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I. Einleitung

[Rz 1] Mehrparteienverfahren stellen seit Jahren eine Realität im schweizerischen Gerichtsalltag
dar, dies jedoch im Gegensatz zum Individualprozess als traditionellem Modell der Rechtsverfol-
gung lediglich punktuell1 und nur für bestimmte Ansprüche. Dabei hatte sich auch die 2011 in
Kraft getretene eidgenössische Zivilprozessordnung (ZPO)2 die Stärkung des kollektiven Rechts-
schutzes auf die Fahne geschrieben und dazu die Streitverkündungsklage sowie die Verbands-
klage eingeführt. Hingegen schloss die Botschaft vom 28. Juni 20063 zur ZPO «Class Actions» US-
amerikanischer Prägung explizit aus4. Im Anschluss an die «Swissair»-Verantwortlichkeitsprozesse
(UBS) sowie die Prozesse gegen Banken (Lehman Brothers) wurden allerdings vermehrt Stimmen
laut, welche forderten, den kollektiven Rechtsschutz in der Schweiz zu stärken und neue Instru-
mente zur Durchsetzung der Konsumenteninteressen zu schaffen5. Am 3. Juli 2013 veröffentlich-
te der Bundesrat den Bericht «Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme
und Handlungsmöglichkeiten»6, in welchem er eine analytische Auslegeordnung vornahm und
Massnahmen zur Füllung der verorteten Rechtsdurchsetzungslücken vorschlug. Die neuen In-
strumente des kollektiven Rechtsschutzes sollen zudem die Funktionsfähigkeit des Schweizer
Justizsystems im Falle von Massenschadensfällen sicherstellen und die Attraktivität der Schweiz

1 So wurde die Verbandsklage von der Lehre und Rechtsprechung im Bereich des Persönlichkeitsrechts entwickelt
(Art. 28 ZGB). Später wurde ihr Anwendungsbereich spezialgesetzlich erweitert, so etwa im Immaterialgüter-,
Wettbewerbs- und Gleichstellungsrecht. Vgl. dazu nachstehend, Ziff. III.C.

2 Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (Zivilprozessordnung, ZPO; SR 272).
3 Botschaft vom 28. Juni 2006 zur schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), BBl 2006 7221 ff. (zit. «Botschaft

ZPO»).
4 So hielt die Botschaft explizit fest: «Hingegen verzichtet der Entwurf auf Instrumente, die unserem Rechtssystem

nicht entsprechen. Zu denken ist an die sog. Sammelklage (Class Actions) des amerikanischen Recht, die verfahrens-
und materiellrechtlich mehr Probleme schafft als löst. Dem Gedanken kollektiver Interessenwahrung wird gleich-
wohl Rechnung getragen — durch die eingespielten Institute der Streitgenossenschaft sowie durch die Verbandskla-
ge.» Vgl. Botschaft ZPO (Fn. 3), S. 7224.

5 Vgl. etwa den Bericht des Bundesrates zur UBS am 13. Oktober 2010 (UBS-Bericht, S. 44; abrufbar unter http:
//www.news.admin.ch/NSBSubscriber/message/attachments/20740.pdf), sowie den Kommentar dazu von David

Rüetschi, Gesellschaftsrecht und neue ZPO, in: Entwicklungen im Gesellschaftsrecht VII, Bern 2012, S. 235 ff.;
Motion 11.3977 Birrer-Heimo «Erleichterung der Rechtsdurchsetzung in kollektiven Verfahren»; Motion 13.3052
Schwaab «Recht zur Sammelklage bei Datenschutzverletzungen, insbesondere im Internet»; Daniel Fischer, Sam-
melklagen: Auch in der Schweiz sinnvoll?, Plädoyer 6/2008; Philipp Dickenmann, Sammelklagen und kollektiver
Rechtsschutz, Anwaltsrevue 2009, S. 467 ff.; Samuel P. Baumgartner, Class Actions in der Schweiz?, Ansätze für
eine nutzbringende Verwendung vergleichender Betrachtung des US-Amerikanischen Prozessrechts, in: Benjamin
Schindler/Regula Schlauri, (Hrsg.), Auf dem Weg zu einem einheitlichen Verfahren, Zürich 2011, S. 111 ff.; Lean-
dro Perucchi, Class Actions für die Schweiz?, AJP/PJA 4/2011, S. 489 ff. (zit. Perruchi, Class Actions); Martin

Bernet/Michael Hess, Sammelklagen und kollektiver Rechtsschutz — neuste Entwicklungen in Europa und der
Schweiz, Anwaltsrevue 10/2012, S. 451 ff.; Franca Contratto, Alternative Streitbeilegung im Finanzsektor, AJP
2012, S. 242 ff.; Christian Kölz, Braucht es in der Schweiz Sammelklagen? Zum Bericht des Bundesrates «Kollekti-
ver Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme und Handlungsmöglichkeiten» vom 3. Juli 2013, ZBJV 2013
S. 865 ff.; Marina Joos, Vers une Class Action Helvétique?, Anwaltsrevue 11/12/2013, S. 487 ff.; Philipp Haberbeck,
Gedanken zur Schliessung der Lücke im Rechtsschutzsystem der Schweiz betreffend die effektive Durchsetzung
von Massen- und Streuschäden, in: Jusletter 24. März 2014, insb. FN 6; Bericht des Bundesrats «Kollektiver Rechts-
schutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme und Handlungsmöglichkeiten» vom 3. Juli 2013, S 11 (abrufbar unter
https://www.bj.admin.ch/content/dam/data/pressemitteilung/2013/2013-07-03/ber-br-d.pdf); Harald Bärtschi,
Finanzmarktregulierung im Fluss, SZW 2014 S. 459 ff.; Dirk Trüten, Kollektiver Rechtsschutz in Europa und der
Schweiz — eine Standortbestimmung, EuZ 1/2015, S. 4 ff.; Domej Tanja, Einheitlicher kollektiver Rechtsschutz in
Europa?, ZZP 2012, 421 ff.

6 Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme und Handlungsmöglichkeiten, Bericht des Bundes-
rates vom 3. Juli 2013, S. 26 f. (zit. «Bericht Kollektiver Rechtsschutz»).
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als Justizstandort im internationalen Kontext fördern7. Am 25. Juni 2014 publizierte der Bundes-
rat seinen Erläuternden Bericht zur Vernehmlassungsvorlage zum Bundesgesetz über die Finanz-
dienstleistungen (FIDLEG) sowie zu dem Bundesgesetz über die Finanzinstitute (FINIG), welcher
ebenfalls Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes vorsieht8.

[Rz 2] Die vormalige schweizerische Zurückhaltung gegenüber Instrumenten des kollektiven
Rechtsschutzes ist damit einer grundsätzlichen Zustimmung gewichen, wobei eine «Enttabuisie-
rung» typischer US-amerikanischer Elemente von «Class Actions» wie Opt-out-Verfahren, die Zu-
lassung von (rein) erfolgsabhängigen Anwaltshonoraren9 oder das Entfallen von Kostenvorschüs-
sen und Sicherheitsleistungen für die Parteientschädigung im Bereich des kollektiven Rechts-
schutzes zu beobachten ist10. Weitere Vorschläge beinhalten die Befreiung des Gruppenklägers
von der solidarischen Haftung für Gerichtskosten und Parteientschädigung11.

[Rz 3] Ein Blick auf die Situation in Europa zeigt, dass in verschiedenen Staaten der EU bereits
seit einiger Zeit punktuell Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes vorhanden sind12. Die Be-
deutung derselben ist zumindest gegenwärtig noch beschränkt13 oder wird sich aufgrund deren
kürzlichen Einführung wie in Frankreich erst weisen müssen. Allerdings stehen in der EU seit
einigen Jahren Massnahmen zur Verbesserung des kollektiven Rechtsschutzes im Fokus der Eu-
ropäischen Kommission14, so zunächst im Bereich des Verbraucher- und Umweltrechts, später bei

7 Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 2 und S. 51 ff., Ziff. 4.4.3 und 4.4.4.
8 Erläuternder Bericht des Bundesrates vom 25. Juni 2014 zur Vernehmlassungsvorlage Bundesgesetz über die Finanz-

dienstleistungen (FIDLEG) / Bundesgesetz über die Finanzinstitute (FINIG), abrufbar unter http://www.admin.ch/
ch/d/gg/pc/documents/2384/FINIG-FIDLEG-Erl.-Bericht-de.pdf (zit. Erläuternder Bericht VE-FIDLEG/FINIG).
Vgl. dazu unten, Ziff. V.B. — Bärtschi spricht in diesem Zusammenhang zutreffend von Aufrüstung der Anlegerin-
nen — investor empowerment — im Kampf gegen die Finanzdienstleister (Bärtschi [Fn 5], S. 485).

9 So verbietet das Bundesgesetz über die Freizügigkeit der Anwältinnen und Anwälte (Anwaltsgesetz, BGFA; SR
935.61) vom 23. Juni 2000 den Anwältinnen und Anwälten, vor Beendigung eines Rechtsstreits mit der Klientin
oder dem Klienten eine Vereinbarung über die Beteiligung am Prozessgewinn als Ersatz für das Honorar abschlies-
sen (sog. «reines Erfolgshonorar»; Art. 12 lit. e, erster Halbsatz BGFA). Sie dürfen sich auch nicht dazu verpflichten,
im Falle eines ungünstigen Abschlusses des Verfahrens auf das Honorar zu verzichten (Art. 12 lit. e, zweiter Halb-
satz BGFA). Allerdings ist die Vereinbarung eines angemessenen Grundhonorars nebst Erfolgskomponente zulässig.
Vgl. BGE 130 II 87 ff.; Walter Fellmann, in: Walter Fellmann/Gaudenz G. Zindl (Hrsg.), Kommentar zum Anwalts-
gesetz, Zürich et al. 2011, Art. 12 N 118 ff. — Für eine Übersicht über die geltende Regelung sowie eine kritische
Würdigung derselben vgl. Kaspar Schiller, Erfolgshonorare nach BGFA: Nur die Vereinbarung der reinen Betei-
ligung am Prozessgewinn ist verboten, Anwaltrevue 1/2010, S. 40 ff.; Adrian Fischbacher/Arnold F. Rusch, Der
Bruno Steiner-Fall — Zur Rechtsvertretung zwischen zulässiger Tätigkeit pro bono und verbotenem Erfolgshonorar,
AJP 4/2013, S. 525 ff.

10 Vgl. dazu etwa Haberbeck (Fn. 5), S. 3; ebenso für kleine Streitwerte Patrick L. Krauskopf/Olivier Schaller, Kar-
tellrecht und Private Enforcement: Sammelklagen in der EU und in der Schweiz, in: Schweizerisches Jahrbuch für
Europarecht, Zürich 2013, S. 299.

11 Vgl. dazu insbesondere Haberbeck (Fn. 5), S. 3; auch Rüetschi propagiert die Aufhebung der Kostenvorschuss- und
Kostentragungspflicht für die Sammelkläger sowie Erfolgshonorare für Anwälte; Rüetschi (Fn. 5), S. 238 f.

12 Für eine Übersicht s. etwa den Bericht des British Institute of International and Comparative Law, abrufbar unter
http://www.collectiveredress.org/collective-redress/member-states; Bericht Kollektiver Rechtsschutz, S. 36 ff.; Dirk

Trüten, Kollektiver Rechtsschutz in Europa und der Schweiz — eine Standortbestimmung, EuZW 1/2015, S. 4 ff.;
Krauskopf/Schaller (Fn. 10), S. 291 ff.

13 Vgl. zur «Sammelklage österreichischen Prägung» den Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 18; zu den nieder-
ländischen Gruppenvergleichsverfahren, s. a.a.O., S. 39, sowie Ziff. IV.C. nachstehend.

14 Eine Übersicht über die Entwicklung des kollektiven Rechtsschutzes in den letzten 10 Jahren in den Ländern der EU,
insbesondere Dänemark, Frankreich, den Niederlanden, Polen, Deutschland und weiteren, auch aussereuropäischen
Ländern findet sich bei Gregory L. Fowler/Marc Shelley/Silvia Kim, Emerging Trends in International Litigation:
Class Actions, Litigation Funding and Punitive Damages, Dispute Resolution International, Vol. 3 Nr. 2, Oktober
2009, S. 106 ff.; Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 17, 29 und 37; Vgl. auch Rafael Fernandez/Cristina

Redondo, Class Actions in Spain concerning product liability claims, International Product Liability Review, Juni
2013 Nr. 51, S. 28.
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Verletzungen des EU-Wettbewerbsrecht15. Nach öffentlicher Konsultation stellte die Kommissi-
on am 11. Juni 2013 eine Reihe gemeinsamer, nicht verbindlicher Grundsätze für eine Verein-
fachung kollektiver Rechtsschutzverfahren in den Mitgliedstaaten vor, wobei der Schwerpunkt
auf den Bereichen Verbraucherschutz, Wettbewerb, Umweltschutz und Finanzdienstleistungen liegt16.
Die wichtigsten gemeinsamen Grundsätze umfassen das Bekenntnis zu kollektivem Rechtsschutz
für Unterlassungs- und Schadenersatzklagen; den Grundsatz, dass die Verfahren des kollektiven
Rechtsschutzes fair, gerecht, zügig und nicht übermässig teuer sein sollen; sowie die Möglichkeit des
Opt-in, nach dem die Klagepartei durch ausdrückliche Zustimmung ihrer Mitglieder gebildet
wird. Dabei sollen potentielle weitere Kläger, die sich der Kollektivklage anschliessen möchten,
unterrichtet werden. Weiter empfiehlt die Kommission, zur Vermeidung von Missbräuchen er-
folgsabhängige Honorare nicht zuzulassen. Zudem sollten zur optimalen Vertretung der Klägerin-
teressen die Organisationen, welche diese vertreten, gemeinnützig sein. Dabei wird dem Richter
im Rahmen der Prozessleitung eine zentrale Rolle zuerkannt und die alternative Streitbeilegung geför-
dert17.

[Rz 4] In diesem Beitrag wird eine kritische Auslegeordnung zu Mehrparteienverfahren und
kollektivem Rechtsschutz vorgenommen. Neben einem Überblick über den Stand der aktuellen
schweizerischen Gesetzgebung sowie Diskussion werden verschiedene Instrumente des kollekti-
ven Rechtsschutzes unter Berücksichtigung ausländischer Erfahrungen gewürdigt und Schluss-
folgerungen für dessen Ausgestaltung in der Schweiz gezogen.

II. Bedürfnisse und Begriffe

[Rz 5] Es ist heute allgemein unbestritten, dass ein Bedarf an zivilprozessualen Instrumenten
besteht, welche Verfahren zwischen verschiedenen Parteien zulassen. Nachstehend werden die
zwei Hauptkonstellationen aufgezeigt und Begrifflichkeiten geklärt.

A. Mehrparteienverfahren

[Rz 6] Mehrparteienverfahren umfassen zunächst Verfahren, in welchen die Rechtsschutzinter-
essen mehrerer klagenden wie auch der beklagten Parteien jeweils grundsätzlich gleichgerichtet
sind, sich mithin eine oder mehrere klagende einer oder mehreren beklagten Parteien entgegen-
stehen. Dabei beruhen die zu beurteilenden Rechte und Pflichten auf gleichartigen Tatsachen oder
Rechtsgründen. So erlauben es die objektive Klagenhäufung (Art. 90 ZPO) und die Streitgenos-
senschaft bzw. subjektive Klagenhäufung (Art. 71—72 ZPO), eine Mehrheit von individuellen
Klagen in einem einzigen Verfahren zu koordinieren. Ein vereintes Vorgehen bedingt jedoch für
die Anspruchsinhaber, dass sich diese vorgängig gefunden und organisiert haben, was an wider-
sprüchlichen Interessen und einer unterschiedlichen Risikobereitschaft (gerade auch in Bezug

15 Vgl. dazu das Grünbuch der EU Kommission aus dem Jahre 2005 (KOM(2005) 672 endg. vom 19. Dezember 2005),
welche auch die Einführung kollektiver Rechtsschutzinstrumente umfasste.

16 S. dazu die Empfehlung der EU Kommission (C(2013) 3539/3 not final) sowie deren Richtlinienvorschlag zum kar-
tellrechtlichen Schadenersatz (COM(2013) 404 final); Claudia Seitz, Neue Wege zu effektivem Rechtsschutz in der
EU, EuZW 2013, S. 561 f.; Europa-Report, EuZW 2013, S. 483

17 Pressemitteilung der Kommission IP/13/524 vom 11. Juni 2013, http://europa.eu/rapid/press-rele ase_IP-13-
524_de.htm.
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auf Vergleichsverhandlungen) scheitern kann.

[Rz 7] Die Klagenhäufung ist kein Instrument des kollektiven Rechtsschutzes, da die Prozess-
führung bei den einzelnen Anspruchsinhabern verbleibt18. Typische Konstellationen sind Kla-
gen von Arbeitnehmern unter Art. 335d OR, Klagen mehrere Mieter gegen eine Mietzinserhö-
hung oder solche aus Immaterialgüterrecht gegenüber mehreren Rechtsverletzungen, Klagen von
mehreren Geschädigten aus demselben schädigenden Ereignis (z.B. Autounfall oder Gebäudeein-
sturz) gegenüber einem oder mehreren Schadensverursachern (beim Gebäudeeinsturz z.B. gegen-
über dem Bauunternehmer und dem Ingenieur), oder die Klage des Bauherrn gegen Bauunterneh-
mer, Ingenieur und Architekt in werkvertraglichen Bauprozessen.

[Rz 8] Weiter können die Rechtsschutzinteressen sämtlicher beteiligter Prozessparteien von Mehr-
parteienverfahren (zumindest teilweise) konfrontativ ausfallen. Die schweizerische ZPO bietet da-
zu mit der Streitverkündungsklage (Art. 81 Abs. 1 ZPO) ein griffiges Instrument an, in welchem
mit der Streitverkündungsklage parallel zum Hauptverfahren rechtsverbindlich Ansprüche be-
urteilt werden können, sofern diese in einem sachlichen Zusammenhang mit dem Hauptklagean-
spruch stehen. Zudem steht der beklagten Partei die Streitverkündung zur Verfügung (Art. 78 ff.
ZPO). Im Bereich der Streitverkündungsklage liegt dabei ein eigentliches Mehrparteienverfahren
vor.

[Rz 9] Die objektive und subjektive Klagenhäufung sowie die Streitverkündungsklagen werden
in Ziff. III.A. und III.B. nachfolgend näher vorgestellt.

B. Kollektiver Rechtsschutz

[Rz 10] Neben den «klassischen» Mehrparteienverfahren der Schweizer Prozesslandschaft be-
steht ein Bedürfnis, dass eine Vielzahl von geschädigten Parteien gegen eine oder mehrere Be-
klagte ihre aus gleichem oder gleichartigem Rechtsgrund beruhenden Ansprüche geltend ma-
chen kann. Gemäss Bericht des Bundesrates19 werden unter dem (Sammel-)Begriff des kollekti-
ven Rechtsschutzes «verschiedene prozessuale Instrumente verstanden und zusammengefasst, die ei-
ne kollektive justizförmige Erledigung von (Schadenersatz- oder auch Unterlassungs-, durchaus aber
auch Feststellungs-)Ansprüchen einer Vielzahl von gleich oder gleichartig betroffenen bzw. geschädig-
ten Personen unter Bündelung ihrer Interessen und Ressourcen in einem einzigen (oder allenfalls ganz
wenigen) gemeinsamen Verfahren ermöglichen. Insofern ist der Begriff durchaus in Abgrenzung zum
Individualrechtsschutz zu sehen (...).» Der Bericht unterscheidet dabei zwischen Instrumenten des
kollektiven Rechtsschutzes in den Formen des Individualprozesses (z.B. subjektive und objekti-
ve Klagenhäufung, Verbandsklagen sowie Muster- oder Testverfahren auf der Grundlage privat-
rechtlicher Vereinbarungen) und echten Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes.20

18 Vgl. Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 19—22 und 55 f.; François Bonet, Kollektiver Rechtsschutz in der
Schweiz: The Seven-Year Itch, SZZP 2013, 439—447, der namentlich mit Blick auf die jüngsten Fortschritte im Be-
reich der Kommunikationsmittel zu einer positiveren Einschätzung der Streitgenossenschaft gelangt (442 f.); Kölz
(Fn. 5), S. 868.

19 Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 8.
20 Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 13 f. — Beim deutschen Musterprozess gemäss Kapitalanleger-

Musterverfahrensgesetz vom 19. Oktober 2012 (BGBl. I S. 2182; KapMuG) haben die Parteien der (ausgesetzten)
Parallelverfahren die Stellung eines Nebenintervenienten; vgl. Max Vollkommer, in: Zöller Zivilprozessordnung,
Köln 2014, §66 N 13c und §67 N 1; Florian Jacoby, Der Musterprozessvertrag, Tübingen 2000, S. 23; Chrisoula
Michailidou, Prozessuale Fragen des Kollektiven Rechtsschutzes im europäischen Justizraum, Baden-Baden 2007,
S. 290. Die im Musterverfahren geklärten Sachverhalts- und Rechtsfragen sind für die Prozessgerichte verbindlich.
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[Rz 11] Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes werden v.a. im Zusammenhang mit der Gel-
tendmachung von Massen- und Streuschäden diskutiert21. Während bei einem Massenschaden
eine Vielzahl von Personen in gleicher oder gleichartiger Weise betroffen ist und jede einzel-
ne in einer für sie erheblichen Weise geschädigt wird, erleidet bei Streuschäden eine Vielzahl
von Personen lediglich einen wertmässig kleinen Schaden. Mit den Instrumenten des kollektiven
Rechtsschutzes sollen bei Massenschäden im Interesse sämtlicher Beteiligter in erster Linie effizi-
ente Prozesse erreicht und gewährleistet werden. Bei Streuschäden wird neben der Sicherstellung
der Kompensation die Prävention unrechtmässiger Verhaltensweisen angestrebt22, wobei in bei-
den Fällen die effektive Durchsetzung des objektiven Rechts (mit-)bezweckt wird.23

[Rz 12] Ziel des kollektiven Rechtsschutzes ist damit eine gegenüber dem Individualrechtsschutz
effizientere und effektivere Rechtsdurchsetzung durch Kollektivierung von Interessen und Res-
sourcen in Fällen, in denen es um die Interessenwahrung und Rechtsdurchsetzung einer Vielzahl
von Ansprüchen geht, die auf einer gleichen oder gleichartigen Rechts- und Tatsachenlage beruhen
und sich gegen eine (oder wenige) Personen richtet. Im Fokus des Interesses stehen dabei klassi-
sche Haftpflicht- und Verantwortlichkeitsansprüche von Konsumenten gegen Hersteller aus Pro-
duktemängeln, von Geschädigten gegen Finanzdienstleister, gegen Umweltverschmutzer, aus un-
lauterem Wettbewerb oder Wettbewerbsverletzung etc. Die Kollektivierung von Interessen und
Ressourcen — typischerweise auf Klägerseite — verschafft den oftmals finanziell wenig poten-
tiellen Geschädigten prozessuale Durchschlagskraft und damit gemäss Bericht des Bundesrats
eine faire(re) Chance auf Kompensation. Dabei soll die Prävention gestärkt werden, da Schädiger
mit aufwändigen und kostspieligen Prozessen zu rechnen haben24.

III. Prozessuale Instrumente der schweizerischen ZPO zur Führung von
Mehrparteienverfahren bzw. Verfahren des kollektiven Rechtsschut-
zes

A. Die Streitverkündungsklage

[Rz 13] Die Streitverkündungsklage stellt das griffigste Instrument der schweizerischen Zivilpro-
zessordnung zur Führung von Mehrparteienverfahren dar, in welchen die Rechtsschutzinteressen
aller beteiligten Prozessparteien (zumindest teilweise) konfrontativ ausgerichtet sind.Aus diesem
Grund und weil sich daraus Schlussfolgerungen für andere Mehrparteienverhältnisse wie auch
für den kollektiven Rechtsschutz ziehen lassen, wird die Streitverkündungsklage nachfolgend
ausführlicher dargestellt, wobei der Fokus auf den hier interessierenden Aspekten der Verfah-
rensgestaltung und -wirkung liegt. Auf eine umfassende Darstellung dieses Instruments wird
dagegen verzichtet.

(Vollkommer, a.a.O., §68 N 15).
21 Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 2.
22 Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 12.
23 Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 12.
24 Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 9.
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1. Allgemeine Voraussetzungen

[Rz 14] Gemäss Art. 81 Abs. 1 ZPO kann die streitverkündende Partei ihre Ansprüche, die sie im
Falle des Unterliegens gegen die streitberufene Person zu haben glaubt, bei dem mit der Haupt-
klage befassten Gericht geltend machen. Bei der Streitverkündungsklage handelt es sich um eine
qualifizierte Form der einfachen Streitverkündung (Art. 78 bis Art. 80 ZPO). Im Gegensatz zu
dieser wird jedoch bei der Streitverkündungsklage die Drittperson nicht nur um Mitwirkung
gerufen, sondern durch Klage unmittelbar ins Recht gefasst. Sie nimmt damit mit vollen Partei-
rechten am Verfahren teil25. Im Gegensatz zur einfachen Streitverkündung wird der Prozess zum
echten Gesamt- bzw. Mehrparteienverfahren, indem im Hauptprozess über die Leistungspflicht des
Beklagten und gleichzeitig im Streitverkündungsprozess über den Anspruch der unterliegenden
Partei gegenüber einem Dritten befunden wird26.

[Rz 15] Die Streitverkündungsklage schafft mithin ein zweites Prozessverhältnis innerhalb eines be-
reits hängigen Verfahrens, wobei die Prozessverhältnisse zwischen Kläger und Beklagtem / Streit-
verkündungskläger im Hauptverfahren sowie im Streitverkündungsprozess zwischen dem Streit-
verkündungskläger und dem streitbeklagten Dritten nebeneinander stehen. Eine Vereinigung
der beiden Verfahren findet nur auf Verfahrensebene statt, d.h. die beiden Verfahren werden
gemeinsam durchgeführt. Materiell und anspruchsmässig bleiben sie dagegen grundsätzlich ge-
trennt. Zwischen Kläger und Streitverkündungsbeklagtem kommt kein direktes Prozessverhält-
nis zustande.27 Allerdings werden die sachverhaltliche und die rechtliche Würdigung für das
gesamte Verfahren einheitlich vorgenommen.

[Rz 16] Nebst den allgemeinen Prozessvoraussetzungen nach Art. 59 ZPO, welche für alle Klagen
gelten, steht die Zulässigkeit der Streitverkündungsklage unter den besonderen Voraussetzun-
gen von Art. 81 und 82 ZPO. Gemäss Art. 82 Abs. 1 Satz 1 ZPO gilt als zeitliche Voraussetzung,
dass die Streitverkündungsklage spätestens mit der Replik im Hauptprozess zu beantragen ist.
Aus Art. 81 Abs. 3 ZPO folgt sodann, dass die Streitverkündungsklage nur zulässig ist, wenn
der Hauptprozess im ordentlichen Verfahren durchgeführt wird. Als negative Voraussetzung legt
schliesslich Art. 81 Abs. 2 ZPO fest, dass es sich bei der streitverkündenden Partei um eine Partei
des Hauptverfahrens handeln muss: Die Streitverkündung darf nicht durch eine bereits streitbe-
rufene Person erfolgen (Verbot des sog. Kettenappells)28.

2. Zuständigkeit

[Rz 17] Die Streitverkündungsklage ist nach Art. 16 i.V.m. Art. 81 Abs. 1 ZPO beim mit dem
Hauptprozess befassten Gericht anhängig zu machen29. Dieses Gericht ist für die Klage örtlich
und sachlich zuständig30. Der Gerichtsstand der Streitverkündungsklage verdrängt dabei teilzwin-

25
Balz Gross/ Roger Zuber in: Berner Kommentar zur ZPO, Bern 2013 (zit. BK-Gross/Zuber), Art. 81 N 40 und 41.

26
Nina J. Frei, in: Karl Spühler/Luca Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung, Basel
2013, Art. 81 N. 42 (zit. BSK-Frei).

27 BK-Gross/Zuber (Fn. 25), Art. 81 N 2 sowie Art. 82 N 1 f.; BSK-Frei (Fn. 26), Art. 81 N 42.
28 BGE 139 III 67, E. 2.4; Tarkan Göksu, in: Alexander Brunner/Dominik Gasser/Ivo Schwander, Schweizerische Zivil-

prozessordnung, DIKE-Kommentar, Zürich/St. Gallen 2011, Art. 81 N 13 (zit. DIKE-Göksu).
29

Felix Dasser/David Roth, Ausgewählte prozessuale Aspekte bei gesellschaftsrechtlichen Verantwortlichkeitsklagen,
in: Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht VII, Zürich 2014, S. 277 f.

30 BK-Gross/Zuber (Fn. 25), Art. 82 N 23; BSK-Frei, Art. 81 N 34.
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gende Gerichtsstände der ZPO. Dies gilt insbesondere für jene Arbeits-, Miet- und Konsumenten-
rechtsstreitigkeiten, bei denen der Streitwert die Grenze für das vereinfachte Verfahren nach Art.
243 Abs. 1 ZPO von CHF 30’000 übersteigt und auf die deshalb das ordentliche Verfahren zur
Anwendung kommt.31 Allerdings sind unter der Schweizer Zivilprozessordnung Gerichtsstand-
vereinbarungen ausschliesslicher Natur. Damit kann ein Dritter mit einer Streitverkündungsklage
nicht vor das Gericht des Hauptprozesses gezwungen werden, sofern zwischen diesem und dem
Streitverkündungskläger über den entsprechenden Streitgegenstand eine Gerichtsstandverein-
barung besteht32. Dasselbe gilt bei Schiedsvereinbarungen33. Immerhin verbleibt dem Beklagten
die Möglichkeit, dem Dritten den Streit zu verkünden (Art. 78 ff.). Als Streitberufener kann sich
der Dritte nicht auf die Gerichtsstands- oder Schiedsvereinbarung berufen, da diese keine Klage
darstellt34. Gemäss Bundesgericht und herrschender Lehre gelten zudem die Voraussetzungen
der gleichen sachlichen Zuständigkeit und gleichen Verfahrensart, welche in Art. 81 ZPO implizit
mitenthalten sind.35 Aus Art. 81 Abs. 1 ZPO ergibt sich schliesslich die Voraussetzung, dass der
mit der Streitverkündungsklage geltend gemachte Anspruch in einem sachlichen Zusammenhang
mit dem Hauptklageanspruch stehen muss36. Da der Streitverkündungskläger seine Ansprüche
gegen den streitberufenen Dritten für den Fall erhebt, dass er im Hauptprozess unterliegt, ist die
Streitverkündungsklage eine aufschiebend bedingte Klage37. Im Zeitpunkt der Rechtshängigkeit
existieren die Folgeansprüche des Streitverkündungsklägers i.d.R. noch nicht.

[Rz 18] Mit der Streitverkündungsklage können somit nur Ansprüche geltend gemacht wer-
den, die vom Bestand des Hauptklageanspruchs abhängen. Dabei handelt es sich namentlich
um Gewährleistungs- und Schadloshaltungsansprüche, aber auch um vertragliche oder gesetzliche
Regressrechte. So hatte das Bundesgericht in BGE 139 III 67 ff. die Verantwortlichkeitsklage einer
Konkursmasse gegen deren Revisionsstelle zu beurteilen. Diese reichte ihrerseits eine Streitver-
kündungsklage gegen den ehemaligen Verwaltungsrat sowie die vormalige Revisionsstelle ein.
Das Bundesgericht bejahte den sachlichen Zusammenhang zwischen den beiden Ansprüchen und
trat auf die Streitverkündungsklage ein38. Eine weitere typische Konstellation ist jene des Ver-
käufers, welcher von einem geschädigten Käufer auf Schadenersatz belangt wird und seinerseits
den Hersteller des fehlerhaften Produkts in die Verantwortung ziehen möchte. Die Streitverkün-

31 Dies ergibt sich aus der Zielsetzung des Effizienzgewinns der Streitverkündungsklage. BK-Gross/Zuber (Fn. 25),
Art. 82 N 25.

32
BSK-Frei (Fn. 26), 105; BK-Gross/Zuber (Fn. 25), Art. 82 N 26.

33 BK-Gross/Zuber (Fn. 25), Art. 82 N 26.
34 BK-Gross/Zuber (Fn. 25), Art. 82 N 28.
35 BGE 139 III 67, E. 2.4.2. Der bundesrätliche Entwurf sah in Art. 79 Abs. 1 lit. b und c E-ZPO weiter vor, dass für die

mit der Haupt- und Streitverkündungsklage geltend gemachten Ansprüche die gleiche sachliche Zuständigkeit und
gleiche Verfahrensart gelten müssen, während der nunmehr in Kraft stehende Art. 81 Abs. 1 ZPO diese Erfordernis-
se nicht mehr ausdrücklich enthält. Aus den Protokollen der parlamentarischen Beratungen ergibt sich jedoch, dass
die Streichung dieser Erfordernisse lediglich als «redaktionelle Vereinfachung» verstanden wurde, weil deren Er-
wähnung als «überflüssig» angesehen wurde (Voten Blocher und Wicki, AB 2007 S 509). Vgl. dazu auch die kritische
Würdigung dieser Voraussetzung in Ziff. III.B.3. nachstehend.

36 Damit das Gericht den sachlichen Zusammenhang der eingeklagten Ansprüche überprüfen kann, müssen gemäss
Art. 82 Abs. 1 Satz 2 ZPO die Rechtsbegehren, welche die streitverkündende Partei gegen die streitberufene Person
zu stellen gedenkt, genannt und auch begründet werden, wobei zur Bejahung eines sachlichen Zusammenhangs
ausreichend ist, wenn der Anspruch nach der Darstellung der streitverkündenden Partei vom Ausgang des Haupt-
klageverfahrens abhängig ist und damit ein potenzielles Regressinteresse aufgezeigt wird. BGE 139 III 67, E. 2.4.3.

37 BK-Gross/Zuber (Fn. 25), Art. 81 N 4; DIKE-Göksu (Fn. 28), Art. 81 N 3.
38 Vgl. dazu die Besprechung von Christoph Hurni, Grundsätze zur Streitverkündungsklage (Art. 81 f. ZPO) — Ur-

teil des Bundesgerichts 4A_435/2012 vom 4. Februar 2013, ZBJV 149/2013 S. 383 ff.; Rico A. Camponovo/Sara R.

Camponovo, Streitverkündungsklage — neues Verteidigungsinstrument der Revisionsstelle, ST 10/13 S. 706.
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dungsklage erlaubt dem Verkäufer, dem Hersteller nicht nur den Streit zu verkünden, sondern
gegen diesen gleich eine Regressklage zu erheben.39 Dies hat den Vorteil, dass der Entscheid im
Streitverkündungsverfahren direkt anerkennungs- und vollstreckungsfähig ist.

[Rz 19] In internationalen Verhältnissen ist für die Streitverkündungsklage gemäss Art. 8b IPRG
das schweizerische Gericht des Hauptprozesses zuständig, sofern gegen die streitberufene Partei
ein Gerichtsstand nach den übrigen Bestimmungen des IPRG in der Schweiz besteht. Im Rah-
men des Lugano-Übereinkommens (LugÜ)40 kommt auf die Streitverkündungsklage Art. 6 Ziff.
2 LugÜ zur Anwendung41, welcher einen besonderen Gerichtsstand für Interventions- und Ge-
währleistungsklagen errichtet und damit die einheitliche und konsistente Erledigung zusammen-
hängender Ansprüche ermöglicht. Diese Bestimmung legt sowohl die internationale wie auch
die örtliche Zuständigkeit fest42. Nach Art. 6 Ziff. 2 LugÜ kann eine natürliche oder juristische
Person, welche ihren Wohnsitz in einem Vertragsstaat hat, bei Vorliegen einer Gewährleistungs-
oder Interventionsklage vor dem Gericht des Hauptprozesses verklagt werden, wenn dieses Ge-
richt für den Rechtsstreit nach den allgemeinen Regeln von Art. 2 und 5 LugÜ zuständig ist43.
In Lugano-Konventionsstaaten ergangene Urteile sind in der Schweiz ebenso anerkennungsfähig
und vollstreckbar wie diejenigen schweizerischer Gerichte auf Grund einer Streitverkündungskla-
ge nach Art. 81 f. in anderen Lugano-Konventionsstaaten nach Art. 6 Ziff. 2 i.V.m. Art. 25 ff.
LugÜ44.

3. Vor- und Nachteile

[Rz 20] Das mit Erhebung der Streitverkündungsklage entstehende Gesamtverfahren bietet zahl-
reiche Vorteile45. Da die Streitverkündungsklage nicht nur am Ort des Hauptprozesses, sondern
direkt beim befassten Gericht erhoben wird, werden widersprüchliche Urteile im Erst- und Fol-
geprozess vermieden46. Die primär haftbare Partei kann zudem in dem vom Gericht im ersten
Teil des Verfahrens festgesetzten Umfang auf den Streitverkündungsbeklagten Regress nehmen,
wobei im Fall von Art. 43 bzw. 44 des Schweizerischen Obligationenrechts (OR)47 sowie bei
solidarisch Haftenden gleichzeitig die Quote der Haftung festgesetzt werden kann48. Den Par-
teien bleibt dabei ein möglicherweise aufwendiger Gerichtsstandwechsel erspart. Zudem wer-
den Synergien genutzt, da die Aktenkenntnis des Gerichts in zwei Prozessen verwendet werden

39 Botschaft ZPO (Fn. 3), S. 7284.
40 Übereinkommen über die gerichtliche Zuständigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen

in Zivil- und Handelssachen vom 30. Oktober 2007 (Lugano-Übereinkommen, LugÜ; SR 0.275.12).
41 BK-Gross/Zuber (Fn. 25), Art. 81 N 47; Dasser/Roth (Fn. 29), Verantwortlichkeit, S. 277.
42 BK-Gross/Zuber (Fn. 25), Art. 81 N 47.
43 BSK-Frei (Fn. 26), Art. 81 N 68 ff.
44 BK-Gross/Zuber (Fn. 31), Art. 81 N 49; BSK-Frei (Fn. 26), Art. 81 N 68 ff.; Barbara Klett/Yves Bielmann, Die

Streitverkündungsklage — Segen oder Fluch?, HAVE 2013, S. 316 f.
45 Vgl. dazu auch Botschaft ZPO (Fn. 3), 7284; BGE 139 III 67, E. 2.2; Dasser/Roth (Fn. 29), Verantwortlichkeit, S. 277

ff.
46 Vgl. Expertenkommission für die Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts, Protokoll vom 13./14. Mai 2001; Domi-

nik Gasser/Brigitte Rickli, Schweizerische Zivilprozessordnung Kurzkommentar, Zürich/St. Gallen 2014, Art. 81 N
6; BK-Gross/Zuber (Fn. 25), N 21—23 zu Art. 81 ZPO); allerdings sollten sich solche widersprechenden Urteile auch
über die Bindungswirkungen der Streitberufung vermeiden lassen.

47 Bundesgesetz betreffend die Ergänzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 30. März 1911 (Obligationen-
recht, OR; SR 220).

48 BK-Gross/Zuber (Fn. 25), Art. 81 N 22.
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kann. Auch für die Beweiserhebung bieten sich Vorteile. Es ist beispielsweise möglich, einen Au-
genschein oder eine Zeugenbefragung im selben Gerichtstermin für beide Prozesse gleichzeitig
durchzuführen oder dasselbe Sachverständigengutachten in beiden Prozessen zu verwenden. Da-
durch ergeben sich für die Parteien regelmässig namhafte Kostenersparnisse49.

[Rz 21] Verfahren mit Streitverkündungsklagen können zudem Vergleichslösungen begünstigen,
da alle massgeblichen Parteien in das Verfahren mit einbezogen werden und Vergleiche mit al-
len in den Streitgegenstand involvierten Parteien möglich sind. Wird zwischen den Hauptpartei-
en ein Vergleich abgeschlossen, dem sich die streitverkündungsbeklagte Partei nicht anschliesst,
wird das Verfahren zwischen dieser und dem Streitverkündungskläger weitergeführt50.

[Rz 22] Im Gegensatz zur einfachen Streitverkündung werden zudem mit Anhebung der Streit-
verkündungsklage, d.h. mit dem Antrag auf Zulassung, laufende Verjährungsfristen unterbrochen51.
Zudem können mit der Streitverkündungsklage Verwirkungsfristen (z.B. im Gewährleistungs-
recht nach Art. 197 ff. OR sowie Art. 364 ff. OR) und andere Klagefristen gewahrt werden.

[Rz 23] Dennoch ist die Streitverkündungsklage nicht unproblematisch: So zwingt sie die dritte
Person zur Prozessführung52, je nachdem sogar zur Prozessführung an einen «fremden» Gerichts-
stand. Ausserdem hat sie für den hängigen Hauptprozess notwendigerweise Verzögerungen und
Komplikationen zur Folge53 und entzieht damit das Verfahren weitgehend der Gestaltungsmacht
der primär klagenden Partei. Das Recht auf rechtliches Gehör gemäss Art. 6 EMRK kann gerade
in Mehrparteienverfahren zu endlosen Stellungnahmen führen. Auch stellen sich Abgleichungs-
fragen zwischen der im Hauptprozess Beklagten sowie der Streitverkündungsbeklagten: Letztere
hätte grundsätzlich alles Interesse, die Beklagte im Hauptprozess wie eine streitverkündete Par-
tei mit Angriffs- und Verteidigungsmitteln zu bedienen. Die Offenlegung der Argumente in der
Streitverkündungsrechtsschriften birgt dagegen die Gefahr, die Position der Beklagten und da-
mit indirekt der Streitverkündungsbeklagten zu untergraben. So oder anders fällt es dem Gericht
schwer, den Hauptprozess und die Streitverkündungsklage in Einklang zu bringen. Dies nicht
nur, da das Thema des Hauptprozesses im Vordergrund steht. Vielmehr ergibt sich dies aus der
prozessualen Anlage des Streitverkündungsprozesses: Im Hauptverfahren kann der Streitverkün-
dungsbeklagte zwar den Streitverkündungskläger unter Art. 79 ZPO als Streitberufener unter-
stützen oder als Nebenintervenient im Hauptverfahren zwischen dem Streitverkündungskläger
und dessen Gegenpartei zugunsten des ersteren intervenieren (Art. 79 ZPO)54. Im Streitverkün-
dungsprozess dagegen muss sich der Streitverkündungsbeklagte bei entsprechendem Ausgang
des Hauptverfahrens gegen Regress- oder Gewährleistungsansprüche des Streitverkündungsklä-
gers verteidigen. Da der Streitverkündungsbeklagte mit Anhebung der Streitverkündungsklage
Hauptpartei wird, kann er im Hauptprozess nicht mehr als Zeuge aussagen, was aus taktischer
Sicht vor Einleitung einer Streitverkündungsklage zu beachten ist.55 Zudem gestalten sich trotz
der oben genannten Vorteile Vergleichsverhandlungen in Mehrparteienverfahren gemäss Erfah-

49 Vgl. auch Klett/Bielmann (Fn. 44), S. 315 ff.; BK-Gross/Zuber (Fn. 25), Art. 81 N 23.
50 BK-Gross/Zuber (Fn. 25), Art. 82 N 40.
51 Art. 64 Abs. 2 i.V.m. Art. 62; Botschaft ZPO (Fn. 3), S. 7276 f.; BSK-Frei (Fn. 26), 168 f.; BK-Gross/Zuber (Fn. 25), N

44 zu Art. 81 ZPO.
52 Immerhin ist der Entscheid über die Zulassung der Klage mit Beschwerde anfechtbar; vgl. Art. 82 Abs. 4 ZPO.
53 S. auch Hurni (Fn. 38), Streitverkündungsklage, S. 384.
54 BK-Gross/Zuber (Fn. 25), Art. 82 N 4.
55 BK-Gross/Zuber (Fn. 25), Art. 81 N 41.
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rung des Autors schwierig.

[Rz 24] Schliesslich geht der Streitverkündungskläger ein erhebliches Kostenrisiko ein, welches auf
die Erhebung einer Streitverkündungsklage abschreckend wirken kann. Prozessökonomischen
Anliegen ist jedoch gemäss dem Bundesgericht nicht mit der Zulassungsverweigerung der Streit-
verkündungsklage Rechnung zu tragen, sondern mit der in Art. 82 Abs. 3 i.V.m. Art. 125 lit. a und
c ZPO vorgesehenen Möglichkeit, den Haupt- und Streitverkündungsprozess zu trennen oder al-
lenfalls das Verfahren auf einzelne Fragen oder auf einzelne Rechtsbegehren zu beschränken56.
Dasselbe gilt durch Anheben einer Teilklage (Art. 86 ZPO)57. Dabei wäre zu überlegen, ob zur
Reduktion des Kostenrisikos in Verfahren des kollektiven Rechtsschutzes die negative Feststel-
lungswiderklage, welche die kostensenkende Wirkung der Teilklage58 auszuhebeln vermöchte,
gesetzlich explizit auszuschliessen wäre.

[Rz 25] Die Effizienz von Streitverkündungsverfahren hängt wesentlich von der Verfahrenslei-
tung ab, stellen sich doch oftmals Fragen zur Verfahrensgestaltung, so etwa bezüglich einer Ver-
fahrensbeschränkung auf formelle oder materielle Rechtsfragen, der Sequenz der Rechtsschriften
und Parteivorträge oder einer Staffelung des Haupt- bzw. des Streitverkündungsprozesses59. Da-
bei besteht auch die Möglichkeit, die beiden Verfahren zu trennen (Art. 125 lit. a und b ZPO)
oder das Streitverkündungsverfahren bis nach Beendigung des Hauptverfahrens zu sistieren60.
Dies kann sich dann aufdrängen, wenn im Streitverkündungsverfahren komplexe Regressfragen
(etwa unter Art. 43 f. bzw. Art. 50 f. OR) zur Beurteilung anstehen, die bis zur Durchführung
des Hauptprozesses zurückgestellt werden sollen. Dabei kann das Gericht beispielsweise anord-
nen, dass der Schwerpunkt des ersten Schriftenwechsels zwischen Streitverkündungskläger und
Streitverkündungsbeklagtem auf den sich im Hauptverfahren stellenden Fragen zu legen ist, und
das Streitverkündungsverfahren anschliessend sistieren. Im nachfolgenden Streitverkündungs-
verfahren kann daraufhin bei Bedarf ein doppelter Schriftenwechsel und ein Beweisverfahren
über die sich nur hier stellenden Fragen geführt werden.

B. Objektive und subjektive Klagenhäufung bzw. Streitgenossenschaft

[Rz 26] Mehrparteienverfahren werden unter der geltenden ZPO vor allem im Rahmen der sub-
jektiven und objektiven Klagehäufung durchgeführt61.

1. Subjektive Klagenhäufung (einfache Streitgenossenschaft)

[Rz 27] Bei der subjektiven Klagenhäufung (auch einfache Streitgenossenschaft genannt) werden
mehrere, rechtlich an sich voneinander unabhängige, aber sachlich oder rechtlich zusammen-
hängende Klagen von mehreren Klägern oder Beklagten in einem Prozess zusammengefasst. Die
einfache Streitgenossenschaft ist freiwillig — jedenfalls aus Sicht der klagenden Parteien — und

56 BGE 139 III 67, E. 2.3.
57

Dasser/Roth (Fn. 29) S. 291.
58

Dasser/Roth (Fn. 29), S. 291.
59

Gasser/Rickli (Fn. 46), Art. 81 N 4 und Art. 82 N 6; BK-Gross/Zuber (Fn. 25), Art. 82 N 6.
60 BK-Gross/Zuber (Fn. 25), Art. 82 N 7—9.
61 Vgl. dazu auch oben, Ziff. II.A.
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erfolgt aus Effizienz- und Zweckmässigkeitsgründen62.

[Rz 28] Allerdings handelt es sich dabei um eigenständige Rechtsbegehren, bei welchen die Pro-
zessvoraussetzungen und die geltend gemachten Ansprüche jeweils selbständig zu prüfen und zu
entscheiden sind63. Dabei entfaltet ein Entscheid stets nur zwischen den jeweiligen Parteien, nicht
aber im Verhältnis zwischen den Streitgenossen Wirkung. Jeder Streitgenosse handelt eigenstän-
dig und unabhängig von den übrigen Streitgenossen und kann selbständig über den Streitgegen-
stand disponieren, ohne dass er die anderen Streitgenossen verpflichtet bzw. ihn das prozessuale
Handeln der anderen Streitgenossen verpflichten würde.64

2. Objektive Klagenhäufung

[Rz 29] Bei der objektiven Klagenhäufung dagegen werden von einer einzigen klagenden Partei
mehrere an sich selbständige und voneinander unabhängige prozessuale Ansprüche gegen den-
selben Beklagten in einer Klage geltend gemacht. Daraus resultiert eine Kumulierung mehrerer
Streitgegenstände in einem einzigen Verfahren65.

[Rz 30] So können etwa Mieter eines Mehrfamilienhauses im Rahmen einer subjektiven Klagen-
häufung gemeinsam eine Mietzinserhöhung anfechten oder Arbeitnehmerinnen gegen eine unge-
rechtfertigte Massenentlassung klagen. Auch erlaubt die objektive Klagenhäufung Konsumenten,
welche von demselben Produktfehler (z.B. fehlerhaften Autoreifen, Medikamenten, Hüftprothe-
sen etc.) betroffen sind, gemeinsam gegen die Herstellerin zu klagen. Die Möglichkeit einer ge-
meinsamen Vertretung nach Art. 72 ZPO erlaubt, die verschiedenen Ansprüche in der Hand eines
bestimmten Klägers zusammenzuführen und danach mittels objektiver Klagenhäufung z.B. über
einen Mieter-, Berufsverband oder eine zu diesem Zwecke gegründete Interessengemeinschaft
einzuklagen.66

[Rz 31] Wie bei der Streitverkündungsklage bestehen dabei die Möglichkeiten der Prozessverei-
nigung67, -sistierung68 und -überweisung69, womit die verschiedenen Prozesse aus Gründen der
Prozessökonomie aufeinander abgestimmt werden können.

3. Beurteilung

[Rz 32] Die objektive wie die subjektive Klagenhäufung erlauben unabhängig vom Wohnsitz der
Parteien die Geltendmachung sachlich oder rechtlich zusammenhängender Klagen bei demselben
Gericht (Art. 15 ZPO). Zudem werden bei der einfachen Streitgenossenschaft und Klagenhäufung
gemäss Gesetz die geltend gemachten Ansprüche zusammengerechnet, sofern sie sich nicht ge-
genseitig ausschliessen (Art. 93 Abs. 1 ZPO). Bei der einfachen Streitgenossenschaft bleibt zudem

62
Gasser/Rickli (Fn. 46), Art. 71 N 1.

63 Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 15 ff.
64

Naoki D. Takei, in: Thomas Suter-Somm/Franz Hasenböhler/Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kommentar zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), Zürich 2013 (zit. ZK-Takei), Art. 80 N 10 ff.

65
Karl Spühler/Marc Weber, in: Karl Spühler/Luca Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozess-
ordnung, Basel 2013, Art. 90 N. 1 (zit. BSK-Spühler/Weber).

66 Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 16.
67 Art. 125 lit. c ZPO.
68 Art. 126 Abs. 1 ZPO.
69 Art. 127 Abs. 1 ZPO.
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gemäss Gesetz die Verfahrensart trotz Zusammenrechnung des Streitwerts gemäss Art. 93 Abs. 1
ZPO erhalten (Art. 93 Abs. 2 ZPO)70.

[Rz 33] Der kollektiven Rechtswahrung mittels subjektiver und objektiver Klagenhäufung stehen
jedoch in der Praxis verschiedene Hürden entgegen. So ist die objektive Klagenhäufung in gewis-
sen Kantonen nur unter der Bedingung zulässig, dass für sämtliche gegen dieselbe Partei geltend
gemachten Ansprüche dasselbe Gericht sachlich zuständig ist. Das Bundesgericht leitete nämlich
in seiner jüngsten Rechtsprechung aus der Freiheit der Kantone, ein Handelsgericht als einzige
kantonale Gerichtsinstanz einzuführen oder davon abzusehen (Art. 6 Abs. 1 ZPO), die Kompe-
tenz der Handelsgerichtskantone ab, die sachliche Zuständigkeit des Handelsgerichts autonom
zu bestimmen, selbst wenn dies zu unterschiedlichen Regelungen in den Handelsgerichtskanto-
nen führt71. Es verwies diesbezüglich v.a. auf Art. 71 Abs. 2 ZPO, der die Streitgenossenschaft
ausschliesst, wenn für die einzelnen Klagen nicht die gleiche Verfahrensart anwendbar ist. In
BGE 139 III 457 ff. E. 4.4.3 und BGE 140 III 155 ff. E. 4.3 dagegen hielt das Bundesgericht fest,
mit Art. 6 ZPO habe der Gesetzgeber für den Fall, dass ein Kanton ein Handelsgericht schaffe, die
sachliche Zuständigkeit für jene Streitsachen, welche die Voraussetzungen von Art. 6 Abs. 2 lit.
a-c ZPO erfüllen, geregelt. Da der Bund von seiner Rechtsetzungskompetenz Gebrauch gemacht
habe, sei eine parallele Zuständigkeitsregelung durch die Kantone ausgeschlossen. Da diese Ent-
scheide nicht die passive Streitgenossenschaft betrafen, kann daraus jedoch nicht gefolgert wer-
den, das Bundesgericht habe damit in Abkehr von seiner bisherigen Rechtsprechung gleichzeitig
festgelegt, jeder Handelsgerichtskanton wäre verpflichtet, für alle Streitgenossen ein einheitliches
Gericht vorzusehen. [Version vom 24. Februar 2015]

[Rz 34] Wie das Bundesgericht im vorzitierten, den Kanton Zürich betreffenden Fall entschieden
hat, können die Kantone zwar eine einheitliche Zuständigkeit des ordentlichen Gerichts für die
einfache passive Streitgenossenschaft vorsehen, wenn für gewisse Beklagte das Handelsgericht,
für andere das ordentliche Gericht zuständig wäre (vgl. BGE 138 III 471 E. 5.1), sind allerdings
von Bundesrechts wegen nicht dazu verpflichtet72.

[Rz 35] Dies wurde v.a. von Schumacher kritisiert, der dazu pointiert festhält: «Könnte die ein-
fache passive Streitgenossenschaft von einem Kanton verhindert werden, würden gespaltene sachliche
Zuständigkeiten alle stressen, die an einem summarischen Verfahren betreffend vorsorgliche Massnah-
men beteiligt sind (Art. 261 ff. ZPO).»73

[Rz 36] So oder anders erlaubt die subjektive und objektive Klagenhäufung aus Sicht der Partei-
en keine eigentliche kollektive oder kollektivierte Rechtsdurchsetzung. Demgegenüber kann sich aus
Sicht des Gerichts eine gewisse Kollektivierung ergeben, wenn verschiedene Klagen in einem Ver-
fahren vereinigt werden. Dabei stehen allerdings hohe Anforderungen an die Prozessorganisation

70 Ausführlich dazu Rainer Schumacher, Restauration des kantonalen Zivilprozessrechts?, Anwaltsrevue 2014 S. 21 ff.
(zit. «Schumacher, Restauration») — Anderer Meinung war das Handelsgerichts des Kantons Aargau im rechtskräf-
tigen Urteil HG 12 145 vom 16. Oktober 2012 mit der Begründung, keines der sieben Bauhandwerkerpfandrechte
erreiche die Streitwertgrenze von Fr. 30‘000.— Vgl. die auszugsweise Wiedergabe dieses Urteils in SZZP 2013, S. 196
ff., sowie die Kritik von Schumacher, a.a.O. und von Michel Heinzmann, Gedanken zur Kombination von Streitge-
genständen, ZSR 2012, Band I, S. 471 ff.

71 BGE 138 III 471 ff., E.5.1 Abs. 3; Urteil des Bundesgerichts 4A_239/2013 vom 9. September 2013, E. 3.3 Abs. 2 und
E. 3.4 Abs. 3; Ausführlich dazu Rainer Schumacher, Restauration des kantonalen Zivilprozessrechts?, Anwaltsrevue
1/2014, S. 26 f.; Michel Heinzmann/Peter Reetz/Rainer Schumacher, Zivilprozessrecht und SchKG, BR 2013, S. 349
ff.

72 S. auch Dasser/Roth (Fn. 29), S. 276.
73

Schumacher, Restauration (Fn. 70), S. 29. Vgl. dazu auch nachstehend, Ziff. VI.E.
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und -administration mit beschränkter Koordinations- und Kooperationswirkung und gleichzeitig
beschränkten Kostenvorteilen sowie einem aufgrund der solidarischen Haftung erhöhten Pro-
zesskostenrisiko (Art. 106 Abs. 3 ZPO) dem effektiven Einsatz der subjektiven und objektiven
Klagenhäufung als Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes entgegen74.

C. Verbandsklage

[Rz 37] Mit der neuen ZPO wurde die Verbandsklage auch für Zivilverfahren allgemein ein-
geführt (Art. 89 ff. ZPO). Die Verbandsklage scheint dabei eine gewisse praktische Bedeutung
erlangt zu haben, taucht sie doch regelmässig in der Gerichtspraxis auf75.

[Rz 38] Die Verbandsklage dient der kollektiven Interessenwahrung76. Bei einer Verbandskla-
ge klagt ein als «Verband» konstituierter Kläger im kollektiven Interesse aller Mitglieder einer
bestimmten Personengruppe, deren Interessen er wahrnimmt, selbständig einen bestimmten An-
spruch gegen eine beklagte Partei ein. Dies kann mit bestimmten Wirkungen für die Angehörigen
der Personengruppe verbunden sein. Neben der heute in Art. 89 ZPO kodifizierten Verbandskla-
ge für Persönlichkeitsverletzungen existieren verschiedene spezialgesetzliche Verbandsklagen, so
etwa im Gleichstellungsgesetz (GlG)77, im Lauterkeitsrecht (UWG)78 oder im Arbeitsrecht79,80.

[Rz 39] Die Verbandsklage kann allerdings nur die Unterlassung, Beseitigung oder Feststellung ei-
ner Verletzung zum Gegenstand haben (Art. 89 Abs. 2 ZPO). Ausgeschlossen ist nach geltendem
Recht die Geltendmachung geldwerter Leistungen wie Schadenersatz und Genugtuung zu Han-
den der betroffenen Einzelpersonen. Reparatorische Ansprüche bleiben demnach der individuel-
len Rechtsverfolgung vorbehalten. Bei der Wahrung eigener Interessen ist der Verband dagegen
nicht eingeschränkt.

[Rz 40] Neu soll dieses Instrument gemäss Berichts des Bundesrats zur FIDLEG auch für die kol-
lektive Rechtsdurchsetzung im Bereich der Finanzdienstleistungen zur Verfügung stehen. Gleich-

74 So auch der Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 20.
75 Vgl. etwa Urteil des Bundesgerichts 8C_269/2011 vom 18. Oktober 2011 (zu Art. 7 GIG, wo deren Unterbrechungs-

wirkung in Bezug auf die Forderung auf einen diskriminierungsfreien Lohn verneint wurde), Urteil des Bundesge-
richts 5A_95/2010 vom 2. September 2010 (Verneinung des Rechts der Kantone, die Rechte der einzelnen Fahrzeug-
halter in einem Datenlöschverfahren nach DSG anstelle derselben in Prozessstandschaft mittels einer Art Verbands-
klage geltend zu machen; E. 5.1); BGE 137 II 40 ff. (Popularbeschwerde und Beschwerderecht von Privatpersonen
und Organisationen nach RTVG; vgl. E. 2.2—2.6); Kantonsgericht St. Gallen, III. Zivilkammer, 20. Januar 2009 (Kla-
ge nach Art. 357b Abs. 1 OR betr. Landesmantelvertrags (LMV) für das Bauhauptgewerbe, E. III.). Verbandsklagen
sind auch dem öffentlich-rechtlichen Bereich bekannt, z.B. in Bezug auf Lohndiskriminierung (vgl. dazu z.B. das
Urteil der I. öffentlichrechtlichen Abteilung vom 5. Oktober 1999 i.S. Regina Stauffer und Mitbeteiligte gegen Stadt
Zürich und Verwaltungsgericht des Kantons Zürich (Verwaltungsgerichtsbeschwerde).

76 Der Bericht Kollektiver Rechtsschutz spricht von «Kollektivierten Individualrechtsdurchsetzung»; vgl. a.a.O. (Fn. 6),
S. 13.

77 Art. 7 Abs. 1 des Bundesgesetzes über die Gleichstellung von Frau und Mann vom 24. März 1995 (Gleichstellungsge-
setz, GlG; SR 151.1).

78 Art. 10 Abs. 2 des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezember 1986 (UWG; SR 241). Vgl.
z.B. Art. 56 Abs. 1 Bst. b des Bundesgesetzes über den Schutz von Marken und Herkunftsangaben (Markenschutzge-
setz, MSchG; SR 232.11), Art. 10 Abs. 2 Bst. b UWG.

79 Nach Art. 15 Abs. 2 des Bundesgesetzes über die Information und Mitsprache der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer in den Betrieben vom 17. Dezember 1993 (Mitwirkungsgesetz; SR 822.14) können Arbeitnehmer- und Ar-
beitgeberverbände auf Feststellung von Verletzungen der Bestimmungen des Mitwirkungsgesetzes klagen. Art. 357b
OR sieht die Möglichkeit der Vereinbarung kollektiver Durchsetzung individueller Ansprüche über Abschluss, In-
halt und Beendigung aus Gesamtarbeitsverträgen durch die Vertragsparteien vor, welche jedoch nur auf Feststellung
gehen kann.

80 Botschaft ZPO (Fn. 3), S. 7288.
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zeitig sollen die klagenden Verbände oder Organisationen einen Prozesskostenfonds beanspru-
chen können81.

[Rz 41] Damit die Verbandsklage als effektives Instrument des kollektiven Rechtsschutzes ein-
gesetzt werden kann, bedarf es allerdings der Verbände, die über die finanziellen Mittel und
das Know-how verfügen, um solche Verfahren zu führen. Dies ist jedoch gemäss Bundesrat in
der Schweiz kaum der Fall82. Zudem können heute mit der Verbandsklage keine geldwerten
Schadenersatz-, Genugtuungs- oder Gewinnherausgabeansprüche eingeklagt werden, was einer
verbandsweisen Geltendmachung von Massen- und Streuschäden entgegensteht83. Demgegen-
über stehen in den Ländern der EU verschiedene Verbandsklagen zur Verfügung, welche teilweise
auch reparatorische Leistungen zulassen84.

IV. Beispiele des kollektiven Rechtsschutzes aus dem Ausland — die US-
amerikanische «Class Action», die französische «action de groupe»
und das niederländische Gruppenvergleichsverfahren

[Rz 42] Im Rahmen seiner Berichte zum Kollektiven Rechtsschutz sowie zum FIDLEG hat sich
der Bundesrat stark von ausländischen Verfahren inspirieren lassen. Deshalb wird an dieser Stel-
le der Blick ins Ausland gerichtet. Dabei werden zunächst die Grundzüge der US-amerikanischen
«Class Action» — «der Mutter aller Sammelklagen» — dargestellt, der alsdann die kontinentaleu-
ropäisch gefärbte französische Lösung der «action de groupe» gegenüber gestellt wird. Schliesslich
werden die Grundzüge des niederländischen Gruppenvergleichsverfahrens diskutiert.

A. Die US-amerikanischen «Class Action»

[Rz 43] Auch wenn in der Diskussion um die Ausgestaltung des kollektiven Rechtsschutzes in der
EU und in der Schweiz reflexartig betont wird, es gehe nicht darum, US-amerikanische Verhält-
nisse einzuführen85, drängt sich dennoch ein Blick über den Atlantik auf, um die Grundzüge der
«Class Action» als «Mutter des kollektiven Rechtsschutzes» zu verstehen. Dies ist deshalb wich-
tig, weil auch Gruppenklagen europäischer Provenienz Merkmale der US-amerikanischen «Class
Action» tragen und in der Diskussion und gegebenenfalls der Ausgestaltung einer allgemeinen
Gruppenklage im Rahmen der ZPO aus der Erfahrung mit «Class Actions» gelernt werden sollte.

[Rz 44] Bei der US-amerikanischen «Class Action» handelt es sich um ein Instrument des kollekti-
ven Rechtsschutzes, in welchem ein oder mehrere Kläger vor dem Gericht ihre eigenen Ansprüche
und die Ansprüche einer Klasse von ungenannten Personen, die in einer entsprechenden Rechts-
position stehen («defined class»), in einem repräsentativen Verfahren einklagen. Sie machen dabei
deren Ansprüche unabhängig davon geltend, ob sie fällig oder noch gar nicht entstanden sind,

81 Erläuternder Bericht VE-FIDLEG/FINIG (Fn. 8), S. 101 ff. sowie Erläuterungen zu Art. 92.
82 Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 26.
83 Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 25 f.
84 So etwa sind in Deutschland im Rahmen des Kartell- und Lauterkeitsrecht sogenannte Abschöpfungsansprüche

zulässig (§8 Abs. 3 Nr. 3 i.V.m. § 10 dUWG); vgl. auch Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 25.
85 Pressemitteilung zur Empfehlung der EU-Kommission zur Einführung des kollektiven Rechtsschutzes in der EU

vom 11. Juni 2013 (abrufbar unter http://ec.europa.eu/deutschland/press/pr_releases/11453_de.htm; Bericht Kol-
lektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 40.
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oder ob die Angehörigen der Gruppe Kenntnis von der Klageeinleitung haben oder nicht86.

[Rz 45] Ist die Klage erfolgreich, haben diejenigen Personen, welche der Auffassung sind, sie
gehörten zur defined class, die Möglichkeit, während einer bestimmten Zeit ihre Rechte geltend
zu machen. Sofern sie zur defined class zugelassen werden, haben sie Anrecht an einen Anteil
des Schadenersatzes (Drittwirkung). Dabei werden möglichst alle Mitglieder der Gruppe direkt
oder, soweit unbekannt, indirekt z.B. über Medien, über die Klage informiert und erhalten dabei
Gelegenheit, ihrerseits die Klage zu unterstützen oder daraus auszusteigen (Opt-out).

[Rz 46] Der Anwendungsbereich der «Class Actions» ist breit gefasst und bestreicht sowohl das
Zivilrecht wie auch das öffentliche Recht87. Die klassischen «Class Actions» in den USA richteten
sich in den 60iger- bis 80iger-Jahre insbesondere gegen Hersteller fehlerhafter Produkte (z.B. im
Fall «Ford Pinto»), Medikamente, Asbest, bleihaltiger Farbe, gegen Verursacher von Umweltver-
schmutzungen88 und später gegen Finanzdienstleister89.

[Rz 47] «Class Actions» werden auf Bundesebene von der Rule 23 der Federal Rules of Civil Proce-
dure und 28 USCA § 1332 (d) geregelt, welche die Anforderungen und das Verfahren zur Bildung
einer Klasse definieren. Die meisten Bundesstaaten haben eigene zivilprozessuale Vorschriften
erlassen, welche in der Regel ähnlich wie diejenigen auf der Bundesebene ausgestaltet sind. Eine
Sammelklage nach Rule 23 ist dann möglich, wenn kumulativ folgende Kriterien erfüllt sind90:

• Zunächst muss die Anzahl von Mitgliedern einer class so zahlreich sein, dass selbständige
Klagen gerichtlich undurchführbar wären («so numerous that joinder of all members is im-
practicable», sog. «Numerosity»). In der Praxis liegt diese bei vierzig class members.

• Weiter müssen die Sachverhalts- oder Rechtsfragen der einzelnen Mitglieder der class ein
Mindestmass an Gemeinsamkeiten aufweisen («questions of law or fact common to the class.»;
sog. «Commonality»).

• Dann wird verlangt, dass der Hauptkläger aufgrund desselben Ereignisses und durch eine
ähnliche Rechtsverletzung (z.B. Verletzung des Produkthaftpflichtrechts oder eines gleichar-
tigen Vermögensverwaltungsvertrages) geschädigt sein muss wie die übrigen Mitglieder der
class («the claims or defenses of the representative parties are typical of the claims or defenses
of the class.»; sog. «Typicality»).

• Zudem muss der für die class auftretende Rechtsvertreter Gewähr dafür bieten, dass diese
fair und ausreichend vertreten wird («Adequacy of Representation»). Seine Interessen dürfen
jenen der class members nicht zuwiderlaufen, und er muss eine gewisse Erfahrung an Verfah-
rensführung aufweisen («fairly and adequately protect the interests of the class.»).

• Schliesslich wird verlangt, dass es ohne die Bildung der class in Individualverfahren zu wi-
dersprüchlichen Gerichtsentscheiden bezüglich desselben Lebenssachverhalts kommen kann

86
Isabelle Romy, Class Actions américaines et droit international privé suisse, AJP 1999, S. 784 ; Nicholas M. Pace,
Class Actions in the United States of America: An Overview of the Process and the Empirical Literature 2007), S. 4,
abrufbar unter http://www.researchgate.net/publication/.

87
Pace (Fn. 86), S. 6 ff. — Zu den Eigenheiten US-amerikanischer Zivilprozesse vgl. etwa Lukas Wyss, Juristisches Risk
Management und Hedging als Mittel zur Risikokontrolle, Diss. Bern 2005, S. 181 ff. Beispiele aktueller Class Actions
können etwa über http://www.consumer-action.org/lawsuits/ abgerufen werden.

88
Peter H. Schuck, Mass Torts: An Institutional Evolutionist Perspective, 80 Cornell L. Rev. S. 941 (1995), abrufbar
unter: http://scholarship.law.cornell.edu/clr/vol80/iss4/8, S. 945 f.

89 Eine eingehende Darstellung der verschiedenen Klagearten und typischer Fälle findet sich bei Pace (Fn. 93), S. 13 ff.
90

Pace (Fn. 86), S. 6 ff.; Romy (Fn. 86), S. 786; Krauskopf/Schaller (Fn. 10), S. 290; Michaeilidou (Fn 20), S. 168 ff.;
Ulrike Böhm, Amerikanisches Zivilverfahrensrecht, Köln 2005, N 690 ff.

17

http://www.uscourts.gov/uscourts/rules/civil-procedure.pdf
http://www.uscourts.gov/uscourts/rules/civil-procedure.pdf
http://www.law.cornell.edu/uscode/text/28/1332
http://www.researchgate.net/publication/
http://www.consumer-action.org/lawsuits/
http://scholarship.law.cornell.edu/clr/vol80/iss4/8


Lukas Wyss, Mehrparteienverfahren und kollektiver Rechtsschutz vor Zivilgerichten in der Schweiz, in: Jusletter 16.
Februar 2015

und der Fall nicht in eine der Spezialkategorien von Rule 23 (b) fällt91.

[Rz 48] Während die ursprüngliche Version der Federal Rule of Civil Procedure 23 eine Opt-in-
Lösung vorsah, erlaubt die revidierte Rule 23 den Gerichten seit 1966, für gewisse Arten von
Klagen eine Opt-out-Lösung vorzusehen92. Mitglieder einer Klasse, welche vom Opting-out Ge-
brauch machen, können ihre Rechte im Rahmen einer Individualklage, oder zusammen mit an-
deren Klägern (jedoch ausserhalb einer «Class Action») selbständig verfolgen93. Dies kann aus
prozesstaktischen Gründen geschehen oder um einer für eine «Class Action» getroffenen, un-
günstigen Kostenregelung zu entgehen94.

[Rz 49] Die meisten angehobenen «Class Actions» bezwecken die Geltendmachung von Scha-
denersatz95. Jedoch ist es auch möglich, eine Feststellungsklage einzureichen oder vorsorglichen
Rechtsschutz zu beantragen96.

[Rz 50] Gruppenklagen in angepasster Form sind beispielsweise auch in England97 und Canada
eingeführt98.

[Rz 51] Der Erfolg der «Class Actions» ist in den USA als «Mutterland der Sammelklage» nicht
unumstritten.99 Nach negativen Erfahrungen mit «Class Actions»-Verfahren begann im Laufe der
1990-Jahre eine zunehmende Reglementierung der Sammelklagen, um deren missbräuchliche
Instrumentalisierung zurückzubinden. Empirische Studien zeigen, dass nachdem der US Supre-
me Court in den letzten zehn Jahren restriktivere Richtlinien bezüglich der zulässigen Höhe von

91
Pace (Fn. 86), S. 8.

92
Pace (Fn. 86), S. 2.

93
Krauskopf/Schaller (Fn. 10), S. 289.

94
Pace (Fn. 86), S. 26.

95 Sog. «Monetary Class Actions Under Rule 23(b)(3) and Rule 23(b)(1)(B)»; Pace (Fn. 86), S. 9. Wenn die Class Action
auf Feststellung des Anspruchsgrunds beschränkt ist, bietet Rule 23(c)(4)(A) FRCP die Möglichkeit der Trennung des
Verfahrens in ein gemeinsames Verfahren und in nachfolgende Einzelverfahren zur Festlegung der Höhe einzelner
Ansprüche. Ausserdem bietet sich die Möglichkeit der Schätzung des Schadens zugunsten einer Class als Ganzer
und damit der Verurteilung der beklagten Partei zur Zahlung einer Pauschalsumme (sog. lump sum; vgl. Michaili-

dou (Fn 20), S. 185. Diese wird nach Benachrichtigung der Gruppenmitglieder, Anmeldung der individuellen Schä-
den durch die einzelnen Gruppenmitglieder, Überprüfung derselben meist bei einem Treuhänder hinterlegt und
dann ausbezahlt. Michailidou (Fn 20), S. 186.

96 Sog. «Injunctive and Declaratory Relief Class Actions Under Rule 23(b)(2) and Rule 23(b)(1)(A)»; Pace (Fn. 86), S. 8
f. — In Grossbritannien, welches ebenfalls eine Gruppenklage kennt, wird in Group Litigations aufgrund der damit
verbundenen Schwierigkeiten eher selten direkt Schadenersatz zugesprochen. Vgl. Neil Andrews, Engslish Civil
Procedure, Oxford 2003, Kap. 41.107.

97 In England basierten die Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes zunächst auf case law, wurden jedoch im Jahr
2000 gesetzlich ergänzt. Danach können sich mehrere Anspruchsberechtigte durch eine Person aus ihrem Kreis re-
präsentieren lassen, sofern zwischen ihren Klagen eine — strikt ausgelegte — Interessenkongruenz besteht. Ergeht
auf Antrag der Parteien oder Initiative des Gerichts eine sog. Group Litigation Order (GLO), ermöglicht dies die
Konzentration der Verfahren bei einem Gericht. Die Wirkungen sind vergleichbar mit den oben beschriebenen. Vgl.
dazu Lorenz Droese, Die Sammelklage in den USA und in Europa und die Auswirkungen auf die Rechtslage in der
Schweiz, in: HAVE Haftpflichtprozess 2010, S. 128.

98 Vgl. Julia Mercier, Partial Settlement of Multijurisdictional Class Actions in Canada: A Civil Lawyer’s Introduction
to «Common Law» Settlements, Dispute Resolution International, März 2009, S. 68 ff.

99 Dies ergab anfangs der 90iger Jahre eine Studie des RAND Institute for Civil Justice. Vgl. dazu Schuck (Fn. 88).
Schuck beschreibt die häufig geäusserte Kritik an US-amerikanischen Mass Tort Action-Verfahren wie folgt: «Torts
scholars charge that mass tort litigation often produces arbitrary results; that it fails to deliver the right compensation to
the right victims when it is most needed; that it misallocates risk among consumers, corporations, and governments; that it
generates unconscionable waste; and that it does not achieve corrective justice. They argue that the legal actors in the mass
tort drama-self-serving, entrepreneurial plaintiffs’ lawyers; foot-dragging defense counsel; and overwhelmed, desperately
improvising judges have subordinated important public goals and the needs of individual claimants to their own interests.
Notoriously convoluted proceedings enrich lawyers, consultants, and expert witnesses while demoralizing, and often impove-
rishing, the law’s supposed beneficiaries.» (Schuck, a.a.O., S. 942)
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Punitive Damages erlassen hat100, die Zahl der eingereichten Sammelklagen in den USA rück-
läufig ist101. Auch belegt der in Grossbritannien 2004 durchgeführte Aon Survey 2004, dass sich
auch dort die Stimmen mehren, welche eine zunehmende Behinderung der Geschäftstätigkeit
von Unternehmungen durch eine boomende Kompensationskultur beklagen102. Die Komplexi-
tät der «Class Actions» kann zudem zu erheblichen Organisationsproblemen führen. Bereits das
sog. Zulassungsverfahren ist oft äusserst komplex und kann sich in die Länge ziehen. Dabei ist
oftmals insbesondere die Definition der legitimierten Gruppe umstritten, und auch bei der Ver-
teilung des Prozessgewinnes stellen sich Probleme, so dass auf «Class Actions»-Verfahren nicht
selten Folgeprozesse stattfinden103. Die Möglichkeit des Opting-out kann dazu führen, dass die
Angelegenheit für die Beklagte trotz aufwändigem Verfahren nicht erledigt ist. Schliesslich kann
die «Class Actions» auch missbraucht werden — die eingeklagten Summen sind meist so hoch,
so dass die beklagte Partei zur Vermeidung des Insolvenzrisikos zum Einlenken gezwungen wird
(sog. legal blackmail)104.

B. Die französische «action de groupe»

[Rz 52] Am 17. März 2014 trat in Frankreich ein neues Gesetz zur Verbesserung des Verbrau-
cherschutzes, die sogenannte «loi Hamon», in Kraft. Es dient unter anderem der Umsetzung der
Richtlinie 2011/83/EU über die Rechte der Verbraucher des europäischen Parlaments und des
Rates vom 25. Oktober 2011 sowie der Anpassung an die Empfehlung der europäischen Kom-
mission vom 11. Juni 2013 zur Einführung kollektiver Rechtsschutzverfahren105.

[Rz 53] Der nach kontroverser Debatte gefundene Kompromiss über die vormals sehr umstrittene
Gruppenklage unterscheidet sich stark vom US-amerikanischen Modell und trägt stark franzö-
sische Züge. Es handelt sich zwar — im Gegensatz zur sogenannten «Sammelklage nach öster-
reichischer Prägung»106 — um eine echte Gruppenklage, bei der ein Kläger stellvertretend für
eine Gruppe Geschädigter gegen den Verantwortlichen einen Schadenersatzprozess führt. Die
Klageerhebung ist jedoch an restriktive gesetzliche Vorgaben gebunden, um den bekannten Aus-
wüchsen US-amerikanischer «Class Actions» entgegenzutreten. So verfügen nur zugelassene Ver-
braucherschutzorganisationen über die Klagebefugnis (Art. L.423-1 Ccons.)107. Da die anonyme
Sammelklage auch im französischen Prozesssystem unbekannt ist, entschied man sich für das
Opt-in-System. Zudem ist Voraussetzung einer Gruppenklage nach französischem Recht, dass

100Vgl. etwa Cooper Industries Inc. vom Leatherman Tool Group., Inc., 121 S. Ct. 1678 (2001), sowie State Farm Mut. Aut.
Ins. Co. vom Campell, 123 S.Ct. 1513 ff. (2003); Philipp Morris vom Williams, 2007 WL 505781 (2007), PHi 3/2007, 96.

101Vgl. Tripp Haston/Ann Phelps/Fritz Spainhour, US-amerikanische Sammelklagen auf dem Rückzug, Produkthaft-
pflicht International (PHi) 4/2013, S. 129 f.

102Vgl. Gregory L. Fowler/Marc Shelley/Silvia Kim, Emerging Trends in International Litigation: Class Actions,
Litigation Funding and Punitive Damages, Dispute Resolution International, Vol. 3 Nr. 2, Oktober 2009, S. 103. Der
Aon Survey ist abrufbar unter www.aon.com/uk/en/about/Press_Office/2707_blame.jsp.

103Dies kann auch Haftpflichtprozesse gegenüber den am «Class Action»-Verfahren beteiligten Rechtsvertretern wegen
«legal malpractice» umfassen.

104Vgl. Botschaft ZPO (Fn. 3), S. 7289. Die Missbrauchsgefahren der Class Actions werden auch ausführlich von Trüten

(Fn. 12), S. 5 f. aufgezeigt.
105Vgl. dazu Stephanie Rohlfing-Dijoux, Reform des Verbraucherschutzes in Frankreich durch die Einführung einer

Gruppenklage in das französische Recht, EuZW 20/2014, S. 771.
106Die «Sammelklage österreichsicher Prägung» lässt eine Form der objektiven Klagenhäufung zu, ist jedoch entgegen

seiner Bezeichnung keine Sammelklage.
107Aktuell sind 15 Verbraucherschutzorganisationen klageberechtigt. Vgl. www.conso.net.
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die geltend gemachten Schäden entweder nach Art. L.423-1 Nr. 1 Ccons. auf der Verletzung der
vertraglichen Pflichten eines Unternehmers beim Verkauf von Waren oder Dienstleistungen be-
ruht, oder dass nach Art. L.423-1 Nr. 2 Ccons. die Verletzung eines wettbewerbsbeschränkenden
Verhaltens geltend gemacht wird108.

[Rz 54] Schliesslich werden von der «action de groupe» die punitive damages, immaterielle Schä-
den und Schäden aus Körperverletzung ausgeschlossen. Bei Folgen von Gesundheitsschäden in-
folge von Medikamenten besteht allerdings die Möglichkeit von Verbraucherschutzorganisatio-
nen, sich im Strafverfahren als Nebenkläger Schadenersatz für ihre Mitglieder zu verlangen. Aus-
serdem können Gesundheits- und Patientenvereinigungen kollektive Interessen ihrer Mitglieder
gerichtlich geltend machen, was auch den Ersatz von kollektiv erlittenem Schaden mitumfasst.
Schliesslich können nach Art. L.142_2 des Code de l’environnement gesetzlich zugelassene Um-
weltschutzvereine als Zivilkläger in einem Umweltstrafverfahren Schadenersatzforderungen für
kollektiv erlittenen Schaden durchsetzen109.

[Rz 55] Die ausschliessliche Zuständigkeit für die Beurteilung der «action de groupe» liegt bei
den Landgerichten (tribunaux de grande instance). Das Verfahren erfolgt zweistufig: Zunächst be-
findet das Gericht über die grundsätzliche Haftungsfrage. Es verfügt dabei ggf. Massnahmen
zur Information der Verbraucher auf Kosten des Unternehmers und setzt eine Frist von maxi-
mal sechs Monaten fest, während denen die Verbraucher dem Verfahren durch Opting-in bei-
treten können. In der zweiten Verfahrensphase wird der Gesamtschadenersatz bestimmt sowie
dessen Verteilung auf die beteiligten Verbraucher festgelegt. Diese können daraufhin nicht von
der Gruppenklage umfasste Schadensarten gegenüber dem betroffenen Unternehmen in indivi-
duellen Verfahren geltend machen110.

[Rz 56] Auch wenn es für eine Beurteilung der Effektivität und Effizienz der action de groupe
aufgrund der erst kürzlich erfolgten Einführung noch zu früh ist, lässt deren Ausgestaltung ver-
muten, dass damit ein moderates, dem kontinentaleuropäischen Verständnis von kollektivem
Rechtsschutz entsprechendes Instrument zur Verfügung steht, welches auch in anderen euro-
päischen Ländern, inklusive der Schweiz, als Richtschnur dienen kann. Auf jeden Fall dürfte es
lohnenswert sein, die Erfahrungen Frankreichs mit diesem verbandsklageähnlichen Instrument
näher mitzuverfolgen.

C. Das niederländische Gruppenvergleichsverfahren «Wet Collectieve Af-
wikkelingen Massaschade» (WCAM)

1. Gesetzliche Regelung und Erfahrungen

[Rz 57] In seinem Bericht zum kollektiven Rechtsschutz zeigt der Bundesrat mit dem niederlän-
dischen Gruppenvergleichsverfahren eine weitere Möglichkeit der kollektiven Streitbeilegung
auf111. So existiert in den Niederlanden seit Juli 2005 mit dem Gesetz betreffend die kollekti-
ve Abwicklung von Massenschäden eine spezielle Regelung für Gruppenvergleiche zur kollek-

108Vgl. auch Rohlfing-Dijoux (Fn. 105), S. 772.
109

Rohlfing-Dijoux (Fn. 105), S. 772; vgl. auch Christine Gateau/Alpha Diallo, How does the new French Class Acti-
ons law fit into the EU framework?, International Product Liability Review, September 2014, S. 17 f.

110
Rohlfing-Dijoux (Fn. 105), S. 772.

111Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 39 f.
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tiven Rechtsdurchsetzung. Dieses geht auf Schwierigkeiten bei der vergleichsweisen Schadens-
regulierung zwischen Pharmafirmen und mehreren Tausend geschädigten Frauen im sogenann-
ten Diethylstilbestrol (DES)-Fall zurück112. Im Unterscheid zu den herkömmlichen Formen von
Gruppenklagen handelt es sich dabei um ein besonderes Vergleichsverfahren zwischen einem oder
mehreren mutmasslich haftenden Schädigern einerseits und einem Verein oder einer Stiftung,
die im gemeinsamen Interesse sämtlicher Geschädigter handelt, andererseits113. Es basiert wie
die «Class Actions» auf repräsentativer Streitbeilegung. Allerdings sieht das Gruppenvergleichsver-
fahren keine Zuerkennung von Schadenersatz vor. Vielmehr muss dieser ggf. in einem darauffol-
genden Verfahren erstritten werden. Das Gruppenvergleichsverfahren dient damit sozusagen als
«Sprungbrett» für Schadenersatzklagen.114

[Rz 58] Das Verfahren ist sachlich nicht auf einzelne Sachgebiete begrenzt. Bisherige Fälle betra-
fen Schäden aus Finanzprodukten (Dexia), aus Lebensversicherungspolicen (Vie d’Or), oder we-
gen täuschender Information im Rahmen von Anlagen (Shell)115. Auch wenn mangels Übernahme
der US-amerikanischen Partikularitäten von «Class Actions» kein vergleichbarer Vergleichsdruck
auf Unternehmen aufgebaut werden kann, spielen die Medien und eine (geschürte) öffentliche
Entrüstung eine nicht zu unterschätzende Rolle116.

[Rz 59] Im Gruppenvergleichsverfahren kann ein zwischen den Parteien geschlossener Vergleich
zentral dem Amsterdamer Berufungsgericht zur Verbindlicherklärung eingereicht werden. Das
Gericht prüft in einem besonderen Verfahren, über das sämtliche Geschädigten in gesetzlich fest-
gelegter Weise zu informieren sind, den Vergleich auf materielle Angemessenheit, formelle Fair-
ness, Verfahrensmässigkeit sowie Effizienz117. Erklärt das Gericht den Vergleich in der Folge für
verbindlich, so läuft den Geschädigten eine Frist, innert welcher sie eine schriftliche Austritts-
erklärung (Opt-out) abgeben können, ansonsten der Vergleich für sie bindend und verbindlich
wird.

[Rz 60] Aufgrund der oben aufgeführten Verfahren hat diese an US-amerikanischen «Class Ac-
tion» settlements orientierte Regelung zwischenzeitlich eine beträchtliche Beachtung und Bedeu-
tung erlangt, und zwar auch im internationalen Kontext. Insgesamt kam es bisher in mindestens
sechs Fällen zu verbindlichen Gruppenvergleichen. Aus internationaler Hinsicht bedeutsam ist,
dass in vier dieser Fälle die Zuständigkeit niederländischer Gerichte, und damit die Zulässigkeit
des Gruppenvergleichsverfahrens, auch in Bezug auf ausländische Geschädigte, bejaht wurde. In
den Fällen Shell und Converium befand das Amsterdamer Gericht, auf das Verfahren komme die
Brüssel-I-Verordnung (EuGVO)118 und das LugÜ, je nachdem, ob die beklagte Partei in einem EU-

112
M.-J. van der Heijden, Class Actions/les actions collective, Electronic Journal of Comparative Law, vol. 14.3 (De-
zember 2010), S. 2 Ziff. 1.2, abrufbar unter http://www.ejcl.org, der das Gruppenvergleichsverfahren sowie dessen
prozessualen Rahmen übersichtlich darstellt. Vgl. auch Hélène van Lith, the Dutch Collective Settlements Act and
Private International Law — Aspecten van Internationaal Privaatrecht in de WCAM, Bericht zu Handen des Nie-
derländischen Justizministeriums, Antwerpen 2009, S. 16 f.; Karen Jelsma/Manon Cordewener, The Settlement of
Mass Claims: A Hot Topic in The Netherlands, The International Law Quarterly, Ausgabe Sommer 2011, S. 13 ff.

113
Van der Heijden (Fn. 112), S. 3, Ziff. 2.1.

114
Van der Heijden (Fn. 112), S. 4 f., Ziff. 2.2.

115
Van der Heijden (Fn. 112), S. 3, Ziff. 2.1.; Lith (Fn. 112), S. 19.

116
Van der Heijden (Fn. 112), a.a.O., S. 3 Ziff. 2.

117
Lith (Fn. 112), S. 17.

118EG-Verordnung Nr. 44/2001 über die gerichtliche Zuständigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen (veröffentlicht im Amtsblatt der Europäischen Gemeinschaften L 12/01 S.
1).
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Mitgliedstaat oder in den Lugano-Vertragsstaaten Norwegen, der Schweiz oder Island Wohnsitz
habe119zur Anwendung. In beiden Fällen entscheid das Gericht, beim WCAM-Verfahren hand-
le es sich um eine zivil- oder handelsrechtliche Angelegenheit im Sinne von Art. 1 der Brüssel
I-Regulierung sowie des LugÜ. Die Aktionäre fielen zudem unter Art. 2 Abs. 1 der Brüssel I-
Regulierung sowie des LugÜ. Auf dieser Grundlage bejahte das Gericht die Zuständigkeit be-
züglich der Aktionäre mit Sitz in den Niederlanden, jene für die anderen Aktionäre wurde aus
Art. 6 Abs. 1 der Brüssel I-Regulierung sowie des LugÜ abgeleitet120. Weil zudem fünf von sechs
Antragstellern in Shell und zwei von vier in Converium in den Niederlanden Wohnsitz hatten,
bejahte es auch die Zuständigkeit bezüglich aller anderen Aktionäre. Dabei stützte es sich auf ei-
ne Bestimmung der niederländischen Zivilprozessordnung, welche besagt, dass in dieser Art von
Verfahren niederländische Gerichte zuständig sind, sofern mindestens eine der antragstellenden
Parteien, oder eine der ins Recht gefassten Parteien, Sitz oder Wohnsitz in den Niederlanden ha-
ben121.

2. Beurteilung

[Rz 61] Gruppenvergleichsverfahren sind komplexe Instrumente, stellen sich doch eine Reihe
von Fragen, welche im Fall der Einführung derselben in die schweizerische Zivilprozessland-
schaft beantwortet werden müssten. So fragt sich im Zusammenhang mit der internationalen
Zuständigkeit, welche Geschädigten zum Vergleich zuzulassen sind (s. Shell) bzw. ob das Vorlie-
gen ausländischer Anknüpfungspunkte Schweizer Gerichte daran hindern würde, den Vergleich
als umfassend bindend zu erklären. Weiter wäre im Fall der Einführung des Gruppenvergleichs in
die ZPO zu regeln, wie ausländische Gruppenklagen oder Gruppenvergleichsverfahren schweize-
rische Verfahren beeinflussen, dies insbesondere in Bezug auf die Litispendenz und die materielle
Rechtskraft122. Weiter wäre zu klären, wie ausländische bekannte und nicht bekannte Geschädig-
te über ein Gruppenvergleichsverfahren in der Schweiz zu informieren sind und wann Informa-
tionsmechanismen ausländischen Rechts dem schweizerischen Standard der Prozessfairness ent-
sprechen. Auch wäre festzulegen, ob ausländische Interessenvertretungen in Gruppenvergleichs-
verfahren in der Schweiz zugelassen wären oder nicht. Zudem wäre zu berücksichtigen, ob ein
gerichtlich genehmigter Vergleich im Ausland anerkennbar und vollstreckbar wäre. Weitere Re-
gelungspunkte betreffen den rechtlichen Standard in Bezug auf die materielle Angemessenheit,
die formelle Fairness, die Verfahrensmässigkeit sowie die Effizienz des Vergleichs und welches
Recht diesbezüglich bei internationalen Verfahren zur Anwendung gelangen soll123.

119Vgl. dazu den Entscheid des Amsterdamer Appellationsgerichts vom 17. Januar 2012, JOR 2012, 51 (Converi-
um), welcher den Zwischenentscheid vom 2. November 2010, JOR 2011, 46 (Converium)in Rechtskraft erwach-
sen lässt; Lith (Fn. 112), S. 31 f. und 35 ff.; Ruud Hermans/Jan de Bie Leuveling Tjeenk, Netherlands: Internatio-
nal Class Actions Settlements In The Netherlands Since Converium (letztes Update 3. Januar 2013), abrufbar un-
terhttp://www.mondaq.com/x/213872/Class+Actions/The+International+Comparative+Legal+Guide+to, welche
u.a. Shell im gleichnamigen Fall vertraten.

120
Hermans/Tjeenk (Fn. 119), a.a.O.

121
Hermans/Tjeenk (Fn. 119), a.a.O.

122Vgl. dazu Christian Kölz, The Preclusive Effect of U.S. Class Actions Judgments in Switzerland: Does a Judgment
in an Opt-Out Class Actions before a U.S. Court Preclude Absent Plaintiff Class Members from (Re)-Litigating Their
Individual Claims in Switzerland?, SZIER 2012 S. 43—80 (zit. «Kölz, Preclusive Effect»); Daniele Favalli/Joseph
M. Matthews, Recognition and Enforcement of U.S. class action judgments and settlements in Switzerland, SZIER
2007, S. 611 ff.; Leandro Perucchi, Anerkennung und Vollstreckung von US class action-Urteilen und -Vergleichen
in der Schweiz, Diss. Luzern 2008, S. 35 ff.; ders., Class actions (Fn. 5), S. 489 ff.

123Eine ausführliche Analyse zu diesen Fragen findet sich bei Lith (Fn. 112), S. 26 ff.
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V. Massnahmen zur Verstärkung des kollektiven Rechtsschutzes in der
Schweiz de lege ferenda

A. Bericht des Bundesrates «Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz —
Bestandesaufnahme und Handelsmöglichkeiten»

[Rz 62] Am 3. Juli 2013 legte der Bundesrat seinen Bericht «Kollektiver Rechtsschutz in der
Schweiz — Bestandesaufnahme und Handlungsmöglichkeiten» vor. Dabei gelangt er zum Schluss,
die heute in der Schweiz bestehenden zivilprozessualen Instrumente für die Geltendmachung
von Massen- und Streuschäden seien ungenügend oder gar untauglich, da sie keine echte kol-
lektive Rechtsdurchsetzung bewirkten. Dies zeige sich insbesondere im Bereich des Kartell- und
Lauterkeitsrechts und Konsumentenrechts sowie des Gleichstellungsrechts 124.

[Rz 63] Der Bundesrat schlägt deshalb vor, die bestehenden verfahrensrechtlichen Mittel zu ver-
bessern, insbesondere durch die Erweiterung des Anwendungsbereichs der Verbandsklage auf
sämtliche Rechtsgebiete und auch auf Geldansprüche. Dabei könnte der funktionale Anwen-
dungsbereich der Verbandsklage auf die Geltendmachung von Gewinnabschöpfungs- bzw. Ge-
winnherausgabeansprüche, möglicherweise sogar allgemein auf die Geltendmachung reparatori-
scher Ansprüche erweitert werden, wie dies teilweise im Ausland der Fall ist125.

[Rz 64] Zudem solle die Prozessfinanzierung (durch Dritte) gefördert werden126.

[Rz 65] Weiter regt der Bundesrat an, Muster- oder Testverfahren nach Vorbild des deutschen
Kapitalmarktrechts zu prüfen, bei dem einzelne Muster- bzw. Testkläger zur Feststellung an-
spruchsbegründender oder -ausschliessender Voraussetzungen oder zur Klärung von Rechtsfra-
gen prozessieren127. Das im Prozess erzielte Ergebnis wäre anschliessend für die Parteien wei-
terer, ähnlich gelagerter Verfahren zu den gleichen Fragen verbindlich128. Die Koordination der
Muster- bzw. Testverfahren mit jenen der einzelnen Klägerinnen und Kläger ist allerdings kom-
plex und stellt ähnliche Probleme wie im Bereich der objektiven Klagehäufung129.

[Rz 66] Der Bundesrat kommt dabei zum Schluss, dass in der schweizerischen Rechtsordnung ein
Instrument der kollektivierten Rechtdurchsetzung im Sinne einer allgemein zugänglichen Grup-
penklage fehle130. Entsprechend breiten Raum nimmt im Bericht die allgemeine Gruppenklage
(Sammelklage) ein, bei der einzelne repräsentative Kläger unter gerichtlicher Aufsicht für die
ganze Gruppe von Anspruchsinhabern mit deren Einverständnis verbindlich prozessieren. Dabei
verortet der Bundesrat das Hauptproblem des amerikanischen Modells nicht in der Sammelklage
als solcher, sondern im «Giftschrank» des US-Prozessrechtsrahmens mit hohen Strafzahlungen,
exzessiven Gewinnbeteiligungen für Anwälte, umfassenden Auskunftspflichten der Beklagten im
Vorfeld des Prozesses (pre-trial discovery), Geschworenengerichten, sowie dem Fehlen von Koste-
nersatzansprüchen der Prozessgewinner gegenüber den Prozessverlierern.

124Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 55 f.
125Bericht Kollektiver Rechtsschutz, S. 24 f., Ziff. 3.2.3.
126Für eine Übersicht zur Thematik aus schweizerischer Sicht s. Franco Villa, Le financement de contentieux par des

tiers («Third Party Funding»), Anwaltsrevue 5/2014, S. 207 ff.
127Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 28 ff. sowie S. 56. Allerdings wird deren Wirksamkeit zu Recht in Frage

gestellt, hält der Bericht, S. 55, Ziff. 5.1 doch fest: «Muster- oder Testverfahren vermögen auf der Basis rein privater
Vereinbarungen im Unterschied etwa zur Situation in Deutschland keine effektive kollektive Wirkung zu entfalten.»

128Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 28—31, 57.
129S. dazu oben, Ziff. III.B.3. — Kritisch auch Kölz (Fn. 5), S. 870.
130Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 54.
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[Rz 67] Weiter wird ein Gruppenvergleichsverfahren niederländischer Prägung zur einvernehm-
lichen Beilegung von kollektiven Streitigkeiten vorgeschlagen131. Ein solches findet sich auch im
Vorschlag des Bundesrats zum FIDLEG (s. Ziff. V.B. nachstehend).

B. VE-FIDLEG

[Rz 68] Der Bundesrat sieht im Bereich der Finanzdienstleistungen ein Bedarf an (zusätzlichen)
Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes132. Am 28. März 2012 beauftragte er deshalb das
EFD, unter Mitwirkung des EJPD und der FINMA Projektarbeiten zur Erarbeitung einer sekto-
renübergreifenden Regulierung von Finanzprodukten und Finanzdienstleistungen sowie deren
Vertrieb aufzunehmen, wobei eine wesentliche Grundlage des Entscheids das im Februar 2012
publizierte FINMA-Positionspapier zu den Vertriebsregeln war133. Durch die neuen Vorschriften
soll der Kundenschutz auf dem Schweizer Finanzmarkt gestärkt und gleichzeitig die Wettbe-
werbsfähigkeit des Finanzplatzes gefördert werden.

[Rz 69] Am 25. Juni 2014 publizierte der Bundesrat seinen Erläuternden Bericht zur Vernehmlas-
sungsvorlage zum Bundesgesetz über die Finanzdienstleistungen (FIDLEG)134 sowie zum Bun-
desgesetz über die Finanzinstitute (FINIG)135, der diverse der vorgeschlagenen Instrumente sei-
nem Bericht zum Kollektiven Rechtsschutz entlehnt. Der Entwurf des FIDLEG sieht neben der
Stärkung der Institution der Ombudsstelle136 die erleichterte Durchsetzung von Ansprüchen
über — alternativ — eine Schiedsgerichtslösung oder eine neue Form der Prozessfinanzierung
(Prozesskostenfonds). Dabei bevorzugt der Bundesrat die Variante «Schiedsgericht» und fordert
die Vernehmlassungsteilnehmer auf, sich zu diesen Varianten zu äussern137.

[Rz 70] Mit einem Verfahren vor einem Schiedsgericht soll ein Streitfall von einer einzigen Instanz
abschliessend entschieden werden, um dem Kunden rascher zu einer verbindlichen Beurteilung
seines Anspruches zu verhelfen, als wenn ein Entscheid im ordentlichen Zivilprozess an zwei
Instanzen weiterziehbar ist. Das oder die Schiedsgerichte sollen von den Finanzdienstleistern
eingerichtet werden. Der Privatkunde muss erst im Streitfall entscheiden, ob er den ordentlichen
Zivilrichter anruft oder sich für den Schiedsgerichtsweg entscheidet (Art. 85 Abs. 2 VE-FIDLEG),
wobei der Finanzdienstleister über die Wahlmöglichkeit informieren muss (Art. 80 VE-FIDLEG).

131Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 56.
132Erläuternder Bericht FIDLEG/FINIG (Fn. 8), S. 8 f.
133Bericht der FINMA zur Regulierung der Produktion und des Vertriebs von Finanzprodukten vom 24. Februar

2012 («FINMA-Positionspapier Vertriebsregeln»), abrufbar unter http://www.finma.ch/d/finma/publikationen/
Documents/pos-vertriebsregeln-20120224-d.pdf; ausführlich dazu auch Rolf H. Weber, Anlegerschutz durch regu-
latorisches Enforcement, in: Anlegerschutz im Finanzmarktrecht kontrovers diskutiert, Zürich 2013, S. 319 ff.

134Das Finanzdienstleistungsgesetz (FIDLEG) dient neben der Schaffung einheitlicher Wettbewerbsbedingungen der
Verbesserung des Kundenschutzes. Der Erlass enthält für alle Finanzdienstleister Regeln über die Erbringung von
Finanzdienstleistungen sowie das Anbieten von Finanzinstrumenten und erleichtert den Kundinnen und Kunden die
Durchsetzung ihrer Ansprüche gegenüber Finanzdienstleistern. Seine Regeln orientieren sich in materieller Hinsicht
an der EU-Regulierung (MiFID). Dabei wird eine äquivalente, den schweizerischen Gegebenheiten jedoch adäquat
angepasste Regelung vorgesehen. Vgl. Erläuternder Bericht FIDLEG/FINIG (Fn. 8), S. 26 ff.

135Mit dem FINIG soll die Aufsicht über sämtliche Finanzdienstleister, welche in irgendeiner Form das Vermögensver-
waltungsgeschäft betreiben, in einem einheitlichen Erlass geregelt werden.

136Diese Regelung erfolgt in Übereinstimmung mit anerkannten internationalen Standards wie den Empfehlungen der
G20 und der Weltbank sowie dem EU-Recht. Vgl. Erläuternder Bericht FIDLEG/FINIG (Fn. 8), S. 85. Auch unter der
neuen Regelung soll die Ombudsstelle jedoch ausschliesslich als Schlichtungsstelle auftreten und keine Entscheid-
kompetenz erhalten. Vgl. Erläuternder Bericht FIDLEG/FINIG (Fn. 8), S. 3 und 19.

137Erläuternder Bericht FIDLEG/FINIG (Fn. 8), S. 90 f.
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Das Verfahren ist in einer Schiedsordnung zu regeln; der Anspruch in einem fairen, einfachen
und raschen Verfahren zu führen (Art. 86 Abs. 2 VE-FIDLEG), was u.a. die paritätische Zusam-
mensetzung des Spruchkörpers unter dem Vorsitz einer unabhängigen Person bedeutet (Art. 86
Abs. 1 VE-FIDLEG). Das Verfahren soll für Kunden kostengünstig oder kostenlos sein. Diese sol-
len zur Missbrauchsverhinderung das Schiedsgericht anrufen dürfen, nachdem sie in gleicher
Sache bei einer anerkannten Ombudsstelle ein Gesuch um Streitbeilegung gestellt und am Ver-
fahren teilgenommen haben.138

[Rz 71] Bei der Variante des Prozesskostenfonds (Art. 87 ff. VE-FIDLEG) würde dieser unter
bestimmten Voraussetzungen die Prozesskosten von Privatkundinnen und -kunden für Klagen
gegen Finanzdienstleister übernehmen. Als Prozesskosten gelten dabei die Gerichtskosten, eine
allfällige Parteientschädigung an die Gegenpartei sowie die Kosten einer angemessenen Rechts-
vertretung (Art. 93 VE-FIDLEG). Die Privatkundinnen und -kunden haben gemäss VE-FIDLEG
auf begründetes Gesuch hin Anspruch auf die Übernahme ihrer Prozesskosten, sofern ihr Rechts-
begehren nicht aussichtslos erscheint139. Aussichtslosigkeit liegt vor, wenn die Verlustrisiken die
Gewinnaussichten nicht nur in geringem Masse übersteigen und sich daher eine Partei, die über
die nötigen Mittel verfügt, bei vernünftiger Überlegung nicht zu einem Prozess entschliessen
würde (Bericht S. 95).

[Rz 72] Diesfalls werden sie zudem von allfälligen Vorschusspflichten befreit, sofern zudem der
Streitwert CHF 1 Mio. nicht übersteigt, sie nicht über ausserordentlich gute finanzielle Verhält-
nisse verfügen und vor einer anerkannten Schlichtungsbehörde ein Gesuch um Streitbeilegung
gestellt haben, das Verfahren aber erfolglos blieb (Art. 92 VE-FIDLEG). In jedem Fall würde ein
Gericht über das Gesuch entscheiden. Dieses wäre bei seinem Entscheid um die Übernahme der
Prozesskosten an eine allfällige Einschätzung oder Empfehlung der Ombudsstelle betreffend Pro-
zessaussichten nicht gebunden. Die konkrete Abwicklung und Liquidation der Kosten würde
dabei durch den Prozesskostenfonds erfolgen. Der als Spezialfonds des Bundes konzipierte Pro-
zesskostenfonds würde gemäss Vorschlag des Bundesrates primär durch besondere Beiträge der
Finanzdienstleister finanziert werden (Art. 89—91 VE-FIDLEG). Gleichzeitig flössen dem Pro-
zesskostenfonds allfällige Parteientschädigungen im Umfang seiner Leistungen zu. Im Falle des
Obsiegens der Privatkundin oder des Privatkunden würden dem Prozesskostenfonds nach der
Vorstellung des Bundesrats höchstens geringe Kosten entstehen140.

[Rz 73] Gemäss Art. 103 VE-FIDLEG könnten auch klageberechtigte Verbände und Organisationen
ein Gesuch um Übernahme der Prozesskosten durch den Prozesskostenfonds stellen. Der An-
spruch auf Übernahme der Prozesskosten durch den Prozesskostenfonds wäre grundsätzlich un-
abhängig von einem allfälligen Anspruch auf Gewährung der unentgeltlichen Rechtspflege und
der gerichtlichen Bestellung einer Rechtsbeiständin gemäss Art. 117 ff. ZPO141. Der gesuchstel-
lenden Person stünde gegen einen ablehnenden (oder auch einen die Genehmigung widerrufen-
den, vgl. Art. 99 Abs. 2 VE-FIDLEG) Entscheid das Rechtsmittel der Beschwerde im Sinne von
Art. 319 ff. ZPO offen (Art. 97 VE-FIDLEG).

[Rz 74] In Ergänzung des bisherigen, primär auf der individuellen Rechtsdurchsetzung basie-

138Vgl. Erläuternder Bericht FIDLEG/FINIG (Fn. 8), S. 90 ff.
139Art. 92 Abs. 1 Bst. b und Erläuternder Bericht FIDLEG/FINIG (Fn. 8), S. 93.
140Erläuternder Bericht FIDLEG/FINIG (Fn. 8), S. 94 f.; vgl. Domenic Oliver Brand, Anspruchsdurchsetzung in B2C-

Finanzdienstleistungsstreitigkeiten, AJP 1/2015, S. 86 ff., 93 ff.
141Erläuternder Bericht FIDLEG/FINIG (Fn. 8), S. 96.
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renden Rechts sieht das FIDLEG zudem die spezialgesetzliche Schaffung einer besonderen Ver-
bandsklage sowie eines Gruppenvergleichsverfahrens für das Finanzdienstleistungsrecht vor142.
Damit wird bezweckt, das privatrechtliche Rechtsschutzsystem mit zwei Instrumenten des kol-
lektiven Rechtsschutzes zu ergänzen, um insbesondere die Geltendmachung von Massen-, aber
auch von Streuschäden im Bereich der Finanzdienstleistungen zu verbessern. Der Bundesrat er-
wähnt beispielshaft die Anlegerschäden im Zuge der Insolvenzen der beiden Finanzinstitute
Lehman Brothers Holding Inc. beziehungsweise der ganzen Lehman-Gruppe und der Kaupthing-
Gruppe143.

[Rz 75] Im Rahmen der Verbandsklage könnten Verbände, Vereine und andere Organisationen
in eigenem Namen gegen Finanzdienstleister wegen Verletzung ihrer zivilrechtlichen Pflichten
bei der Erbringung von Finanzdienstleistungen klagen144. Der VE-FIDLEG sieht vor, dass die
Verbandsklage stets nur auf Unterlassung, Beseitigung oder Feststellung der Widerrechtlichkeit
einer Pflichtverletzung gehen kann, nicht jedoch auf Erstattung geldwerter Leistungen145. Mit der
Feststellung der Widerrechtlichkeit einer Pflichtverletzung würde die Möglichkeit eröffnet, dass
die betroffenen Personen gestützt auf einen gutheissenden Entscheid anschliessend an das Ver-
bandsklageverfahren entsprechende Individualklagen erheben könnten. Um diese Möglichkeit
offenzuhalten, würde die Verbandsklage auf Feststellung einer Pflichtverletzung die Verjährung
für Forderungen aus dieser Pflichtverletzung unterbrechen146.

[Rz 76] Weiter sieht Art. 105 FIDLEG ein am holländischen Vorbild inspiriertes Gruppenver-
gleichsverfahren vor147, welches zugleich dem Vorschlag im Bericht des Bundesrats zum kollek-
tiven Rechtsschutz entspricht148.

VI. Würdigung und Schlussfolgerungen

A. Ausbau des kollektiven Rechtsschutz in der Schweiz — mit Augen-
mass

[Rz 77] Die Berichte des Bundesrats zum kollektiven Rechtsschutz sowie zum FIDLEG zeigen
Lücken und Handlungsbedarf bei den zivilprozessualen Instrumenten zur Geltendmachung von
Ansprüchen in Mehrparteienverfahren sowie in Verfahren des kollektiven Rechtsschutzes auf.
Erfahrungen in der Praxis mit der Streitverkündungsklage, aber auch mit objektiver oder sub-
jektiver Klagenhäufung zeigen, dass eine Abstimmung der verschiedenen Parteiinteressen und
-vorgehensweisen unter den heutigen prozessualen Gegebenheiten nur erschwert möglich ist149.

142Erläuternder Bericht FIDLEG/FINIG (Fn. 8), S. 100.
143Erläuternder Bericht FIDLEG/FINIG (Fn. 8), S. 100.
144Gemäss Art. 104 und Art. 107 Abs. 3 VE-FIDLEG sind zur Verbandsklage nicht gewinnorientierte Verbände, Vereine

und andere Organisationen aktivlegitimiert, die nach ihren Statuten oder ihrer Satzung zur Wahrung der Interes-
sen bestimmter Personengruppen, insbesondere Privatkundinnen und -kunden oder Konsumentinnen und Kon-
sumenten, befugt sind. Wie Privatkundinnen und -kunden sollen sie um Übernahme der Prozesskosten durch den
Prozesskostenfonds ersuchen können. Eine Verbandsklage auf Feststellung der Widerrechtlichkeit unterbricht die
Verjährung für Forderungen aus der fraglichen Pflichtverletzung.

145Art. 102 FIDLEG, in Analogie zu Art. 89 ZPO. S. auch Erläuternder Bericht FIDLEG/FINIG (Fn. 8), S. 101 f.
146Erläuternder Bericht FIDLEG/FINIG (Fn. 8), S. 101 ff. sowie Erläuterungen zu Art. 92.
147Erläuternder Bericht FIDLEG/FINIG (Fn. 8), S. 102 f.
148Vgl. dazu oben, Ziff. V.A.
149So auch der Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 19 ff., Ziff. 3.1.4. und oben, Ziff. III.B.3.
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Der vom Bundesrat angestrebte Ausbau des kollektiven Rechtsschutzes ist deshalb grundsätzlich
zu befürworten. Dabei ist anzustreben, die Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes möglichst
einheitlich und mit einem allgemeinen Anwendungsbereich in der ZPO zu regeln, da dies die Hand-
habung für die Rechtsanwender vereinfacht und Transparenz sowie Rechtssicherheit schafft. Aus
diesem Grund ist beispielsweise eine spezialgesetzliche Regelung der Verbandsklage im FIDLEG
abzulehnen. Auch verdienen die von der Europäischen Kommission formulierten Grundsätze zur
Umsetzung des kollektiven Rechtsschutzes in der EU Beachtung. Demnach sollen Verfahren des
kollektiven Rechtsschutzes fair, zügig und nicht übermässig teuer sein und möglichst zu materiell
gerechten Ergebnissen führen. Dabei sollen die aussergerichtliche Streitbeilegung und damit der
Rechtsfrieden gefördert werden.150

[Rz 78] Die EU nimmt bezüglich kollektivem Rechtsschutz eine massvolle Position ein, und auch
die europaweit umgesetzten Lösungen zeugen von Augenmass. Dieses sollte auch in der Schweiz
die Leitschnur sein. Eine resolute Förderung des kollektiven Rechtsschutzes und überschiessen-
de diesbezügliche Regelungen würden der europäischen — und damit auch der schweizerischen
— Rechtskultur widersprechen. Solche sind auch nicht erforderlich: Wie die niederländischen
Gruppenvergleichsverfahren zeigen, vermögen bereits die durch verbesserte kollektive Wahr-
nehmung von Forderungen geschaffene prozessuale Potenz, verbunden mit dem solchen Ver-
fahren oft eigenen gesteigerten medialen Interesse, allfällige wirtschaftliche Ungleichgewichte
der Prozessparteien zu kompensieren. In einer Diskussion um die Attraktivität der Schweiz als
internationalem Forum zur Geltendmachung von Forderungen auf dem Wege des kollektiven
Rechtsschutzes sollte mitbeachtet werden, wie sich dessen Ausgestaltung auf die Schweiz als li-
beralen Wirtschaftsstandort auswirken würde. Schon nur aus diesem Grund ist eine Vorreiterrolle
der Schweiz bei der Ausgestaltung des kollektiven Rechtsschutzes kritisch zu beurteilen.

[Rz 79] Nachfolgend werden zunächst ausgewählte Instrumente zur Förderung des kollektiven
Rechtsschutzes sowie Optionen zur Verbesserung heute bestehender Instrumente der ZPO vor
dem Hintergrund der oben aufgeführten Grundsätze untersucht. Anschliessend werden sich dar-
aus ergebene Konsequenzen für die Prozessgestaltung und -leitung aufgezeigt.

B. Prozesskostenverlegung und Prozesskostenfinanzierung

1. Prozesskostenverteilung de lege lata

[Rz 80] In der schweizerischen ZPO ist die Prozesskostenverteilung in Art. 106 ff. ZPO geregelt.
Die Prozesskosten (Art. 95 ZPO) werden dabei grundsätzlich der unterliegenden Partei auferlegt,
wobei im Falle des Nichteintretens und des Klagerückzugs die klagende Partei, bei Anerkennung
der Klage die beklagte Partei als unterliegend gilt (Art. 105 Abs. 1 ZPO). Hat keine Partei voll-
ständig obsiegt, so werden die Prozesskosten nach dem Ausgang des Verfahrens verteilt (Abs. 2).
Der Grundsatz des «costs follow the event» wird heute auch international breit anerkannt151. Für
Mehrparteienverfahren sieht Art. 105 Abs. 3 ZPO vor, dass sofern am Prozess mehrere Personen
als Haupt- oder Nebenparteien beteiligt sind, das Gericht ihren Anteil an den Prozesskosten be-

150Vgl. dazu auch die Pressemitteilung der Kommission IP/13/524 vom 11. Juni 2013, http://europa.eu/rapid/press-
release_IP-13-524_de.htm.

151
Colin YC Ong/Michael Patrick O’Reilly, Costs in International Arbitration, LexisNexis 2013, S. 14 und 67 ff.
(m.w.H.).
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stimmt. Es kann auf solidarische Haftung erkennen. Von diesem Grundsatz kann das Gericht u.a.
abweichen und die Prozesskosten in gewissen Fällen nach Ermessen verteilen, wenn die Klage
zwar grundsätzlich, aber nicht in der Höhe der Forderung gutgeheissen wurde und diese Höhe
vom gerichtlichen Ermessen abhängig (lit. a), oder die Bezifferung des Anspruchs schwierig war
(lit. b). Unnötige Prozesskosten dagegen hat derjenige zu tragen, welcher sie verursacht hat (Art.
108 ZPO).

[Rz 81] Diese flexible Regelung lässt dem Gericht weiten Ermessensspielraum bei der Prozess-
kostenverteilung und kann ohne weiteres bei Verfahren des kollektiven Rechtsschutzes zur An-
wendung gelangen.

[Rz 82] Die solidarische Haftbarkeit von mehreren Klägern oder Beklagten für die gesamten
Prozesskosten kann allerdings in Fällen, wo es an wirtschaftlicher Potenz fehlt und kein Ver-
sicherungsschutz das Kostenrisiko abfedert, die Rechtsverfolgung auf dem Wege des kollekti-
ven Rechtsschutzes übermässig behindern. Der Bundesrat schlägt deshalb im Bericht zum Kollek-
tiven Rechtsschutz sowie zum FIDLEG verschiedene Instrumente vor, um die Finanzierung von
Verfahren des kollektiven Rechtsschutzes zu verbessern und die hohen Prozesskostenrisiken zu
mindern.

2. Einführung von Erfolgshonoraren?

[Rz 83] Sammelklagen sind in den USA stark mit der Ausgestaltung der Anwaltshonorare ver-
knüpft. Solche Verfahren werden häufig durch Geschädigtenanwälte vorfinanziert, welchen da-
bei die Aussicht auf ein regelmässig 25—40% des erstrittenen Schadenersatzes betragendes Er-
folgshonorar (contingency fees) winkt152. Die contingency fees müssen dabei im Zusammenhang
der Kostenregelung des US-amerikanischen Rechtssystems gesehen werden: Im amerikanischen
Zivilprozess tragen die Parteien ihre Kosten selbst, und zwar auch dann, wenn sie vollständig
obsiegen («American Rule»). Im Falle eines prozessualen Misserfolgs muss die klagende Partei
somit allein die Kosten ihrer eigenen Rechtsvertretung, nicht aber eine Prozessentschädigung
an die siegreiche Gegenpartei tragen. Das so verbleibende Kostenrisiko kann über die Vereinba-
rung eines reinen Erfolgshonorars auf den Rechtsvertreter überwälzt werden, der das Verfahren
als «Investition» betrachtet und dafür regelmässig eine weitgehende Kontrolle über den Fall be-
anspruchet («entrepreneurial lawyering»).153 Kommt hinzu, dass aufgrund der bekannten puniti-
ve damages bzw. treble damages die Erfolgshonorare im Falle des Obsiegens so erheblich ausfal-
len154, dass Anwaltskanzleien als eigentliche Drittfinanzierer fungieren und dabei auch prozes-

152Vgl. auch Kölz (Fn. 5), S. 872.
153

Droese (Fn. 97), S. 123.
154Punitive Damages sind ein Rechtsinstitut des US-amerikanischen Deliktsrechts(vgl. etwa René Pyko, Punitive Dama-

ges — Missbrauch und Exzess, PHi 2/2002, S. 54 ff.) und bezwecken, besonders verwerfliches Verhalten — hinterhäl-
tiges Handeln, rücksichtsloses Gewinnstreben oder anderes besonders sozialschädliches Verhalten — zu bestrafen.
Sie stellen damit eine zivile Pönale dar, wobei sie den effektiv verursachten Schaden regelmässig bei weitem über-
steigen. Die bekanntesten Punitive Damages-Prozesse betreffen die Tabakindustrie, Umweltschäden wie die von der
Exxon Valdez 1989 verursachte Umweltkatastrophe sowie die Autoindustrie. Exxon wurde im Jahr 2001 durch ein
US-Gericht zu Punitive Damages in der Höhe von US$ 5 Mrd. verurteilt. Allerdings wurde dieser Entscheid durch
ein US Bundesgericht aufgehoben und zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurückgewiesen. Vgl. «Alaska court to
reconsider $4B Exxon Valdez damage award», Huston Business Journal, 25. August 2003. Im «Ford Pinto»-Fall aus
dem Jahr 1981 wurde Ford zu Punitive Damages in Millionenhöhe verurteilt, da die Unternehmung trotz Wissen
um einen Konstruktionsfehler mit Todesrisiko für den Fahrer aus Kostengründen einen Produkterückruf unterlas-
sen hatte. In der Folge kamen verschiedene Fahrer ums Leben, da sich der Benzintank bei Verkehrsunfällen sofort
entzündete. Besonders schwer wog für das Gericht, dass die Unternehmung das Gewinnstreben über das Wohl der
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suale Rückschläge finanziell verkraften können.

[Rz 84] Dieser Ansatz der Prozessfinanzierung ist nicht unproblematisch. Nach der in der Schweiz
vorherrschenden Auffassung steht der Anwalt bei reinen Erfolgshonoraren in einem Interessen-
konflikt, wenn es darum geht, seinen Klienten zu beraten, z.B. ob er klagen soll, welchen Schaden
er dabei geltend machen und wann bzw. bei welchem Betrag er einen Vergleich eingehen soll155.

[Rz 85] Reine Erfolgshonorare zur Prozessfinanzierung sind in der Schweiz systemfremd und
zur Verhinderung der Prozesstreiberei sowie zur Vermeidung von Interessenkonflikten zwischen
Rechtsvertreter und Klientschaft auch im Kontext des kollektiven Rechtsschutzes abzulehnen.

3. Förderung der Prozesskostenfinanzierung

[Rz 86] Der Bundesrat schlägt zur Förderung des kollektiven Rechtsschutzes unter anderem das
Inzentiveren der Prozessfinanzierung durch Dritte vor156. Diese gewinnt in Europa an Bedeu-
tung157 und stellt grundsätzlich ein taugliches Instrument dar, um Verfahren des kollektiven
Rechtsschutzes zu finanzieren.

[Rz 87] Dennoch sei vor übertriebenen Hoffnungen in dieses Instrument gewarnt: Professio-
nelle Prozessfinanzierer verlangen regelmässig, dass vor der Prüfung des Finanzierungsantrags
der Prozessstoff weitgehend aufgearbeitet ist, was teilweise sogar ausformulierte Rechtsschriften
nebst zusammengestellten Beweismitteln voraussetzt. Die Vorfinanzierung zur Prüfung der Pro-
zesschancen liegt damit bei den Finanzierungssuchenden, was die kollektive Rechtsdurchsetzung
kaum beflügeln würde158.

[Rz 88] Der vorsichtige Ansatz der Prozessfinanzierungsgesellschaften bewirkt jedoch, dass die
realistische Einschätzung der Prozesschancen und nicht die Verlockung potentiell hoher Scha-
denersatzzahlungen über das Führen eines Prozesses entscheidet, was zu begrüssen ist.

4. Einführung eines Prozesskostenfonds bzw. Einsatz der Schiedsgerichtsbarkeit in Fi-
nanzdienstleistungsstreitigkeiten?

[Rz 89] Der Vorschlag der Bildung eines Prozesskostenfonds im Entwurf zum FIDLEG überzeugt
dagegen nicht. Es widerspricht nach der hier vertretenen Auffassung dem Grundsatz der pro-
zessualen Fairness, wenn Beklagte den Prozess der Gegenparteien unabhängig vom Ausgang des
Verfahrens weitgehend oder vollumfänglich finanzieren müssen. Eine solche schematische Rege-
lung lässt sich mit dem wirtschaftlichen Ungleichgewicht der Parteien nicht begründen, können
doch auch Geschädigte wie Pensionskassen, andere Finanzdienstleister wie Banken oder Hedge
Fonds durchaus finanzkräftig sein. Bei kleineren Finanzdienstleistern, welche dem FIDELEG un-
terstehen, dürfte zudem oftmals kein solches Ungleichgewicht bestehen. Auch in den Fällen von

Käufer und Autolenker stellte. Weitere Beispiele finden sich bei Vito Roberto, Haftungsrisiken bei Geschäftsbezie-
hungen mit den USA, in: Haftungs- und Versicherungsrechtstagung 2003, Tagungsbeilage, S. 148 f.; Joachim Zekoll,
Liability for Defective Products and Services, Am. J. Comp. L., Ausgabe Herbst 2002, S. 151; Kai Simon, Besonderhei-
ten von Gruppenvergleichen — Eine Darstellung anhand des Sulzer Medica-Falls, PHi 5/2002, S. 186 ff.).

155So auch das Bundesgericht in BGE 130 III 87, 91—93, insb. E. 4.1. — A.M. Haberbeck (Fn. 5), S. 4, Ziff. 3.1.
156Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 43 ff.
157Vgl. etwa Marcel Wegmüller, Prozessfinanzierung in der Schweiz: Bestandesaufnahme und Ausblick, HAVE 2013

S. 235 ff.
158Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 56.
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Art. 86 des Bundesgesetzes über die kollektiven Kapitalanlagen (KAG) und Art. 105 des Bun-
desgesetzes über Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermögensübertragung (FusG) ist deshalb
keine automatische Kostentragung durch den Finanzdienstleister bzw. die beklagte Gesellschaft
vorgesehen159. Weiter ist nicht einzusehen, weshalb die Konsumenten von Finanzdienstleistun-
gen gegenüber anderen Konsumenten bevorzugt werden sollen160. Das wirtschaftliche Ungleich-
gewicht zwischen den Anspruchstellern und dem Finanzdienstleister (soweit überhaupt beste-
hend) kann überdies im Einzelfall durch die Kollektivität der klägerischen Parteien ganz oder
teilweise ausgeglichen werden161.

[Rz 90] Der Vorschlag überzeugt aus einem weiteren Grund nicht. Auch wenn bei den Vorausset-
zungen zur Inanspruchnahme des vorgeschlagenen Prozesskostenfonds ein strenger Aussichts-
losigkeitsbegriff angewendet werden soll, würde dabei querulatorischer und missbräuchlicher
Prozessführung Tür und Tor geöffnet. Zwar verweist der Bundesrat bezüglich Aussichtslosig-
keitsbegriff auf BGE 138 III 217 E. 2.2.4.162 Dies vermag die Problematik jedoch kaum entschär-
fen. Mit Art. 117 ff. ZPO wird der als verfassungsrechtliche Minimalgarantie in Art. 29 Abs. 3
der Schweizerischen Bundesverfassung (BV) verankerte Anspruch auf unentgeltliche Rechtspfle-
ge und Verbeiständung auf Gesetzesstufe geregelt. Im Anwendungsbereich der Zivilprozessord-
nung sind damit seit Einführung der schweizerischen ZPO Art. 117 ff. ZPO massgebend163. Das
Bundesgericht umschreibt die Aussichtslosigkeit wie folgt: «Als aussichtslos sind demnach Begeh-
ren anzusehen, bei denen die Gewinnaussichten beträchtlich geringer sind als die Verlustgefahren und
die deshalb kaum als ernsthaft bezeichnet werden können. Dagegen gilt ein Begehren nicht als aus-
sichtslos, wenn sich Gewinnaussichten und Verlustgefahren ungefähr die Waage halten oder jene nur
wenig geringer sind als diese. Massgebend ist, ob eine Partei, die über die nötigen Mittel verfügt, sich
bei vernünftiger Überlegung zu einem Prozess entschliessen würde. Eine Partei soll einen Prozess, den
sie auf eigene Rechnung und Gefahr nicht führen würde, nicht deshalb anstrengen können, weil er sie
nichts kostet. Ob im Einzelfall genügende Erfolgsaussichten bestehen, beurteilt sich aufgrund einer vor-
läufigen und summarischen Prüfung der Prozessaussichten, wobei die Verhältnisse im Zeitpunkt der
Einreichung des Gesuchs massgebend sind.»164

[Rz 91] Die Gerichtspraxis ist bei der Bejahung der Aussichtslosigkeit sehr zurückhaltend. Dies
zeigt sich etwa im Bereich der Kostenübernahmepflicht von Rechtsschutzversicherungen, welche
nach demselben Massstab wie die unentgeltliche Rechtspflege beurteilt wird. So hat das Bundes-
gericht im BGE 119 II 368, 374 E. 4 in praxisfremder Art und Weise eine Forderung selbst dann
als nicht aussichtslos beurteilt, als diese bereits verjährt war165. Mit dem Verweis auf die übliche
Formulierung des Bundesgerichts setzt der Bundesrat deshalb für den Aussichtslosigkeitsbegriff

159S. nachstehend, Ziff. VI.D.3.c.
160Zum gleichen Schluss kommt der SAV in seiner Vernehmlassung an das Eidgenössische Finanzdepartement vom 17.

Oktober 2014, S. 6 Ziff. 5.
161S. dazu auch oben, Ziff. II.B. in fine.
162Erläuternder Bericht FIDLEG/FINIG (Fn. 8), S. 95.
163BGE 138 III 217, 218, E. 2.2.3.
164BGE 138 III 217, 218, E. 2.2.4.
165Das Bundesgericht führte dazu aus: «Verweigert ein Schuldner die Leistung, hat er damit die Verjährung noch nicht gel-

tend gemacht. Allerdings erscheint es in der Tat in der Regel unwahrscheinlich, dass ein Schuldner, der im Vorfeld eines Pro-
zesses jede Leistung verweigert, sich im Prozess nicht auf die Verjährung berufen wird. Indessen sind Ausnahmen durchaus
vorstellbar. Insbesondere braucht mit der Berufung auf die Verjährung durch eine Versicherung nicht gerechnet zu werden,
wenn diese für den entsprechenden Schaden rückversichert ist und die Rückversicherung ihrerseits auf die Einrede der Ver-
jährung gegenüber dem Versicherten verzichtet hat.»
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gerade keinen strengen Massstab. Die Erfahrung des Autors zeigt denn auch, dass klägerische
Parteien in von Rechtsschutzversicherungen getragenen oder durch unentgeltliche Rechtspflege
finanzierten Haftpflichtprozessen regelmässig erheblich höhere Risiken eingehen, als sie dies bei
eigenem Kostenrisiko tun würden. Dabei dürfte die Idee, man habe ja nichts zu verlieren und
könne bei genügend Druck nur gewinnen, eine nicht unerhebliche Rolle spielen. Nach der hier
vertretenen Ansicht wäre es deshalb störend, wenn Finanzdienstleister Gerichtsverfahren gegen
sich finanzieren müssten, welche zwar an Aussichtslosigkeit grenzen, jedoch aus Hoffnung auf
einen Vergleich zur Vermeidung eines für den Finanzdienstleister aufwändigen Verfahrens ein-
gereicht wurden. Dies wäre umso störender, als ohnehin das Mittel der unentgeltlichen Rechts-
pflege (Art. 117 ff. ZPO) zur Verfügung stehen und zudem im Rahmen der Instrumente des kol-
lektiven Rechtsschutzes durchaus die Möglichkeit bestehen würde, die finanziellen Ressourcen
der Anspruchsteller zu poolen. Nur wenn für klägerische Parteien ein Kostenrisiko besteht, wird
realistischerweise die Gefahr von missbräuchlichen Klagen zurückgebunden. Kommt hinzu, dass
durch eine Teilklage das Kostenrisiko für den einzelnen Kläger zusätzlich tief gehalten werden
kann. Das Eingehen eines eigenen Kostenrisikos kann deshalb regelmässig als «Lackmus»-Test
hinsichtlich der Ernsthaftigkeit einer prozessualen Rechtsverfolgung erachtet werden. Hier wäre
zu prüfen, für Streitigkeiten im Finanzsektor eine Regelung analog der Praxis unter der alten ber-
nischen Zivilprozessordnung vom 7. Juli 1918 vorzusehen, welche die hälftige Bevorschussung
der Gerichtskosten durch die Parteien kannte. Sofern zudem eine Partei das Gerichtsverfahren
durch ihre Prozessführung übermässig zeit- und kostenaufwendig gestaltet, kann dies unter gel-
tendem Recht nach Art. 107 Abs. 1 lit. a und b ZPO sanktioniert werden.

[Rz 92] Dagegen verdient die Einführung einer (institutionellen) Schiedsgerichtsbarkeit zur Bei-
legung von Streitigkeiten im Finanzsektor als Option zu den staatlichen Gerichten näherer Prü-
fung. Auf internationaler Ebene bestehen diverse solcher Schiedsinstitutionen, wie etwa das Lon-
don City Disputes Panel, die EuroArbritration mit Sitz in Paris, oder das 2012 eröffnete P.R.I.M.E.-
Finance Pancel mit Sitz in Den Haag166. Ständige Schiedsgerichte bieten gegenüber staatlichen
Gerichten den Vorteil der Schnelligkeit, der Vertraulichkeit, der Sachkunde sowie der Fremd-
sprachenkenntnisse167. Dies gilt jedoch weniger für Einzelklagen von Konsumenten gegenüber
Finanzdienstleistungsunternehmen, für welche diese Verfahren oftmals zu kostspielig und zu
komplex sein dürften168. Ein weiterer möglicher Nachteil der Schiedsgerichtsbarkeit im Kon-
sumentenbereich ist die Verkürzung des Instanzenzuges. Die reichhaltige Praxis des Bundesge-
richts zu Verfahrensfragen im Bereich der Sportschiedsgerichtsbarkeit zeigt allerdings, dass auch
Schiedsgerichte die verfassungsmässigen prozessualen Rechte der Parteien zu wahren haben169.

166Solche Verfahren sind allerdings auf internationaler Ebene in der Minderheit. So ergab eine Studie der Queen Mary
Universität, London aus dem Jahr 2013, dass zwar 56% der internationalen Dispute im Energie- und 62% im Bausek-
tor in Schiedsverfahren ausgetragen werden. Im Finanzbereich dagegen werden 82% der internationalen Streitigkeit
von staatlichen Gerichten entschieden. Vgl. James Freeman, The Use of Arbitration in the Financial Services Indus-
try, Business Law International, Januar 2015, S. 77 ff.); Weber, Anlegerschutz (Fn. 133), S. 330; Brand (Fn. 140), S.
100 ff.

167
Bernhard Berger/Franz Kellerhals, Internationale und interne Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, Bern 2006,
§1 N 22 ff.

168
Weber, Anlegerschutz (Fn. 133), S. 330 f.

169Vgl. dazu die reichhaltige Bundesgerichtspraxis zu Sportentscheiden, z.B. Urteil des Bundesgerichts 4P.172/2006
vom 22. März 2007 (Cañas); Frank Oschütz, Bundesgericht hebt erstmals Schiedsspruch des TAS/CAS auf, in: Jus-
letter 4. Juni 2007; Ulrich Haas / Judith Köppel, Abwehransprüche des Sportlers gegen (angeblich rechtswidriges)
Verbandsverhalten vor dem Court of Arbitration for Sport (CAS/TAS), in: Jusletter 16. Juli 2012; Louis Gaillard, Le
pouvoir d’examen du juge étatique en présence d’une convention d’arbitrage, in: Jusletter 4. März 2013.
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Um das Vertrauen in die Institution zu stärken, wäre vorliegend zu prüfen, ob die Schiedsrich-
ter nicht stets allesamt von einer paritätisch zusammengesetzten Kommission ernannt werden
sollten170. Dabei wäre im institutionellen Rahmen sicherzustellen, dass bei gleichartigen Tatsa-
chen oder Rechtsgründen weitere Parteien dem Schiedsverfahren als Partei beitreten oder mehrere
Schiedsverfahren gegen dieselbe beklagte Partei vereinigt werden können171.

[Rz 93] Aufgrund des Gesagten ist die Variante Prozesskostenfonds abzulehnen und mit dem
Bundesrat die Schiedsgerichtslösung im Sinne einer Wahloption zu Gunsten der Privatkundinnen
und Privatkunden zu favorisieren. Gerade bei tieferen Streitwerten (z.B. unter CHF 1 Mio.) sollte
allerdings ein rasches und einfaches Verfahren zur Verfügung gestellt werden, welches zum Bei-
spiel die Swiss Rules of International Arbitration 2012 in Art. 42 mit dem beschleunigten Verfahren
vorsehen und es auch dem Bundesrat vorschwebt172. Dabei ist die Einrichtung eines institutionel-
les Schiedsgerichts zur Behandlung von Streitigkeiten zwischen Privatkunden und Finanzdienst-
leistern zu prüfen, welches durch Beiträge der Finanzdienstleister und des Staates subventioniert
sowie durch die das Schiedsgericht anrufenden Parteien finanziert wird. Bezüglich Parteikosten-
verlegung wird auf das oben in Ziff. VI.B. Gesagte verwiesen.

C. Stärkung der Möglichkeiten zur vorprozessualen Beweisabnahme

[Rz 94] Mehrparteienverfahren und Verfahren des kollektiven Rechtsschutzes sind aufgrund der
Mehr- oder Vielzahl der beteiligten Parteien komplex und damit tendenziell aufwändig und teu-
er. Zur erfolgreichen Durchsetzung von Forderungen auf dem Weg des kollektiven Rechtsschut-
zes bedarf es einerseits eines berechtigten Anspruchs, was eine Frage des materiellen Rechts ist, und
anderseits der geeigneten prozessualen Instrumente zur Rechtsdurchsetzung. Sind diese Vorausset-
zungen einmal vorhanden, dürften sich ohne weiteres Strukturen herausbilden, um Verfahren
des kollektiven Rechtsschutzes zu finanzieren und erfolgreich zu führen173. Mithin kommt der
vorprozessualen Abklärung der Prozesschancen eine grosse Bedeutung zu. Um diese effektiver
auszugestalten, könnten folgende Massnahmen in Betracht gezogen werden:

170Dies steht zwar im Gegensatz zu diversen gängigen Schiedsordnungen, wo den Parteien das Recht zugestanden wird,
je einen Schiedsrichter zu ernennen und die Schiedsinstitution allenfalls den oder die Vorsitzende(n) des Schieds-
gerichts sowie dann weitere Schiedsrichter ernennt, falls dies die Parteien nicht, oder nicht gemäss Schiedsordnung,
getan haben (vgl. etwa Art. 7 und 8 der Swiss Rules of International Arbitration; Art. 12 ICC Schiedsgerichtsord-
nung, Art. 8—10 der UNCITRAL Arbitration Rules 2010; Art. DIS-Schiedsgerichtsordnung 1998, §§ 12 und 14 oder
Art. 13 SCC Arbitration Rules 2010). Allerdings handelt es sich dabei um Schiedsordnungen, welche auf die Schieds-
gerichtsbarkeit im Wirtschaftsbereich ausgerichtet sind, und nicht auf die Beilegung von Streitigkeiten fachunkun-
diger Konsumenten (eine Ausnahme bilden die AAA Consumer Arbitration Rules 2014, welche in R-15 und 16 das
oben beschriebene Ernennungsprozedere vorsehen).

171Dies ist etwa unter Art. 4 Swiss Rules of International Arbitration bzw. Art. 7 ff. der ICC Rules nur beschränkt mög-
lich.

172So sieht Art. 42 Swiss Rules of International Arbitration u.a. die Behandlung durch einen Einzelschiedsrichter, einen
einfachen Schriftenwechsel, sowie den Erlass des Schiedsspruchs innert 6 Monaten vor. Vgl. auch Erläuternder Be-
richt FIDLEG/FINIG, S. 19.

173Vgl. bezüglich Prozessfinanzierung auch oben, Ziff. VI.B.3.
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1. Ausdehnung des Anwendungsbereichs der vorsorglichen Beweisabnahme (Art. 158
ZPO) im Bereich des kollektiven Rechtsschutzes

[Rz 95] Unter der geltenden ZPO können im Vorfeld eines Klageverfahrens prozessrelevante Be-
weismittel über ein Verfahren der vorsorglichen Beweisabnahme gemäss Art. 158 ZPO gesichtet
und evaluiert werden. Nach Art. 158 Abs. 1 lit. a und b ZPO nimmt das Gericht jederzeit Be-
weis ab, wenn das Gesetz einen entsprechenden Anspruch gewährt oder der Gesuchsteller eine
Gefährdung der Beweismittel oder ein schutzwürdiges Interesse glaubhaft macht. Die Gesuch-
stellerin, die sich auf Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO stützt, muss daher glaubhaft machen, dass ein
Sachverhalt vorliegt, gestützt auf den ihr das Recht einen konkreten materiell-rechtlichen Anspruch
gegen die Gesuchsgegnerin gewährt, und zu dessen Beweis das abzunehmende Beweismittel die-
nen kann174.

[Rz 96] Das Institut der vorsorglichen Beweisführung ermöglicht damit die zeitliche Vorverle-
gung der Beweisabnahme175. Das Verfahren richtet sich nach den Bestimmungen über die vor-
sorglichen Massnahmen176. Hierbei besteht die Besonderheit, dass der Gesuchsteller nur einen
gesetzlichen Anspruch177 oder eine Gefährdung der Beweismittel bzw. ein schutzwürdiges Inter-
esse178 und nicht bereits die wahrscheinliche Begründetheit des Hauptanspruchs glaubhaft ma-
chen muss179. In dessen Rahmen kann auch eine Streitverkündung erfolgen180, was in Mehrpartei-
enverhältnissen von Nutzen ist. Anders als die vorsorglichen Massnahmen setzt die vorsorgliche
Beweisaufnahme gemäss Art. 158 ZPO nicht zwingend Dringlichkeit voraus.

[Rz 97] Das Verfahren wird durch ein Gesuch eingeleitet181. Der Gegenpartei wird Gelegenheit
zur Stellungnahme gegeben, sofern keine besondere Dringlichkeit, insbesondere keine Vereite-
lungsgefahr vorliegt182. Entspricht das Gericht dem Gesuch um vorsorgliche Beweisabnahme, so
erlässt es seine Beweisanordnung und lädt beide Parteien zur Beweisabnahme vor183. Sofern die

174BGE 140 III 16 E. 2.2.2 S. 19; BGE 138 III 76 E. 2.4.2 S. 81; Urteil des Bundesgerichts 4A_604/2013 vom 25. April
2014, E. 2.1.2. Walter Fellmann, in: Thomas Suter-Somm/Franz Hasenböhler/Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kom-
mentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), Zürich 2013, Art. 158 N 19.

175Vgl. etwa Fellmann (Fn. 174), Art. 158 N 6; Mark Schweizer, Vorsorgliche Beweisabnahme nach schweizerischer
Zivilprozessordnung und Patentgesetz, Schweizerische Zeitschrift für Zivilprozess- und Zwangsvollstreckungsrecht,
Nr. 21/22 2010, S. 3 ff.).

176Art. 158 Abs. 2 ZPO i.V.m. Art. 261 ff. ZPO.
177Art. 158 Abs. 1 lit. a ZPO.
178Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO; zum schutzwürdigen Interesse gemäss Art. 158 ZPO vgl. ausführlich Isaak Meier, Vor-

sorgliche Beweisführung zur Wahrung eines schutzwürdigen Interesses, SJZ 2014, S. 309 ff.
179Vgl. Fellmann (Fn. 174), Art. 158 N 23. — Das Bundesgericht hat das schutzwürdige Interesse in einer Reihe von

Entscheiden konkretisiert und den Anspruch auf vorsorgliche Beweisabnahme gemäss Art. 158 ZPO etwa in fol-
genden Fällen verneint: BGE 138 III 76 (fehlender Nachweis der Voraussetzungen einer Teilnahmehandlung gemäss
Art. 66 lit. d PatG, auf welche die Gesuchstellerin ihren Anspruch aus «mittelbarer Patentverletzung» vornehmlich
gestützt hatte); Urteil des Bundesgerichts 4A_317/2014 vom 17. Oktober 2014 (ungenügende Substanziierung des
Tatsachenfundaments beim Gesuch um Einholen eines Gutachtens), BGE 140 III 16. 20 E. 2.2.2 und 27 E. 3.3.1.3
(kein schutzwürdiges Interesse an einer vorsorglichen Beweisführung, wenn es der gesuchstellenden Partei lediglich
darum geht, ein bereits vorliegendes, beweistaugliches Gutachten mit einem weiteren Gutachten in Frage zu stellen);
sowie Urteil des Bundesgerichts 4A_589/2013 vom 10. April 2014, E. 2.5 (die Partei, die um die vorsorgliche Erstel-
lung eines Gutachtens ersucht, hat kein schutzwürdiges Interesse, wenn bereits ein Gutachten vorliegt, das in einem
anderen Verfahren erstellt wurde (mit Verweis auf BGE 140 III 24, 27 E. 3.3.1.3).

180BK-Gross/Zuber (Fn. 25), Art. 78 N 13 ff.; Tanja Domej, in: Paul Oberhammer/Tanja Domej/Ulrich Haas (Hrsg.),
Kurzkommentar Schweizerische Zivilprozessordnung, Zürich 2014, N 6 zu Art. 78 ZPO.

181Art. 252 ZPO.
182Art. 265 Abs. 1 ZPO.
183Vgl. Fellmann (Fn. 174), Art. 158 N 26 f.
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Anspruchsvoraussetzungen glaubhaft gemacht werden, können im Rahmen der vorsorglichen
Beweisabnahme alle Beweismittel abgenommen werden, allerdings wohl mit Ausnahme der Par-
teibefragung und Beweisaussage184.

[Rz 98] Die Verfahrenskosten trägt die gesuchstellende Partei. Gemäss neuerer bundesgericht-
licher Rechtsprechung hat zudem die Gesuchsgegnerin bei Gutheissung des Gesuchs Anspruch
auf eine Parteientschädigung — unter Vorbehalt der Rückforderung im Falle des Obsiegens im
Hauptprozess185. Zudem hat das Bundesgericht im Urteil des Bundesgerichts 4A_589/2013 vom
10. April 2014 klargestellt, dass in Verfahren gemäss Art. 158 ZPO keine unentgeltliche Rechts-
pflege zu gewähren sei. Dem Gesuchsteller drohe im Verfahren um vorsorgliche Beweisabnahme
zur Abklärung von Prozessaussichten nach Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO kein Rechtsverlust, wenn
ihm die vorsorgliche Abnahme des begehrten Beweises verweigert werde, stünden in diesem Ver-
fahren doch keine (materiell-rechtlichen) Rechte und Pflichten der Parteien zur Beurteilung (E.
3.3.3.). Damit bestehe kein Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege (E. 3.3.4.).

[Rz 99] Ohne ein aufwändiges pre trial discovery-Verfahren US-amerikanischer Provenienz ein-
führen zu wollen, stellt sich dennoch die Frage, ob die vorprozessuale Sachverhaltsfeststellung
im Rahmen von Art. 158 ZPO im Vorfeld von potentiellen Verfahren Instrumente des kollektiven
Rechtsschutzes nicht extensiver zugelassen werden sollte, um Informationsdefizite zwischen den
Parteien auszugleichen und eine bessere Einschätzung der Prozesschancen zu ermöglichen, dies
insbesondere nach Bejahung des Anspruchs der Gesuchsgegnerin auf Parteikostenersatz. Dabei
wären bei entsprechendem Interessenachweis sämtliche Beweismittel der ZPO, mithin auch die
Parteibefragung und Beweisaussage, zuzulassen. Gerade im Kontext aufwändiger und komplexer
Kollektivverfahren würde eine erweiterte vorsorgliche Beweisabnahme aussichtslosen Verfahren
vorbeugen und vorprozessuale Vergleiche (auch Gruppenvergleiche) und damit die auch ange-
strebte aussergerichtliche Streitbeilegung fördern186. Schliesslich wären sie auch geeignet, den
Prozessstoff frühzeitig zusammenzutragen und den Parteien damit eine sorgfältige Prozessfüh-
rung sowie dem Gericht eine proaktive Verfahrensplanung zu ermöglichen (vgl. dazu auch Ziff.
VI.E. nachstehend). Um der Gefahr des verpönten «Ausforschungsbeweises»187 entgegenzuwir-
ken, könnten umso strengere Anforderungen an den Interessennachweis und damit an die Zu-
lässigkeit von beantragten Beweismassnahmen gestellt werden, je extensiver diese gestellt wer-
den188.

184Vgl. Hans Schmid, in: Paul Oberhammer/Tanja Domej/Ulrich Haas (Hrsg.), Kurzkommentar Schweizerische Zivil-
prozessordnung, Zürich 2014, Art. 158 N 5 ZPO; Fellmann (Fn. 174), Art. 158 N 30 m.w.H.

185Urteil des Bundesgerichts 4D_54/2013 vom 6. Januar 2014, E. 3.6.
186Ein solches umfassendes Instrument der vorprozessualen Beweisabnahme ist z.B. US Federal Act 28 U.S.C. § 1782 re.

Aid in Foreign or International Proceedings, gemäss welchem bei Glaubhaftmachen eines bevorstehenden Gerichts-
verfahren z.B. eine US Tochtergesellschaft einer nichtamerikanischen Gesellschaft angehalten werden kann, an einer
vorprozessualen Beweisabnahme mitzuwirken. Vgl. etwa Markus Müller-Chen, The Use of Evidence Obtained in
US-American Discovery in International Civil Procedure Law and Arbitration in Switzerland, ASA-Bulletin (2009),
Nr. 2, S. 197 ff.; Lukas Wyss, Vorsorgliche Massnahmen und Beweisaufnahme — die Rolle des Staatlichen Richters
bei Internationalen Schiedsverfahren aus Schweizer Sicht, Die neue Zeitschrift für Schiedsverfahren (SchiedsVZ),
9/2011, S. 194 ff.; ders., Trends in Documentary Evidence and Consequences for Pre-arbitration Document Mana-
gement, International Arbitration Law Review (Int. Arb.L.R.), 3/2010, S. 111—125. — Vgl. auch Meier, welcher für
einen erweiterten Einsatzbereich des von Art. 158 ZPO, insbesondere auch zu Gunsten der Gesuchsgegnerin, plä-
diert (vgl. Meier [Fn 178]).

187S. dazu etwa Meier (Fn 178), S. 314, 316.
188Im Bereich der Dokumentenherausgabe hat sich im Bereich der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit ein breit aner-

kannter Standard herausgebildet. So sehen die IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration 2010
in Art. 3 vor: «(1) Within the time ordered by the Arbitral Tribunal, any Party may submit to the Arbitral Tribunal
and to the other Parties a Request to Produce. (2) A Request to Produce shall contain:(a) (i) a description of each re-
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2. Verbessertes Auskunftsrecht gemäss VE-FIDLEG

a. Die Regelung gemäss VE-FIDLEG

[Rz 100] Der VE-FIDLEG sieht verschiedene Massnahmen zur Verbesserung der Informations-
beschaffung durch die Privatkundinnen und -kunden vor. Aufgrund der Dokumentations- und
Rechenschaftspflicht gemäss Art. 15 f. VE-FIDLEG hat der Finanzdienstleister die über die Kun-
den erhobenen und an sie abgegebenen Informationen sowie die vereinbarten und erbrachten
Leistungen schriftlich festzuhalten. Bei der Anlageberatung und Vermögensverwaltung sind dar-
über hinaus die Bedürfnisse der Kunden und die Gründe für Empfehlungen zum Erwerb oder zur
Veräusserung — nicht aber zum Halten — von Finanzinstrumenten zu dokumentieren. Zu den
Dokumenten gemäss Art. 72 VE-FIDLEG gehören insbesondere die Basisdokumente des Bank-
vertrages, Kontoauszüge, Vermögensausweise, Transaktionsabrechnungen, das Risikoprofil und
Aufzeichnungen der Bank zu diesem sowie über Kundenkontakte, wie Telefon- und Gesprächs-
notizen. Eine Kopie der Dokumentation ist der Kundin abzugeben189.

[Rz 101] Da es den Kundinnen und Kunden regelmässig schwer fällt, dem Finanzdienstleister in
einem Gerichtsverfahren eine Pflichtwidrigkeit nachzuweisen, sieht der VE-FIDLEG einen jeder-
zeitigen Anspruch auf kostenlose Herausgabe einer Kopie des gesamten Kundendossiers und von allen
weiteren sie betreffenden Dokumenten vor (Art. 72 Abs. 1 VE-FIDLEG). Dies erlaubt den Kun-
den, die Chancen und Risiken eines Gerichtsverfahrens besser abzuschätzen und die Haftungs-
voraussetzungen im Prozess besser zu substanziieren. Der Herausgabeansprüch ist gerichtlich
durchsetzbar (Art. 73 Abs. 4 VE-FIDLEG). Die Weigerung des Finanzdienstleisters kann zudem
im Schadenersatzprozess vom Gericht bei der Verlegung der Prozesskosten berücksichtigt wer-
den (Art. 73 Abs. 5 VE-FIDLEG).

[Rz 102] Zudem trägt der Finanzdienstleister gemäss Art. 74 Abs. 1 VE-FIDLEG die Beweislast
dafür, dass er seinen gesetzlichen Informations- und Aufklärungspflichten nachgekommen ist, was
einer diesbezüglichen Beweislastumkehr entspricht. Misslingt nämlich dem Finanzdienstleister
der Beweis, den Informations- und Aufklärungspflichten nachgekommen zu sein, wird angenom-
men, der Kunde oder die Kundin hätte das betroffene Geschäft nicht getätigt, wenn der Finanz-
dienstleister seinen gesetzlichen Informations- und Aufklärungspflichten nachgekommen wäre
(sog. Vermutung aufklärungsrichtigen Verhaltens). Dem Finanzdienstleister steht der Gegenbe-
weis offen.

quested Document sufficient to identify it, or (ii) a description in sufficient detail (including subject matter) of a narrow
and specific requested categor y of Documents that are reasonably believed to exist; in the case of Documents main-
tained in electronic form, the requesting Party may, or the Arbitral Tribunal may order that it shall be required to,
identify specific files, search terms, individuals or other means of searching for such Documents in an efficient and
economical manner; (b) a statement as to how the Documents requested are relevant to the case and material to its
outcome; and (c) (i) a statement that the Documents requested are not in the possession, custody or control of the requesting
Party or a statement of the reasons why it would be unreasonably burdensome for the requesting Party to produce
such Documents, and(ii) a statement of the reasons why the requesting Party assumes the Documents requested are
in the possession, custody or control of another Party.» (Hervorhebungen hinzugefügt) Vgl. dazu [...]; Lukas Wyss,
Trends in Documentary Evidence and Consequences for Pre-arbitration Document Management, International Arbi-
tration Law Review (Int. Arb.L.R.), 3/2010, S. 111 ff.

189Vgl. dazu auch Bärtschi (Fn. 5), 480.
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b. Beurteilung

[Rz 103] Die Festschreibung der Dokumentationspflichten der Finanzdienstleister sowie der Informations-
und Auskunftsrechte der Privatkundinnen und -kunden im FIDLEG ist sachgerecht, obwohl sich
diese bereits aus dem Auftragsrecht sowie dem Datenschutzrecht ergeben. So handeln Vermö-
gensverwalter wie auch Anlageberater dann unsorgfältig und damit vertragswidrig, wenn sie die
Risikofähigkeit des Kunden missachten, diese nicht über den Investitionsvorschlägen inhärenten
Risiken aufklären, weisungswidrig bzw. entgegen der vereinbarten Anlagestrategie handeln oder
Transaktionen ohne sachliche Begründung ausführen, die in einer Reihe von den Kunden über-
mässig belastenden Gebühren resultieren («churning»)190. Der Vermögensberater hat den Kun-
den vor Aufnahme des Mandates und regelmässig während dessen Dauer über den Verlauf der
Investitionen sowie die damit verbundenen oder gegebenenfalls neue Chancen und Risiken auf-
zuklären191. Die im Rahmen der Weisungen von der Bank getroffenen Anlageentscheide bedürfen
weder einer vorherigen Einwilligung der Privatkundinnen, noch sind sie genehmigungsbedürf-
tig192. Das Risikoprofil nebst Anlagestrategie und -zielen werden im Vermögensverwaltungsauf-
trag schriftlich festgehalten. Entspricht eine Anlage nicht der im Vermögensverwaltungsvertrag
festgelegten Strategie oder dem Risikoprofil des Kunden, obliegt es dem Vermögensverwalter,
nachzuweisen, dass die Kundin die Anlage auf informierter Basis genehmigt hat193

[Rz 104] Das Auskunftsrecht der Bankkunden ergibt sich dabei aus dem Auftragsrecht (s. so-
gleich) sowie dem Datenschutzgesetz und wurde vom Bundesgericht auch im Hinblick auf einen
anstehenden Prozess bejaht. So hielt es in BGE 138 III 425 fest, ein Bankkunde könne von seiner
Bank gestützt auf Art. 8 DSG194 die Herausgabe der bankinternen Dokumentation (i.c. insbeson-
dere zum Kundenprofil und zum Anlageziel) herausverlangen, obwohl das Auskunftsbegehren
(auch) mit Blick auf einen Schadenersatzprozess gestellt worden sei.195

[Rz 105] Die in Art. 74 VE-FIDLEG vorgesehene Beweislastverteilung bzw. -umkehr dagegen ist
abzulehnen. Die Aufklärungs- und Dokumentationsbedürfnisse eines Bankkunden sind vom Re-
gelungsbedarf her vergleichbar mit jenen eines Patienten. Der Arzt hat diesen im Rahmen seiner
Sorgfaltspflicht (Art. 398 Abs. 1 OR) über alles zu informieren, was für diesen von Bedeutung
sein kann, was insbesondere dessen Gesundheitszustand, Krankheitsverlauf, Heilungschancen
und Risiken einer Therapiemethode, Folgen und Kosten der Krankheit, alternative Vorgehens-
weisen etc. umfasst196. Gemäss Art. 400 Abs. 1 OR untersteht der Arzt als Beauftragter zudem
einer umfassenden Rechenschaftspflicht, aufgrund welcher der Patient lückenlos und wahrheits-
gemäss über die Ausführung des Auftrages zu informieren ist. Um dieser Pflicht zu entsprechen,
ist der Arzt gemäss Bundesgericht gehalten, eine Dokumentation seiner ärztlichen Tätigkeiten

190
Urs Emch/Hugo Renz/Reto Arpagaus (Hrsg.), Das Schweizerische Bankgeschäft, Zürich 2011, N 1637, sowie Urteil
des Bundesgerichts 6B_967/2013 vom 21. Februar 2014, E. 3.2.1.

191Urteil des Bundesgerichts 6B_967/2013 vom 21. Februar 2014, E. 3.2.1; BGE 124 III 155 E. 3a; Alessandro Bizzoze-

ro, Le contrat de gérance de fortune, Fribourg 1992, S. 105 f.
192

P. Christoph Gutzwiller, Die Genehmigung pflichtwidriger Anlageentscheide der Bank, SJZ 98/2002 117, S. 128.
193

Gutzwiller (Fn. 192), S. 128.
194Bundesgesetz über den Datenschutz vom 19. Juni 1992 (Datenschutzgesetz, DSG; SR 235.1).
195

Lukas Wiget/Daniel Schoch, Das Auskunftsrecht nach DSG — eine unkonventionelle Art der Beschaffung von Be-
weismitteln?, AJP 2010 S. 999 ff., S. 1006; vgl. zur Konkretisierung des Auskunftsrechts gegenüber Banken gestützt
auf das DSG (dort allerdings zu Gunsten einer Mitarbeiterin) Urteil des Bundesgerichts 4A_406/2014 vom 12. Janu-
ar 2015.

196
Wolfgang Wiegand, Aufklärungspflicht und die Folgen ihrer Verletzung, in: Heinrich Honsell (Hrsg.), Handbuch
des Arztrechts, Zürich 1994, S. 197.
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sowie der pflegerischen Massnahmen zu erstellen197. Im Rahmen der Vertragshaftung gemäss
Art. 398 Abs. 2 OR i.V.m. Art. 97 OR hat der Patient den Schaden, die Vertragsverletzung und
den adäquaten Kausalzusammenhang zu beweisen. Dem Arzt steht der Exkulpationsbeweis offen,
da sein Verschulden gemäss Art. 97 Abs. 1 OR vermutet wird198. Zudem kann sich der Arzt einer
Haftung wegen Aufklärungspflichtverletzung entziehen, wenn er nachweist, dass der Patient auch
bei hinreichender Aufklärung in den Eingriff eingewilligt hätte (hypothetische Einwilligung)199.

[Rz 106] Im Falle fehlender oder mangelhafter Dokumentation gewährt das Bundesgericht den Pati-
entinnen und Patienten Beweiserleichterungen. Da der Patient das Vorliegen des Behandlungs-
fehlers bzw. des Kausalzusammenhangs häufig nur aufgrund der Krankengeschichte beweisen
kann, deren Führung dem Arzt obliegt, muss die Krankengeschichte vollständig sein200. Eine
fehlende oder mangelhafte Dokumentation durch den Arzt führt deshalb zu einer Beweiserleich-
terung im Sinne einer Herabsetzung des Regelbeweismasses auf die überwiegende Wahrscheinlichkeit
beim Nachweis des Behandlungsfehlers201.

[Rz 107] Die differenzierte Austarierung von Rechten und Pflichten zwischen Auftraggeberin
und Auftragnehmer, wie sie das Bundesgericht im Rahmen der Vermögensverwalter- oder der
Arzthaftung vorgenommen hat, trägt der Vielfalt der Lebenssituationen Rechnung und wird den
berechtigten Interessen der Parteien besser gerecht als eine einseitige, schematische Beweisla-
stumkehr, wie sie der VE-FIDLEG vorsieht.

D. Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes

1. Verbandsklagen

[Rz 108] Der Bundesrat schlägt vor, die bestehenden verfahrensrechtlichen Mittel insbesondere
durch die Erweiterung des Anwendungsbereichs der Verbandsklage auf sämtliche Rechtsgebiete
und auch auf Geldansprüche zu verbessern.

[Rz 109] Während eine Ausweitung des funktionalen Anwendungsbereichs von Verbandsklagen
durchaus sachlogisch ist202, stellen sich bei der Frage der reparatorischen Geltendmachung von
Ansprüchen verschiedene Fragen, wie etwa zur Verfügung über den Anspruch bzw. den indivi-
duellen Nachweis eines Schadens in solchen Verfahren (z.B. bei entgangenem Gewinn oder Per-
sonenschäden), welche der näheren Untersuchung bedürfen. Weiter fragt sich, ob die Geltend-
machung solcher Ansprüche durch Verbände der expliziten Abtretung durch die interessierten

197So auch Art. 12 der Standesordnung FMH, abrufbar unter www.fmh.ch/fmh/rechtliche_grundlagen/ standesord-
nung.html.

198Vgl. etwa Katia Cicoria, Beweislastverteilung und Beweiserleichterung im Arzthaftungsprozess, in: Jusletter 12.
April 2010, S. 6 Ziff. 3.1.

199So das Bundesgericht seit BGE 117 Ib 197 ff., E. 5c in konstanter Rechtsprechung; vgl. auch Cicoria (Fn. 198), S. 18
m.w.H. — Für die Annahme des Einwandes der hypothetischen Einwilligung des Patienten ist der Wille des betrof-
fenen Patienten in der konkreten Situation massgebend. Diesen trifft bei der Abklärung des hypothetischen Willens
eine Mitwirkungspflicht (BGE 133 III 121 ff., E.4.1.3). Trägt der Patient diesbezüglich nichts Schlüssiges vor, ist nach
objektivem Massstab zu prüfen, ob die Ablehnung des Eingriffs vom Standpunkt eines vernünftigen Patienten aus
unverständlich gewesen wäre (BGE 133 III 121 ff., E.4.1.3.).

200Urteil des Bundesgerichts 4C.378/1999 vom 23. November 2004, E. 3.3.
201Urteil des Bundesgerichts 4C.378/1999 vom 23. November 2004, E. 3.3. und 9; Cicoria (Fn. 198), S. 21. Vgl. zur

Beweisproblematik auch Brand (Fn 140), S. 88 f.
202Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 56.
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Parteien bedürfen soll, wie dies im Bericht des Bundesrates vorgeschlagen wird203.

[Rz 110] Ungeachtet dieser Fragen ist festzuhalten, dass die vorgeschlagene Erweiterung der Ver-
bandsklage zu zusätzlicher Durchschlagskraft verhelfen und damit den kollektiven Rechtsschutz
in der Schweiz stärken würde. Dabei könnte bei einer Erweiterung der Verbandsklage auf repara-
torische Ansprüche dem Gericht aus Effizienzgründen die Kompetenz zuerkannt werden, solche
Ansprüche je nach Komplexität des Falls zuzulassen oder in ein separates Verfahren zur indi-
viduellen Geltendmachung zu verweisen204. Hier kann auf die französische «action de groupe»
verwiesen werden205.

[Rz 111] Eine spezialgesetzliche Regelung der Verbandsklage im FIDLEG drängt sich dagegen
nicht auf. Vielmehr ist anzustreben, den Anwendungsbereich der Instrumente der ZPO möglichst
weitgehend und einheitlicher zu fassen, da dies Sicherheit in der Rechtsanwendung schafft.

2. Gruppenvergleichsverfahren

[Rz 112] Der Bundesrat schlägt weiter vor, ein Gruppenvergleichsverfahren zur kollektiven Erle-
digung von Massenschäden durch einen gerichtlich für verbindlich erklärten Vergleich nach dem
Vorbild der niederländischen Regelung zu prüfen.206

[Rz 113] Gruppenvergleichsverfahren sind komplex und stellen hohe Anforderungen an die be-
teiligten Rechtsvertreter und Gerichte. Damit ein Gruppenvergleich eine möglichst weitgehende
oder sogar abschliessende Lösung des Streitfalls herbeiführen kann, müssen die Beklagten Fragen
der internen Haftungsverteilung klären (Art. 43/44 OR und ggf. Art. 50 sowie 51 OR). Auch fragt
sich, wie weiterlaufende — oder erst zukünftige — Verfahren zu behandeln sind. So können bei
einer Opt-in-Lösung der Gruppenklage nicht am entsprechenden Prozess teilnehmende Geschä-
digte selbständig Klage erheben, oder der Gruppenvergleich kommt nicht mit allen Beklagten
zustande. Diese (und weitere) Fragen müssen bei der Ausarbeitung eines entsprechenden Instru-
ments für die schweizerische Zivilprozessordnung geklärt werden. Im Common Law haben sich
dabei prozessuale Lösungen herausgebildet, welche im Hinblick auf eine Übernahme von Grup-
penvergleichsverfahren in die ZPO näher zu prüfen wären207.

[Rz 114] Gruppenvergleichsverfahren sind angesichts der positiven Erfahrungen in den Nieder-
landen zur kollektiven Streitbeilegung durchaus geeignet. Da sie auf dem Wege der aussergericht-
lichen Streitbeilegung erfolgen, wird zudem der Rechtsfrieden gefördert. Deren Einführung in
der Schweiz ist deshalb zu befürworten. Allerdings sollte dies über eine allgemeine Regelung in
der ZPO und nicht über Spezialgesetze wie das FIDLEG geschehen.

203Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 26. — Dies im Gegensatz zur Sammelklage österreichischer Prägung (Be-
richt, S. 17 f., Ziff. 3.1.3 und S. 26), der Abschöpfungsansprüche von Verbraucherverbänden im deutschen Kartell-
und Lauterkeitsrecht sowie der französischen Verbandsklage (Bericht Kollektiver Rechtsschutz, S. 25.).

204Diese Regelung ist von der StPO her bekannt, welche der geschädigten Person in Art. 120 die Möglichkeit eröffnet,
zivilrechtliche Ansprüche aus der Straftat als Privatklägerschaft adhäsionsweise im Strafverfahren geltend zu ma-
chen. Das Gericht kann jedoch die Zivilklage nur dem Grundsatz nach entscheiden und sie im Übrigen auf den Zi-
vilweg verweisen, sofern die vollständige Beurteilung des Zivilanspruchs unverhältnismässig aufwendig wäre (Art.
124 Abs. 3 StPO).

205S. oben, Ziff. IV.B.
206Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6). S. 41 f.
207Illustrativ dazu Mercier (Fn. 98), S. 68 ff.
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3. Einführung einer allgemeinen Gruppenklage?

[Rz 115] Weiter schlägt der Bundesrat die Einführung einer allgemeinen Gruppenklage mit der
Möglichkeit des Opt-in vor208. Dies entspricht der von der EU Kommission portierten Lösung209.
Da sich Gruppenvergleichsverfahren als Mittel zur kollektiven Streitbeilegung bewähren210 und
zudem in der Schweiz diverse spezialgesetzliche Gruppenklagen existieren211, fragt sich, ob da-
neben noch Bedarf an einer allgemeinen Gruppenklage bestehen würde. Folgende Argumente
sprechen zudem gegen eine allgemeine Gruppenklage in der Schweiz.

a. Zahnloses Opt-in?

[Rz 116] Während etwa in Grossbritannien mit der Consumer Right Bill für Geschädigte mit Sitz
im Vereinigten Königsreich eine Opt-out-Sammelklage für kartellrechtliche Sammelklagen und
-vergleiche eingeführt wird, an denen ausländische Geschädigte durch ein Opt-in teilnehmen
können sollen212, lehnt der Bericht Kollektiver Rechtsschutz in Übereinstimmung mit der in der
EU vorgeschlagenen Lösung die Einführung einer Gruppenklage auf der Basis eines Opt-out ab.

[Rz 117] Da sich in den USA gerade die opt-out «Class Action» als griffiges Instrument erwiesen
hat, stösst dies teilweise auf Kritik213, dies allerdings zu Unrecht. Auch wenn in spezialgesetz-
lichen Klagen (Art. 83 KAG, Art. 105 FusG) vorgesehen, ist eine Opt-out-Lösung nicht für eine
allgemeine Gruppenklage geeignet. Nicht nur wird damit die Prozessführung von Parteien ge-
fördert, welche diese gar nicht wünschen, und damit unnötig Prozesse befeuert. Vielmehr stel-
len sich auch komplexe Fragen der internationalen Zuständigkeit und Kompatibilität, welche im
Lichte des LugÜ sowie des Brüssel I-Übereinkommens zu klären wären.214 Die Opt-out-Lösung
ist damit für die Schweiz abzulehnen.

[Rz 118] Bei einer Opt-in-Lösung fiele allerdings eine weitere Haupttriebfeder der US-amerikanischen
Sammelklage dahin. Damit ist umso zweifelhafter, ob die Einführung dieses Instruments der kol-
lektiven Rechtsdurchsetzung in der schweizerischen ZPO nebst einer (ausgebauten) Verbandskla-
ge und der Einführung von Gruppenvergleichsverfahren sinnvoll und erforderlich ist215. Dies ist
nach der hier vertretenen Auffassung zu verneinen.

b. Die Förderung von Streuklagen — erstrebenswert?

[Rz 119] Die Einführung der allgemeinen Gruppenklage ist aus einem weiteren Grund nicht er-
strebenswert. Mit der Einführung von allgemeinen Gruppenklagen möchte der Bundesrat ins-

208Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 32 ff.
209S. oben, Ziff. I.
210S. oben, Ziff. IV.C.
211Vgl. nachstehend, Ziff. VI.D.3.c.
212S. First Draft of the Consumer Rights Bill, formally presented to Parliament on 23 January 2014, aktueller Gesetz-

gebungsstatus einsehbar unter http://servies.parliament.uk/bills/2014-5/consumer-rights.html). Vgl. auch Tilman

Makatsch/Arif Sascha Mir, Die neue EU-Richtlinie zu Kartellschadenersatzklagen — Angst vor dem eigenen «Cou-
rage»?, EuZW 1/2015, S. 7 ff.

213Vgl. dazu oben, Ziff. IV.A.; Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 40, kritisiert von Kölz (Fn. 5), S. 873.
214

Kölz, Preclusive Effect (Fn. 122), S. 43—80.
215Vgl. auch Kölz (Fn. 5), S. 873; Haberbeck (Fn. 5), S. 6.
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besondere auch Streuklagen fördern216. Damit sollen — nebst der Durchsetzung des objektiven
Rechts — potentiell Beklagte zu «Wohlverhalten» veranlasst werden. Dies zu bewirken ist aller-
dings nicht Aufgabe des privaten Rechtsschutzes, sondern der in vielen Bereichen sehr detail-
lierten öffentlich-rechtlichen Regelungen217 sowie an deren Verletzung anknüpfende aufsichts-
rechtliche und strafrechtliche Konsequenzen. Deren massiver Ausbau, gerade im Bereich Finanz-
dienstleistungen218, aber auch bei der Produktsicherheit219, spricht nach der hier vertretenen
Auffassung für letzteres und gegen die Einführung von Streuklagen zu generalpräventiven Zwe-
cken. Der kollektive Rechtsschutz sollte ein wirksames Korrektiv bei Rechtsverstössen in der moder-
nen Massengesellschaft darstellen und nicht Strafcharakter haben.

[Rz 120] Da die einzelnen Kläger kaum ein finanzielles Interesse an der prozessualen Geltend-
machung von Forderungen in der Höhe von unter Hundert oder einigen Hundert Franken haben,
steht das Element des durch den (allenfalls erst angedrohten) Prozess geschaffenen «nuisance
value» im Vordergrund. Mit anderen Worten würde durch die Förderung von Streuklagen miss-
bräuchlichen Klagen Vorschub geleistet. Profitieren würden davon wie in den USA wohl vor allem
die Rechtsvertreter, welche das — allenfalls teilweise erfolgshonorarbasierte — Organisieren und
Einreichen von Streuklagen zu ihrem Geschäftsmodell machen. Eine allfällige Abschöpfung un-
rechtmässiger Gewinne kann wie im Kartellrecht (Art. 49a des Bundesgesetzes über Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschränkungen [KG]) über Sanktionen erzielt werden.

[Rz 121] Damit besteht nach der hier vertretenen Ansicht kein Bedarf an einer besonderen För-
derung von «Streuklagen» durch Einführung einer allgemeinen Gruppenklage. Wie oben gezeigt
wurde, können die Interessen der Konsumenten im Rahmen einer (erweiterten) Verbandsklage
oder durch Einführung eines allgemeinen Gruppenvergleichsverfahrens gestärkt und gewahrt
werden220.

c. Kein Bedarf an einer spezialgesetzlichen Gruppenklage im FIDLEG

[Rz 122] Auch eine spezialgesetzliche Einführung der Gruppenklage im FIDLEG drängt sich
nicht auf. Wie oben aufgeführt, sollte das Wohlverhalten der potentiell Beklagten durch auf-
sichtsrechtliche Instrumente und nicht durch Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes sicher-
gestellt werden221. Zudem stehen bereits heute im Finanzbereich verschiedene prozessuale In-
strumente zur Verfügung, welche den Anlegerinnen und Anlegern bzw. Kundinnen und Kunden
Möglichkeiten zur kollektiven Ausübung ihrer berechtigten Interessen ermöglichen222.

[Rz 123] Dazu gehören

• Art. 86 KAG223 zur Geltendmachung von Rückerstattungsklagen bei unrechtmässigem Ent-

216Vgl. Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), 34.
217Zu denken ist dabei insbesondere an die Produktsicherheitsgesetzgebung, die Lebensmittelgesetzgebung, die Zulas-

sungsverfahren und die Aufsicht im Pharmabereich, die immer weitreichendere Regulierung im Finanzdienstleis-
tungsbereich etc.

218Vgl. dazu etwa Peter Nobel, Entwicklungen im Bank- und Kapitalmarktrecht, SJZ 1/2015, S. 11 ff.
219S. z.B. das Bundesgesetz über die Produktesicherheit vom 12. Juni 2009 (Produktsicherheitsgesetz, PrSG: SR 930.11).
220Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen vom 6. Oktober 1995 (Kartellgesetz, KG; SR

251).
221Vgl. oben, Ziff. VI.D.3.c.; Bärtschi (Fn. 5), 464.
222Ebenso Andreas Bohrer, Finanzmarkt-Enforcement 3.0, GesKR 2014 S. 318, 328.
223Bundesgesetz über die kollektiven Kapitalanlagen vom 23. Juni 2006 (Kollektivanlagengesetz, KAG; SR 951.31).
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zug von Vermögensrechten oder Vorenthaltung von Vermögensvorteilen. Diese Bestimmung
sieht die Bestellung einer Vertretung der Anlegergemeinschaft vor. Wird eine entsprechende
Klage angehoben, sind die einzelnen Anleger von einer Klage ausgeschlossen und ein Opting-
out ist nicht möglich. Die materielle Rechtskraft erstreckt sich deshalb auch auf alle Anleger.
Vorbehältlich einer anderweitigen Verteilung im Einzelfall durch das Gericht werden die Kos-
ten durch das Fondsvermögen getragen.

• Die Gläubigergemeinschaft von Anleihensobligationen nach Art. 1157 Abs. 1 OR ist prozess-
fähig und kann, eine entsprechende Regelung in den Anleihensbedingungen oder die Wahl
durch die Gläubigergemeinschaft vorausgesetzt, die Rechte der Gläubiger geltend machen.
Eine selbständige Ausübung der Rechte durch einzelne Gläubiger ist ausgeschlossen, der Ent-
scheid entfaltet gegenüber allen Gläubigern materielle Rechtskraft.224

• Auch bei der Ausgleichs- bzw. Überprüfungsklage nach Art. 105 FusG225 zur gerichtlichen
Festsetzung einer angemessenen Ausgleichszahlung bei Fusion, Spaltung oder Umwandlung
entfaltet das Urteil für alle Gesellschafter des beteiligten Rechtsträgers Rechtskraft, welche
sich in der gleichen Rechtsposition wie die klagende Partei befinden (Art. 105 Abs. 2 FusG).
Auch hier ist deshalb ein Opting-out unzulässig. Aufgrund der ratio legis kann das Klageer-
gebnis nur zugunsten, nie zulasten der nicht beteiligten Gesellschafter gehen. Die Kosten des
Verfahrens werden grundsätzlich von der Gesellschaft getragen. Wenn besondere Umstän-
de es rechtfertigen, kann das Gericht die Kosten ganz oder teilweise den Klägerinnen und
Klägern auferlegen (Art. 105 Abs. 3 FusG).

[Rz 124] Ein zurückhaltender Ansatz bei der Einführung von Gruppenklagen drängt sich schliess-
lich auf, da die Erwartungen an dieses Instrument auch aus materiell-rechtlicher Hinsicht zu re-
lativieren sind: So bleiben in Verfahren der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit (Art. 754 OR)
die solidarisch haftenden Schuldner zwar grundsätzlich solange verpflichtet, bis die ganze For-
derung getilgt und der Gläubiger vollständig befriedigt ist. In diesem Zusammenhang wird von
absoluter Solidarität gesprochen.226 Art. 759 OR geht jedoch vom Grundsatze der differenzier-
ten Solidarität aus und besagt, dass, sofern mehrere Personen für einen Schaden verantwortlich
sind, eine Person nur insoweit mit den anderen solidarisch haftbar ist, als ihr der Schaden auf-
grund des eigenen Verschuldens und der Umstände persönlich zurechenbar ist227. Die Solidarität
geht mithin nicht weiter als die Haftung, die ohne die übrigen Verantwortlichen bestünde (sog.
«differenzierte Solidarität»)228. Kommt hinzu, dass aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung, und insbesondere der «Business Budgment Rule»229, Verantwortlichkeitsklagen ausserhalb
des Konkurses der Unternehmung wenig erfolgreich sind. Befindet sich die Gesellschaft jedoch
im Konkurs, bedarf es kaum des kollektiven Rechtsschutzes, da entweder die Konkursverwaltung

224BGE 113 II 283 E.5 — Vgl. ausführlich zu diesen Klagemöglichkeiten Bericht Kollektiver Rechtsschutz (Fn. 6), S. 33
ff.; Andreas Bohrer, Finanzmarkt-Enforcement 3.0, GesKR 2014 S. 318, 328 ff.

225Bundesgesetz über Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermögensübertragung vom 3. Oktober 2003 (Fusionsge-
setz, FusG; SR 221.301).

226
Marcel Meinhardt, Differenzierte Solidarität und pauschaler Gesamtschaden, in: Rolf H. Weber (Hrsg.), Verant-
wortlichkeit im Unternehmensrecht, Zürich 2003, S. 143.

227Vgl. etwa Peter Böckli, Schweizer Aktienrecht, Zürich 2009, §18 N 489.
228BGE 132 III 564, E. 7; Böckli (Fn. 227), §18 N 480 ff.; Roland Müller/Lorenz Lipp/Adrian Plüss, Der Verwaltungs-

rat, Zürich 2014, S. 658.
229Vgl. etwa Böckli (Fn. 227), §18 N 582 ff..; Alex Christen, «Quo vadis, BJR?», Grundsätzliche Gedanken zur aktuel-

len Position und zur Zukunft der Business Judgment Rule im System des schweizerischen Verantwortlichkeitsrechts,
AJP 1/2015, S. 123 ff.
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(s. «Swissair»-Prozesse) die Verantwortlichkeitsklage führt, oder dann eine Abtretung nach Art.
260 SchKG an einen einzelnen oder an einzelne Gläubiger erfolgt. Damit würden auch Gruppen-
klagen gerade in einem der vom Bundesrat zentralen Gebiete erheblich an Wirkung einbüssen.

[Rz 125] Auch in Schadenersatzverfahren gegen Banken bildet die Gruppenklage kein «Aller-
heilsmittel», da abgesehen vom Fall von eine Vielzahl von Anlegern betreffenden Sorgfaltspflicht-
verletzungen (Kursmanipulationen, Insiderhandel, Verkauf von toxic papers) im Rahmen des Nach-
weises von Sorgfaltspflichtverletzungen regelmässig bei jedem einzelnen Geschädigten über des-
sen individuelle Vereinbarung mit der Bank sowie über seinen Kenntnisstand über die getätigten An-
lagen sowie deren Genehmigung geführt werden muss, wie z.B. ob der Kunde oder die Kundin
den Erwerb einer bestimmten Kategorie von Anlageinstrumenten ausgeschlossen hatten, bzw.
aus den Abrechnungen deren Erwerb ersehen und stillschweigend genehmigt haben230. Ob eine
Gruppenklage in den schweizerischen «Lehman»-Prozessen andere Ergebnisse gezeitigt hätte als
die bekannten, ist deshalb fraglich.

[Rz 126] Damit wären die Verfahren, welche die Diskussion um den kollektiven Rechtsschutz
in der Schweiz besonders entfacht haben, gerade nicht zur Anwendung von Instrumenten des
kollektiven Rechtsschutzes geeignet gewesen.

d. Auswirkungen von Verfahren des kollektiven Rechtsschutzes auf Verjährungs- bzw.
Verwirkungsfristen

[Rz 127] Auch sollte das Anhängigmachen von Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes für
alle aufgrund desselben Lebenssachverhalts und Rechtsgrunds Geschädigten eine verjährungs-
unterbrechende und -aufschiebende Wirkung gemäss Art. 138 Abs. 1 OR haben, und zwar unab-
hängig davon, ob sie sich am Verfahren beteiligen oder nicht. Zudem sollten damit wie bei der
Streitverkündungsklage Verwirkungsfristen wie jene des Gewährleistungsrechts nach Art. 197 ff.
OR sowie Art. 364 ff. OR und andere Klagefristen gewahrt werden.

[Rz 128] Dagegen ist fraglich, ob es sinnvoll wäre, die Streitverkündigungsklage in Verfahren
des kollektiven Rechtsschutzes zuzulassen, da dadurch bereits komplexe Verfahren übermässig
kompliziert werden können. Hier wäre wohl eine flexible Lösung zu prüfen, welche dem Gericht
die Kompetenz zuerkennt, über die Zulassung einer Streitverkündungsklage zu entscheiden. Art.
125 ZPO wäre diesfalls entsprechend zu ergänzen.

E. Anpassung der gegenwärtigen Instrumente der ZPO zur Wahrneh-
mung kollektiven Rechtsschutzes

[Rz 129] Wie in Ziff. III.A.3. gezeigt wurde, führt die vom Bundesgericht bejahte Kompetenz der
Handelsgerichtskantone, die sachliche Zuständigkeit des Handelsgerichts autonom zu bestim-
men, zu unterschiedlichen Regelungen in den Handelsgerichtskantonen231. Dieses Hindernis ist
im Rahmen der Stärkung des kollektiven Rechtsschutzes zu beseitigen. Im Sinne von Schuma-

230Vgl. oben, Ziff. VI.C.2.b.
231BGE 138 III 471 ff., E.5.1 Abs. 3; Urteil des Bundesgerichts 4A_239/2013 vom 9. September 2013, E. 3.3 Abs.

2 und E. 3.4 Abs. 3; Ausführlich dazu Schumacher, Restauration (Fn. 70), S. 26 f.; Michel Heinzmann/Peter

Reetz/Rainer Schumacher, Zivilprozessrecht und SchKG, BR 2013, S. 349 ff.
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cher
232 wäre zu prüfen, die objektive Klagenhäufung nicht mehr von der gleichen sachlichen Zu-

ständigkeit (Art. 90 lit. a ZPO) und der gleichen Verfahrensart (Art. 71 Abs. 2 ZPO, Art. 90 lit. b
ZPO und Art. 93 Abs. 2 ZPO) der einzelnen eingeklagten Forderungen abhängig zu machen. In
diesem Sinne hat bereits das Handelsgericht des Kantons Bern entschieden, indem in einem Fall
einer objektiven Klagenhäufung mit diversen Forderungen von je unter CHF 30‘000.— aus «etli-
chen Kaufverträgen», die zusammen CHF 250‘000.— betrugen, die Zuständigkeit des Handelsge-
richts bejaht wurde233. Dasselbe sollte für die aktive Streitgenossenschaft gelten, um Streitgenossen
die gemeinsame klageweise Geltendmachung von Forderungen zu erleichtern.

[Rz 130] Bei einfacher passiver Streitgenossenschaft sollte allerdings kein Beklagter, der ohne Streit-
genossenschaft vor dem ordentlichen erstinstanzlichen Gericht einzuklagen wäre (z.B. Regional-,
Bezirksgericht oder Amtsgericht), ohne dessen Einlassung vor dem Handelsgericht als Ausnah-
megericht eingeklagt werden. Deshalb muss bei dieser Konstellation die passive Streitgenossen-
schaft vor dem ordentlichen erstinstanzlichen Gericht eingeklagt werden. Wären zudem Einzel-
klagen teils im ordentlichen Hauptsacheverfahren (Art. 219 ff. ZPO) und teils im vereinfachten
Verfahren (Art. 243 ff. ZPO) zu behandeln, so sollte bei einfacher passiver Streitgenossenschaft
— wie dies etwa im Kanton Zürich der Gerichtspraxis entspricht234 — das ordentliche Verfahren
angewandt werden, da dieses den qualitativ besseren Rechtsschutz bietet235.

[Rz 131] Unterschiedliche örtliche Gerichtsstände für Einzelklagen sollten zudem der Geltend-
machung kollektiven Rechtsschutzes (also typischerweise in Konsumentenstreitigkeiten) nicht ent-
gegenstehen.

[Rz 132] Um diesbezüglich schweizweit eine identische Lösung sicherzustellen, wäre die ZPO
entsprechend anzupassen.

F. Konsequenzen für die Verfahrensleitung und die Verfahrenskompe-
tenz der Parteien

[Rz 133] Mehrparteienverfahren sind prozessual anspruchsvoll, da Fragen bezüglich Gerichts-
stand und der sachlichen Zuständigkeit des Gerichts, der Beweiserhebung, der Schadensbemes-
sung sowie der Rechtswirkung eines Entscheides unter komplexeren Umständen als in «klassi-
schen» Zweiparteienverfahren zu beantworten sind. Dies gilt umso mehr in Verfahren des kol-
lektiven Rechtsschutzes, an welchen sich eine Vielzahl von Klägern beteiligt.

[Rz 134] Wie die Erfahrung aus den USA zeigt, kommt zudem der Haftungsteilung zwischen

232
Schumacher, Restauration (Fn. 70), S. 30.

233Das Handelsgericht des Kantons Bern befand, dass bei einer objektiven Klagenhäufung gemäss Art. 52 BGG eine Zu-
sammenrechnung der Streitwerte erfolge, soweit sich die Ansprüche nicht gegenseitig ausschlössen. Art. 93 Abs. 2
ZPO sehe zwar vor, dass bei der subjektiven Klagenhäufung trotz Zusammenrechnung der Streitwerte die Verfah-
rensart dieselbe bleiben müsse. Eine solche Regelung lasse sich dem Gesetz für die objektive Klagenhäufung jedoch
nicht entnehmen. Handelsgerichte sollten gemäss ZPO bei wirtschaftlich bedeutenden Fällen zum Tragen kommen.
Dies treffe vorliegend zu, da die wirtschaftliche Bedeutung eines einzelnen Anspruchs über CHF 250‘000.— derselbe
sei wie bei mehreren objektiv gehäuften Ansprüchen über einen Gesamtbetrag in ebendieser Höhe (für Wiedergabe
des Urteils, s. plädoyer 1/2015, S. 62 ff.).

234Im Kanton Zürich besteht eine stillschweigende Regelung, nach welcher das Bezirksgericht für sämtliche Klagen ge-
gen eine passive Streitgenossenschaft zuständig ist, sofern nicht für sämtliche Beklagten das Handelsgericht zustän-
dig ist. Dagegen existiert im Kanton Aargau keine solche (stillschweigende) Regelung. Es ist deshalb nicht möglich,
(sämtliche) passiven einfachen Streitgenossen vor demselben Gericht ins Recht zu fassen, wenn für einzelne Streitge-
nossen das Handelsgericht Aargau sachlich zuständig ist. Vgl. Dasser/Roth (Fn. 39), S. 276.

235
Schumacher, Restauration (Fn. 70), S. 30.
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mehreren Beklagten, dem Vorhandenseins und der Ausgestaltung des Versicherungsschutzes so-
wie der finanziellen und geschäftlichen Überlebensfähigkeit der beklagten Partei (mithin der
Einbringlichkeit der Schadenersatzforderung) grosse Bedeutung zum Erfolg oder Misserfolg von
Instrumenten kollektiven Rechtsschutzes zu und trägt zur Komplexität solcher Verfahren bei.
Dabei werden nicht nur an die Verfahrenskompetenz der Parteien, sondern auch der Gerichte
erhöhte Anforderungen gestellt. So zeigt Schuck seiner empirischen Analyse der «Class Actions»
in den USA236, dass deren Effizienz insbesondere durch folgende Effekte verbessert wurden:

• Spezialisierung auf der Anwaltsseite («lawyerizing» mass tort risks);
• Risikoreduzierende Massnahmen wie die Anpassung von Versicherungspolicen und die Bil-

dung von speziellen Rückstellungen bzw. konzerninternen Fonds zur Deckung von Mass Tort
Action-Forderungen («improving loss- and risk-spreading arrangements»);

• Neue Techniken der Verfahrensführung, inklusive neuer Prozessführungs- und Vergleichs-
verhandlungstechniken (unter Einbezug von ADR-Techniken), sowie Verfügbarkeit neuer Tech-
nologien im Gerichtssaal (Beamer etc.);

• Die Herausbildung Sammelklagen-erfahrener Gerichte (gewisse Gerichte zogen eine über-
proportionale Anzahl solcher Fälle an, was deren Know-how mehrte; «adopting new modes of
judicial management»);

• Verbesserte Voraussehbarkeit der Vergleichsbandbreiten: Mit zunehmender Erfahrung der
Parteivertreter und Gerichte konvergierten die Erwartungen der Parteien bezüglich Höhe der
Vergleichssumme, was die Rate der erfolgreich verglichenen Fälle erhöhte. Dabei trug auch
die verbesserte Einschätzung der Kostenfolgen dieser Verfahren zur Sicherheit und damit zu
deren Erfolg bei («making claim values more predictable»).

• Schliesslich zeigt Schuck auf, dass der kollektive Rechtsschutz vor allem dann erfolgreich ist,
wenn möglichst viele betroffene Parteien partizipieren und damit weitgehend eine globale
Vergleichslösung gefunden werden kann («negotiating global settlements»).

[Rz 135] Daraus lassen sich verfahrensbezogen insbesondere folgende Schlussfolgerungen ablei-
ten:

• Aufgrund des geforderten Organisationsgrads und Know-hows zur aktiven Führung und Ver-
waltung von Mehrparteien- und Gruppenvergleichsverfahren (sowie allenfalls in gewissen
Bereichen Gruppenklageverfahren) auf Seiten der Gerichte sollten solche Verfahren durch ei-
ne einzige kantonale Instanz i.S.v. Art. 5 ZPO geführt werden. Dies sieht auch der VE-FIDLEG
vor, wobei allerdings in Ergänzung zu Art. 110 Abs. 2 das zuständige Gericht bei interkanto-
nalen oder internationalen Verhältnissen eindeutig zu regeln ist237.

• Das Common Law ist aufgrund seiner Flexibilität zur Lösung von komplexen — oft einzel-
fallbezogenen — prozessualen Fragen in Verfahren des kollektiven Rechtsschutzes besonders
geeignet. Dabei spielt die extensive Verfahrensleitungskompetenz des Gerichts eine grosse
Rolle. Doch auch das schweizerische Zivilprozessrecht sieht diverse Möglichkeiten wie die
Verfahrensvereinigung, -trennung oder -sistierung vor, um komplexe Verfahren effizient zu
führen238. Diese müssen in der Gerichtspraxis konsequent ausgeschöpft werden. Auch könn-
te bei Erweiterung der Verbandsklage auf reparatorische Ansprüche dem Gericht die Kompe-

236
Schuck (Fn. 88), S. 950.

237So etwa auch Contratto (Fn. 5), S. 242, sowie die Stellungnahme des SAV (Fn. 167), S. 8 f.
238Vgl. oben, Ziff. III.A.3.
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tenz zuerkannt werden, solche Ansprüche je nach Komplexität des Falls zuzulassen oder in
ein separates Verfahren zur individuellen Geltendmachung zu verweisen239.

• Komplexe Verfahren werden vor allem dann effizient geführt, wenn sie einem stringenten
sachlichen und zeitlichen Plan folgen. Mehrparteienverfahren und Verfahren des kollekti-
ven Rechtsschutzes verlangen deshalb von den Parteien wie von den Gerichten eine proakti-
ve Verfahrensplanung, wobei der Prozessleitung des Gerichts eine zentrale Rolle zukommt.
Deshalb empfiehlt sich in solchen Verfahren, in einem frühen Verfahrensstadium mit sämtlichen
am Verfahren beteiligten Parteien eine Instruktionsverhandlung (Art. 226 ZPO) durchzuführen,
um insbesondere den strittigen gegenüber dem nicht-strittigen Prozessstoff zu klären, Pro-
zessvoraussetzungen und den Verfahrensablauf zu besprechen240, und allenfalls erste Ver-
gleichsverhandlungen zu führen241. Dieses Instrument hat sich im Rahmen von sogenannten
Case Management Conferences bei internationalen Schiedsverfahren zur effizienten Führung
von Verfahren etabliert und bewährt242, da es den Parteien und den (Schieds-)Gerichten er-
laubt, eine Road Map des Verfahrens zu erstellen und damit eine proaktive Verfahrensplanung
ermöglicht. Der mündliche Austausch mit den Parteien und deren Rechtsvertretern stellt
sicher, dass das Gericht die berechtigten Interessen der Parteien kennt und in seiner Pro-
zessleitung angemessen berücksichtigt. Damit können auch Parteieingaben zu prozessualen
Themen auf ein Minimum beschränkt werden. Überdies kann, sofern von den Parteien ge-
wünscht, ein Termin zur Führung von Vergleichsverhandlungen, allenfalls unterstützt durch
eine Referentenaudienz nach «Zürcher Art», bereits zu Beginn des Verfahrens fest eingeplant
werden. Während zu Beginn des Prozesses teilweise die Klärung des Prozessstoffes oder pro-
zessualer Fragen noch einvernehmlich möglich ist, wird dies mit fortschreitendem Verfahren
immer schwieriger. Auch wenn das Gericht gemäss Art. 226 Abs. 1 ZPO jederzeit Instrukti-
onsverhandlungen durchführen kann, finden solche üblicherweise vor der Durchführung ei-
nes zweiten Schriftenwechsels statt, damit bei Erzielung eines Vergleichs möglichst weiterer
Aufwand gespart werden kann243. Referentenaudienzen nach «Zürcher Art» werden dage-
gen regelmässig nach Abschluss eines (doppelten) Schriftenwechsels abgehalten, damit das
Gericht den Parteien nach Sichtung der im Rahmen der Rechtsschriften umfassend dargeleg-

239Diese Regelung ist von der StPO her bekannt, welche der geschädigten Person in Art. 120 die Möglichkeit eröffnet,
zivilrechtliche Ansprüche aus der Straftat als Privatklägerschaft adhäsionsweise im Strafverfahren geltend zu ma-
chen. Das Gericht kann jedoch die Zivilklage nur dem Grundsatz nach entscheiden und sie im Übrigen auf den Zi-
vilweg verweisen, sofern die vollständige Beurteilung des Zivilanspruchs unverhältnismässig aufwendig wäre (Art.
124 Abs. 3 StPO).

240Z.B., ob eine Verfahrensbeschränkung vorzunehmen, ein zweiter Schriftenwechsel anzuordnen, ein Augenschein
vorzunehmen oder ein gerichtliches Gutachten einzuholen ist (dies jeweils inklusive Regelung der entsprechenden
Modalitäten).

241Vgl. dazu auch Christoph Leuenberger in: Thomas Suter-Somm/Franz Hasenböhler/Christoph Leuenberger (Hrsg.),
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), Zürich 2013 (zit. ZK-Leuenberger), Art. 226 ZPO
N 4 ff.; Georg Nägeli/Roman Richers, in: Paul Oberhammer/Tanja Domej/Ulrich Haas (Hrsg.), Kurzkommentar
Schweizerische Zivilprozessordnung, Zürich 2014, Art. 226 ZPO N 4 ff.

242So bestimmt Art. 24 Abs. 1 der ICC Schiedsordnung 2012, dass das Schiedsgericht so früh als möglich eine Verfah-
rensmanagementkonferenz einberuft, um die Parteien zu verschiedenen Verfahrensmassnahmen anzuhören. An die-
ser Konferenz werden regelmässig die Abfolge der Rechtsschriften, die voraussichtlichen Beweismassnahmen (wie
Gutachten, Augenschein etc.) sowie die zeitliche Gestaltung des Verfahrens inkl. der Hearing-Daten besprochen und
festgelegt. Die Verfahrensmanagementkonferenz kann im Laufe des Verfahrens mehrmals abgehalten und je nach
Komplexität des Verfahrens sowie entsprechend dem Verfahrensstadium unter persönlicher Teilnahme der Parteien
und deren Rechtsvertreter oder telefonisch geführt werden. Über die Konferenz wird ein kurzes Protokoll geführt,
und oft schliessen verfahrensleitende Verfügungen des Schiedsgerichts daran an.

243So auch ZK-Leuenberger (Fn. 241), Art. 226 ZPO N 16 ff.; Nägeli/ Richers (Fn. 238), Art. 219 ZPO N 9 und Art. 226
ZPO N 7.
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ten Parteistandpunkte einen substantiierten Vergleichsvorschlag unterbreiten kann. Gerade
in Mehrparteienverfahren — und umso mehr in Verfahren des kollektiven Rechtsschutzes —
kann jedoch wie in komplexen Schiedsverfahren Bedarf an weiteren Instruktionsverhandlun-
gen zur Besprechung des Verfahrensfortgangs und der Verfahrensgestaltung bestehen. Von
dieser Möglichkeit sollte das Gericht Gebrauch machen. Damit könnte in vielen Fällen die
Verfahrenseffizienz erheblich gesteigert werden, indem Fragen zum gerichtlichen Einholen
eines Gutachtens (Art. 183 ZPO), der Ausgestaltung von Massnahmen zur Wahrung von Ge-
schäftsgeheimnissen (Art. 156 ZPO) oder eines Augenscheins (Art. 181 ZPO) direkt mit den
Parteien besprochen werden können. Um solche Verhandlungen zielgerichtet zu führen und
die Erarbeitung (möglichst) gemeinsamer Lösungen zu ermöglichen, sind die zu behandeln-
den Themen rechtzeitig vorgängig zur Instruktionsverhandlung zu traktandieren244. Auch
können im Hinblick auf die Instruktionsverhandlung bei Bedarf bereits erste Stellungnah-
men der Parteien zu diesen Themen eingeholt werden, was sich insbesondere bei komplexe-
ren Fragen aufdrängt.

• Die Instruktionsverhandlung bewirkt gemäss ZPO einen Aktenschluss (Eventualmaxime)245.
Dies kann bei komplexen Verfahren einer Instruktionsverhandlung im Sinne einer Case Ma-
nagement Conference entgegenstehen. Aus diesem Grund sollten im Rahmen des Ausbaus
des kollektiven Rechtsschutzes Art. 226 und Art. 229 ZPO insoweit ergänzt werden, als der
Richter explizit eine Instruktionsverhandlung ansetzen kann, welche keinen Aktenschluss
bewirkt, so dass nachträglich ein ausführlicher zweiter Schriftenwechsel möglich bleibt.

• Auch wenn an dieser Stelle der zunehmend erlebten Sequenzierung von Gerichtsverfahren
durch Beschränkung auf Zuständigkeits-, Haftungs- und Quantumfragen ohne zwingenden
Grund246 keinesfalls ins Wort geredet werden soll, drängt sich im Bereich von Mehrparteien-
verfahren auf, gewisse prozessuale Einwände (z.B. Zulässigkeit der Streitverkündungsklage
oder in «Class Action»-Verfahren: der Kläger und Klassen) einer separaten Anfechtung zugän-
gig zu machen. Dies ist im Bereich der Streitverkündungsklage bereits in Art. 82 Abs. 4 ZPO
vorgesehen247.

VII. Schlussbemerkungen

[Rz 136] Kollektiver Rechtsschutz stellt heute längst keine US-amerikanische Ausnahmeerschei-
nung mehr dar, sondern einen allgemeinen Trend — und vielerorts auch bereits prozessuale
Wirklichkeit. Während seine Ausprägung länderspezifisch und sehr heterogen ausfällt, ist die
thematische Ausrichtung stets dieselbe: Konsumentenschutz, Anlegerschutz, Wettbewerbsrecht
sowie Abgrenzung zur exzessiv empfundenen US-amerikanischen Prozesskultur248.

[Rz 137] Eine Stärkung des kollektiven Rechtsschutzes in der Schweiz ist grundsätzlich begrüs-

244So etwa auch ZK-Leuenberger (Fn. 241), Art. 226 ZPO N 1.
245Art. 229 ZPO; vgl. ZK-Leuenberger (Fn. 241), Art. 226 ZPO N 24 sowie Art. 229 ZPO N 4.
246D.h., sofern sich nicht nach einer ersten einlässlichen Prüfung der Schriftsätze eine solche aufgrund einer provisori-

schen Würdigung des Sachverhalts sowie der Rechtsfragen aufdrängt.
247Dies ist auch die Erfahrung in den USA nach Einführung der Rule 23 der Federal Rule of Civil Procedure (FRCP;

Bundeszivilprozessordnung) im Jahre 1998, welche das Einlegen einer Zwischenbeschwerde gegen Entscheidungen
zur Anerkennung als Gruppe ermöglicht. Vgl. Haston/Phelps/Spainhour (Fn. 101), S. 129.

248
Droese (Fn. 97), S. 146.
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senswert. Dabei ist jedoch Augenmass gefordert. Eine unnötige Befeuerung aufwändiger Rechtss-
treitigkeiten ist zu vermeiden, ebenso die Einführung überschiessender, auch in der EU überwie-
gend abgelehnter Instrumente249. Während die allgemeine Verbandsklage mit der Möglichkeit
der Zusprechung reparatorischer Ansprüche gestärkt und das Gruppenvergleichsverfahren har-
monisch in die zivilprozessuale Landschaft der Schweiz eingeführt werden kann, ist der Förde-
rung unnötiger Streitverfahren durch Prozesskostenbefreiung oder (reine) Erfolgshonorare der
Parteivertreter eine Absage zu erteilen. Auch die Einführung einer mit (zu) vielen Fragezeichen
verbundenen allgemeinen Gruppenklage ist abzulehnen. Dagegen sollten bereits vorhandene In-
strumente wie die objektive und subjektive Klagenhäufung zur verbesserten Wahrnehmung kol-
lektiver Interessen gestärkt werden.

[Rz 138] Anlässlich seines Vortrags vor dem Swiss-American Chamber of Commerce am 7. März
2011 merkte Judge Antonin Scalia in Bezug auf die US-amerikanische Prozessfreudigkeit und -
gläubigkeit kritisch an, nicht Anwälte, sondern Ingenieure brächten einem Land Fortschritt und
Wohlstand. Rechtsverfahren sollten nicht ausschliesslich der objektiven Rechtsdurchsetzung, son-
dern stets auch einem übergeordneten gesellschaftlichen Zweck dienen. Diesen gilt es bei der
Einführung neuer kollektiver Prozessinstrumente im Blick zu haben. Aus gesamtwirtschaftlicher
Sicht wäre dabei eine Vorreiterrolle der Schweiz in Europa im Bereich des kollektiven Rechts-
schutzes kaum erstrebenswert. Die grundsätzliche Stossrichtung des Bundesrates ist deshalb zu
begrüssen, auch wenn seine Vorschläge teilweise als zu weitgehend abzulehnen sind.

Dr. Lukas Wyss, LL.M., ist Partner bei Bratschi Wiederkehr & Buob, Bern/Zürich. Er ist spezia-
lisiert auf die Führung von nationalen und internationalen Zivilprozessen und Schiedsverfahren
und hat in diesen Bereichen zahlreiche Publikationen verfasst.

249Vgl. rechtsvergleichend etwa Brand (Fn 140), S. 92 f. und S. 104.
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