Adrian Konig | Robert Bradshaw

Der englische

«Letter before Action»

Systematik, Funktion und mégliche
Auswirkungen im schweizerischen

Zivilverfahren

INHALTSUBERSICHT

. Einfiihrung

Il.  Letter before Action und Grundlagen
des englischen Zivilprozesses
A. Normensystematik des englischen
Zivilprozessrechts
B. Letter before Action
C. Grundstruktur des englischen Zivil-
prozesses

IIl.  Mégliche Wirkungen auf die Prozessfiihrung
in der Schweiz
A. Erste Einordnung und Qualifikation
B. Ausgewahlte formelle Aspekte
C. Ausgewéhlte materielle Aspekte

IV. Gesamtfazit

Adrian Kénig, MLaw, BSc Mn BA, CAS Internatio-
nal Law & Economics, Doktorand am Institut far
Internationales Privatrecht und Verfahrensrecht
der Universitat Bern.

Robert Bradshaw, LL.M., Solicitor (England & Wales),
Partner bei LALIVE (London) LLP.

Die Autoren danken Herrn RA MLaw Matthias
Grossmann-Rufibach, Doktorand am Institut far
Internationales Privatrecht und Verfahrensrecht
der Universitat Bern, fur die wertvollen Inputs.

Z2ZZ | 2025 361

I. Einfiilhrung

Die Globalisierung sorgt dafiir, dass zivilrechtliche Streitig-
keiten selten an Landesgrenzen haltmachen.! Vertrage und
Wertschopfungsketten sind international und selbst mit-
telstindische Unternehmen operieren teils {iber mehrere
Rechtsordnungen.? Fiir die Prozesspraxis heisst das: Zivil-
verfahren mit engem Sach- oder Parteienbezug zur Schweiz
konnen teilweise im Ausland ihren Vorlauf nehmen und
nach der ersten Korrespondenz, zum Teil bereits nach ver-
fahrensrechtlichen Schritten, vor schweizerische Gerichte
gelangen. Entsprechend lohnt es sich, vorprozessuale Ins-
trumentarien anderer Rechtsordnungen im Blick zu hal-
ten. So fungiert im englischen? Recht der sogenannte Let-
ter before Action* als eine Art Warnschreiben.s Er soll eine
aussergerichtliche Einigung férdern und die prozessualen
Grundlagen strukturieren.® Unterbleibt er, drohen verfah-
rensrechtliche Sanktionen.” Somit spielt ein solches Schrei-
ben im Litigation-Management britischer Kanzleien eine
wesentliche Rolle.

Doch welche Implikationen ergeben sich fiir Schwei-
zer Zivilprozesse, wenn ein Verfahren im Ausland mit einem
solchen Schreiben beginnt und sein prozessuales Leben in
der Schweiz entfaltet? Der vorliegende Beitrag untersucht

1 Vgl. KIMBERLY TAYLOR, Rising Global Demand for International Dispute
Resolution: Trends and Perspectives, Internet: https://www.jamsadr.
com/blog/2024/rising-global-demand-for-international-dispute-resolu
tion-trends-and-perspectives? (Abrufdatum dieser Internetreferenz so-
wie der in diesem Beitrag folgenden ist der 20.9.2025).

2 Vgl. MARTUN W. HESSELINK, SMEs in European Contract Law: Back-
ground Note for the European Parliament on the Position of Small and
Medium-Sized Enterprises (SMEs) in a Future Common Frame of Refe-
rence (CFR) and in the Review of the Consumer Law Acquis, Centre for
the Study of European Contract Law Working Paper 2007/03, Internet:
https://papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm?abstractid=1030301.

3 Auch wenn es formal «das Recht von England und Wales» heissen miiss-

te, wird in der Praxis grundsétzlich der Begriff «English Law» verwendet.

Hier und hiernach wird demnach vom Begriff «englisches Recht» Ge-

brauch gemacht. S.a. II.A. unten.

Oder auch «Letter before Claimy, «Letter of Claim».

IL.B. unten.

II.B. unten.

IL.B. unten.

N o a »
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ausgewdihlte Konstellationen zu den potenziellen Wirkun-
gen des Letter before Action auf die Prozessfithrung in der
Schweiz.

Il. Letterbefore Action und Grundlagen
des englischen Zivilprozesses

Der folgende Abschnitt skizziert zundchst die Normensys-
tematik des englischen Zivilprozessrechts, erldutert an-
schliessend die Grundprinzipien des Letter before Action
und schliesst, zur Kontextualisierung, mit einer Kurziiber-
sicht des englischen Verfahrensgangs.

A. Normensystematik des englischen
Zivilprozessrechts

Das Vereinigte Konigreich setzt sich aus England, Wales,
Schottland und Nordirland zusammen.? Zivilprozessual be-
stehen jedoch drei eigenstindige Systeme: ein gemeinsames
fiir England und Wales sowie je ein eigenes fiir Schottland
und Nordirland.® Alle drei Systeme gehdren zur Common-
Law-Familie.'* Insbesondere fiir das internationale Privat-
und Verfahrensrecht ist diese Mehrrechtswirklichkeit nicht
unerheblich."

Im englischen System unterscheidet die Normen-
pyramide zwischen «primary legislation» und «seconda-
ry legislation» (Art. 21 Abs. 1 IA®2, vgl. Art. 1 SIA®). «Primary
legislation» umfasst alle vom Parlament erlassenen Rechts-
sitze («Acts of Parliament»), die nach «Royal Assent» in
Kraft treten (vgl. Art. 21 Abs. 1 IA, vgl. Art. 1 SIA). «Seconda-

8 JOHANNES LANDBRECHT, 4. Teil: Landerspezifisches, 15. Kapitel: Verei-
nigtes Konigreich von Grossbritannien und Nordirland, in: Johannes
Landbrecht/Simon Gabriel (Hrsg.), Konfliktmanagement im internatio-
nalen Rechtsverkehr, Bern 2017, 254.

9 LANDBRECHT (FN 8), 254.

10 Ferner MICHAEL LOBBAN, Der Zivilprozess in England, in: Peter Collin
(Hrsg), Konfliktlsung im 19. und 20. Jahrhundert, Berlin 2021, 155 ff.

11 GARY B. BORN, International Commercial Arbitration, 3. A., Alphen aan
den Rijn 2024, 19.04 D. 3; ALBERT V. DICEY/JOHN H. C. MORRIS/LAWRENCE
COLLINS, The Conflict of Laws, 16. A., London 2012, N 32 ff. Rechtswahl-
klauseln wie «English law» sind unproblematisch; demgegentiber kon-
nen «British law» oder «the law of the UK» bei vertraglichen Beziigen zu
Schottland oder Nordirland auslegungsbediirftig sein, sieche FLORIAN
EICHEL, References to Non-unified Legal Systems, in: Stefan Leible (Hrsg.),
General Principles of European Private International Law, Alphen aan
den Rijn2016, 275 f., 278, 288, 293 f.

12 Act to consolidate enactments relating to the interpretation of Acts of
Parliament and other subordinate legislation of the United Kingdom of
Great Britain and Northern Ireland, «Interpretation Act 1978», vom
20.7.1978.

13 Act to regulate the procedure for making statutory instruments and the
publication thereof, and to provide for the annulment and scrutiny of
such instruments, «Statutory Instruments Act 1946», vom 26.3.1946.

14 Hierunter zu verstehen ist der letzte formale Schritt, durch den ein vom
Parlament beschlossenes Gesetz tatsachlich Rechtskraft erlangt, siehe
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1y legislation» entsteht auf Grundlage einer Parlamentser-
maéchtigung durch Regierungs- oder Verwaltungsstellen in
Form von «Statutory Instruments» (Art. 1 Abs. 1 SIA). Diese
Rechtsquellen entsprechen funktional den schweizerischen
Verordnungen, besitzen im englischen Recht aber teilweise
Gesetzesrang (vgl. Art. 3 Abs. 2 SIA, Art. 21 Abs. 11A).

Der Zivilprozess ist grundsitzlich stark formalisiert
und von detaillierten Vorgaben durchzogen.’ Gleiches gilt
fiir die englische Gesetzgebung.'® Gesetzliche Grundlage
des englischen Zivilverfahrens ist der «Civil Procedure Act
1997» (CPA)Y, der das Parteiverhalten bis in das vorprozes-
suale Stadium reguliert.”® Er modernisierte das bis dahin
fragmentierte Prozessrecht von England und Wales, schuf
das «Civil Procedure Rule Committee» und wies diesem die
Kompetenz zu, ein einheitliches untergesetzliches Regel-
werk zu erlassen (Art.1CPA). Das Ergebnis sind die «Civil
Procedure Rules» (CPR)™.

Die CPR sind in fortlaufend nummerierte Haupttei-
le («Parts») gegliedert, die den gesamten Verfahrensgang
von der Klageerhebung bis zu den Rechtsmitteln abdecken
(vgl. Art. 1ff. CPR).?° Zu jedem Part kann das Committee
nach Art. 5 Abs. 1 CPA eine «Practice Direction» (PD) erlas-
sen, die praxisrelevante Detailvorgaben enthilt.? Dieses
zweistufige System ermoglicht schnelle Anpassungen an
verfahrensrechtliche Entwicklungen.>

Unterhalb von CPR und PD regeln «Pre-Action Pro-
tocols» (PAP) das Parteiverhalten. Sie legen fest, welche
Schritte das Gericht bei bestimmten zivilrechtlichen An-
spriichen vor Einleitung des Verfahrens von den Partei-
en erwartet (Art. 3.1 Abs. 4 CPR). Diese PAP begriinden Ob-
liegenheiten® fiir die Beteiligten und werden als Anhédnge

die Beschreibung des UK-Parlaments, Internet: https://www.parliament.
uk/about/how/laws/passage-bill/lords/lrds-royal-assent/.

15 ADRIAN STAEHELIN/DANIEL STAEHELIN/PASCAL GROLIMUND/DARIO AM-
MANN/OLIVIER MOSIMANN/LUKAS BOPP, Zivilprozessrecht, Unter Einbe-
zug des Anwaltsrechts und des internationalen Zivilprozessrechts, 4. A.,
Ziirich/Basel/Genf 2024, §1 N 10.

16 Siehe nachfolgend.

17 Act to make provision for a new procedural code for the civil courts in
England and Wales following the Woolf Report, and for connected pur-
poses, «Civil Procedure Act 1997», vom 27.2.1997.

18 Siehe nachfolgend die «Pre-Action Protocols» und insb. IL.B.

19 Civil Procedure Rules 1998, erlassen als Statutory Instrument 1998
No. 3132 (L.17) vom 10.12.1998.

20 FernerII.C. unten.

21 Wie etwa zur Fristberechnung (Ziff. 2A PD-CPR) oder zu Formularerfor-
dernissen (Ziff. 7A PD-CPR).

22 Siehe die Chronologie des UK Ministry of Justice, Internet: https://www.
justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil.

23 Siehe nachfolgend II.B. sowie bereits den Wortlaut des Gesetzes, der als
Kann-Bestimmung formuliert ist, Ziff. 6 PD-PACP: «...the parties should
comply with that protocol...»; auch Ziff 13 «...the court will expect the par-
ties to have complied with a relevant pre-action protocol or this Practice Di-
rection.».
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zur «Practice Direction Pre-Action Conduct and Protocols»
(PD-PACP) veroffentlicht (Ziff. 1 PD-PACP). Existiert fiir einen
Anspruch kein PAP, so gilt die PD-PACP als allgemeiner Teil
(vgl. Ziff. 2, 6 PD-PACP). Ist ein spezifisches* PAP gegeben,
hat dieses Vorrang (Ziff. 2, 6 PD-PACP).

Inhaltlich stirken die PAP das in Part 1 der CPR veran-
kerte «Overriding Objective», Verfahren gerecht, ziigig und
kosteneffizient zu fithren (Art. 1.1 CPR). Sie verlangen von
den Parteien, bereits vor Klageerhebung alle wesentlichen
Informationen auszutauschen, Positionen moglichst klar
zu konturieren, aussergerichtliche Lésungen zu priifen und
ein potenziell folgendes Verfahren moglichst effizient zu
strukturieren (Ziff. 3lit. a—f PD-PACP).

B. LetterbeforeAction

Ein Letter before Action stiitzt sich auf die jeweils einschla-
gigen PAP. Er findet dort jedoch grundsatzlich keine na-
mentliche Erwdhnung. Er bildet vielmehr die praktische
Umsetzung der einschldgigen Obliegenheiten durch die
klagewillige Partei (in den PAP sowie nachfolgend als «An-
spruchsteller» bezeichnet).>> Die PD-PACP liefert hierbei
den allgemeinen rechtlichen Rahmen.?® Vorbehaltlich spe-
zieller Regelungen orientiert sich ein Letter before Action
daher grundsitzlich an der PD-PACP, insbesondere deren
Ziff. 6.

Ein Letter before Action hat den Streitstoff klar zu um-
reissen und dem Anspruchsgegner vor Verfahrenser6ffnung
eine angemessene Gelegenheit zur Stellungnahme zu ge-
ben (Ziff. 6 lit. a PD-PACP). Er muss die Rechtsgrundlage des
Anspruchs benennen und die wesentlichen Tatsachen kurz
sowie nachvollziehbar darstellen (Ziff. 6 lit. a PD-PACP). So-
dann ist konkret auszufiihren, was der Anspruchsteller be-
gehrt (Ziff. 6 lit. a PD-PACP). Wird eine Geldleistung geltend
gemacht, ist die Forderung zu beziffern und in ihre Einzel-
positionen aufzugliedern (Ziff. 6 lit. a PD-PACP).

24 Nebst dem allgemeinen PD-PACP existieren spezifische PAP fiir, u.a.
«Personal Injury» (Personenschédden); «Resolution of Clinical Disputes»
(Beilegung von Streitigkeiten im Gesundheitswesen); «Construction and
Engineering» (Bau- und Ingenieurstreitigkeiten); «Debt Claims» (Schuld-
forderungen); «Defamation» (Ehrverletzung); «Professional Negligence»
(berufliche Fahrlassigkeit); «Judicial Review» (Anfechtung von Verwal-
tungsakten); «Dilapidation of Commercial Property» (Méngel bei Riick-
gabe von Geschiftsmietobjekten); «Low Value Personal Injury Road
Traffic Accident Claims» (geringfiigige Personenschidden bei Verkehrs-
unfillen); «Low Value Personal Injury Employers’ and Public Liability
Claims» (geringfiigige Personenschidden aus Arbeitgeber- oder 6ffentli-
cher Haftung).

25 Ausdieser Systematik heraus wird die potenziell beklagte Partei nachfol-
gend als «Anspruchsgegner» bzw. kurz «Gegner» bezeichnet.

26 II.A.oben.
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Zeitlich statuieren weder die CPR noch die PD-PACP,
zu welchem Zeitpunkt ein Letter before Action konkret
zu versenden ist. Eckpunkte sind die Klageerhebung so-
wie, retrospektiv hierauf bezogen, die notwendige Ant-
wortfrist, die der Anspruchsteller dem Anspruchsgegner
zu setzen hat. Er hat eine «angemessene» Frist zu bestim-
men (Ziff. 6lit. b PD-PACP), deren Linge sich nach dem
einschldgigen PAP richtet. In einfachen Fillen geniigen
vierzehn Tage, in komplexen kann eine Frist bis zu drei Mo-
naten angemessen sein (Ziff. 6 lit. b PD-PACP). So sieht etwa
das «Debt Protocol»” regelméssig vierzehn Tage vor, wih-
rend das «Clinical Negligence Protocol»?® bis zu drei Mo-
nate zuldsst (Ziff. 7 PAP-Debt Claims; Ziff. 6 PAP-Clinical
Negligence). In dringlichen Situationen darf die Frist ver-
kiirzt werden oder entfallen, sofern die Eilbediirftigkeit an-
schliessend vor Gericht dargelegt werden kann (Ziff. 8 PD-
PACP). In der Praxis kann dies dazu fiihren, dass englische
Anwdlte den Letter before Action relativ frith versenden.

Im englischen Recht fungiert
der Letter before Action
als eine Art Warnschreiben.

Treibend sind dabei regelmissig eine bevorstehende Ver-
jahrungsfrist oder der Wunsch des Mandanten, das Ver-
fahren in Gang zu setzen. Der Versand kann somit zu einem
Zeitpunkt erfolgen, zu dem, auch mit Blick auf mogliche
spdtere Zustdndigkeitsiiberraschungen, noch keine voll-
standige Gewissheit iiber die tatsdchlich einzureichenden
Rechtsbegehren und das zustdndige Gericht besteht.

Der Anspruchsgegner hat in seiner Erwiderung klar-
zustellen, ob er den Anspruch anerkennt oder ablehnt
(Ziff. 6 lit. b PD-PACP). Bei (teilweiser) Ablehnung sind die
Griinde sowie die bestrittenen Tatsachen anzugeben (Ziff. 6
lit. b PD-PACP). Ferner ist offenzulegen, ob und in welcher
Hohe eine Gegenforderung erhoben wird, jeweils mit Be-
griindung (Ziff. 6 lit. b PD-PACP). Der Anspruchsteller kann
erginzend auf die Moglichkeit einer einvernehmlichen
Streitbeilegung hinweisen und ankiindigen, bei frucht-
losem Fristablauf Klage zu erheben (Ziff. 6 lit. b PD-PACP).

27 Das «Debt Protocol» legt die von einem Gldubiger gegeniiber einem Ver-
braucher vor Klageerhebung einzuhaltenden Schritte, Informations-
pflichten und Mindestfristen fest. Siehe Ziff. 1 ff. PAP-Debt Claims.

28 Das «Clinical Negligence Protocol» ordnet bei drztlicher Fahrldssigkeit
die frithzeitige Offenlegung, Begutachtung und begriindete Antwort in-
nerhalb bestimmter Fristen zwischen Patient und Leistungserbringer an,
um eine aussergerichtliche Klarung zu ermoglichen. Siehe Ziff. 1 ff. PAP-
Clinical Negligence.
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Ein Letter before Action darf dariiber hinaus nicht
dazu missbraucht werden, um sich einen unlauteren Vorteil
zu verschaffen (Ziff. 4 PD-PACP).? Die Parteien sollen ange-
messene und verhaltnismassige Schritte unternehmen, um
die Streitpunkte zu erkennen, einzugrenzen und moglichst
aussergerichtlich zu 16sen (Ziff. 4 PD-PACP).

Die Verjdhrung des Anspruchs bleibt durch die Befol-
gung des PD-PACP unberiihrt (Ziff. 17 PD-PACP). Der Letter
before Action sollte deshalb ausdriicklich vermerken, wann
Verjahrung eintritt (Ziff. 177 PD-PACP). Droht sie in absehba-
rer Zeit, hat der Anspruchsteller eine «Protective Claim»3°
anzukiindigen und nach Einreichung die Aussetzung zu be-
antragen, damit die Parteien die Vorgaben der PD bzw. des
einschldgigen PAP nachholen konnen (Ziff.17 PD-PACP).
Zugleich ist der Anspruchsgegner aufzufordern, auf eige-
ne drohende Fristversiumnisse hinzuweisen, um spitere
Einreden wegen Verjihrung oder Verwirkung zu vermeiden
(Ziff. 17 PD-PACP).

Die bei der Befolgung eines PAP bzw. der PD-PACP ent-
stehenden Kosten miissen verhéltnisméssig sein (Art. 44.3
Abs. 5 CPR; Ziff.5 PD-PACP). Uberproportionale Aufwen-
dungen sind im eventuell folgenden Verfahren nicht erstat-
tungsféhig (Ziff. 5 PD-PACP).

Die Nichtbeachtung eines einschldgigen PAP hindert
die Klageeinreichung nicht, eréffnet dem Gericht jedoch
weitreichende Case-Management-Befugnisse3 und Kosten-
sanktionsoptionen (Art. 3.1 Abs. 5, Art. 3.8, Art. 44.2 Abs. 5
CPR).

Da es sich beim Letter before Action um die Anwen-
dung zivilprozessualer Normen handelt, ergeben sich Auf-
bau und (Mindest-)Inhalt in der englischen Praxis grund-
sitzlich aus Gesetz und Rechtsprechung. Ublicherweise
tragt ein derartiges Schreiben den Titel «Letter before Ac-
tiony, fasst den relevanten Sachverhalt zusammen und be-

29 Missbrauchlich ist insbes., wenn Vergleichsgesprachge zur Verzégerung
instrumentalisiert werden, der Pre-Action-Aufwand zum geringen
Streitwert offensichtlich unverhéltnismaissig ist oder im Letter before
Action unbegriindet weitreichende Auskiinfte verlangt werden («fishing
expeditiony). Vgl. Ziff. 3 ff. PD-PACP sowie High Court of Justice (Queen’s
Bench Division, Commercial Court), [2008] EWHC 50 (Comm), 21.1.2008.

30 Eine «Protective Claim» (auch «Protective Writ») ist kein gesetzlich defi-
nierter Klagetypus, sondern eine englische Praxis. Der Klager bringt eine
«Claim Form» (formalisiertes Klageeinleitungsdokument) ein («Issue»,
vgl. Art. 7.2 CPR), um die «limitation period» (Verjahrung) zu stoppen,
ohne den sofortigen Verfahrensfortgang zu beabsichtigen. Vgl. UK-Sup-
reme Court, [2018] UKSC 12, 21.2.2018; vgl. Court of Appeal of England
and Wales (Civil Division), [2007] EWCA Civ 1203, 21.11.2007.

31 Zum «Case Management» zédhlen verfahrensleitende Verfiigungen des
Gerichts (im Unterschied zu blossen Kostensanktionen), wie etwa ein
«stay» des Verfahrens (Aussetzung), damit die Parteien die nach dem
einschldgigen PAP vorgesehenen Schritte nachholen kénnen. Vgl. Ziff. 13,
151it. b, 17 PD-PACP; Art. 3.1 Abs. 2lit. g CPR.
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nennt die potenziellen Anspruchsgrundlagen und Forde-
rungen (einschliesslich der Weise der Berechnungen samt-
licher Geldforderungen). Grundsétzlich sind dem Schreiben
die wesentlichen Unterlagen beizulegen (bspw. Vertragsko-
pien und bei Geldforderungen eine Forderungsaufstellung).
Dies selbst dann, wenn solche Dokumente bereits im Besitz
des Anspruchsgegners sind (Ziff. 3, 6 lit. c PD-PACP). Auch
kann der Anspruchssteller verlangen, dass der Anspruchs-
gegner bestimmte, fiir den Anspruch relevante Schliissel-
unterlagen offenlegt (Ziff. 3, 6 lit. c PD-PACP; Ziff. 3.1 lit.b 5
PAP for Debt Claims). Das Schreiben kann iiberdies Vor-
schldge zur Nutzung alternativer Streitbeilegungsmetho-
den (ADR), etwa einer Mediation, enthalten. So wird von
den Parteien erwartet, zumindest gepriift zu haben, ob
ADR-Optionen fiir den Fall eine Moglichkeit sind (Ziff. 3
lit. d PD-PACP; Ziff. 10.1 f. PAP for Professional Negligence).

Die Fristsetzung fiir eine Antwort seitens des An-
spruchsgegners erfolgt typischerweise am Schluss des
Schreibens. Regelmissig wird zudem festgehalten, dass
sdmtliche Rechte des Mandanten ausdriicklich vorbehalten
bleiben, einschliesslich des Rechts, Anspriiche zu dndern
und/oder weitere Anspriiche geltend zu machen, sofern
weitere Informationen oder Offenlegungen erfolgen.

Der Letter before Action ist damit ein vom englischen
Gesetzgeber implementierter Mechanismus der alterna-
tiven Streitbeilegung zur Entlastung der staatlichen Ge-
richtsbarkeit. Durch die Pflicht zur Transparenz und zur
frithzeitigen Offenlegung der Anspriiche erhalten die Par-
teien Gelegenheit, eine aussergerichtliche Einigung zu er-
zielen. Zusammengefasst handelt es sich um eine durch das
englische Zivilprozessrecht statuierte Obliegenheit des An-
spruchstellers, den Anspruchsgegner iiber die wesentlichen
Elemente potenziell bestehender Anspriiche friihzeitig zu in-
formieren, wobei ein Unterlassen mit nachteiligen Folgen im
gegebenenfalls folgenden englischen Gerichtsverfahren ver-
bunden sein kann.

C. Grundstrukturdesenglischen
Zivilprozesses

Das englische Zivilprozessrecht verfolgt das Leitbild, Strei-
tigkeiten nach Moglichkeit aussergerichtlich beizulegen
(Art. 1.1 Abs. 2lit. fund Art. 1.4 Abs. 2 lit. e CPR).32 Der Letter
before Action ist dabei lediglich ein Baustein zur Erreichung
dieses Ziels. Die Parteien haben auch andere Formen der
aussergerichtlichen Streitbeilegung ernsthaft in Betracht zu
ziehen, bevor sie die staatlichen Gerichte anrufen (Art. 1.4

32 II.A. oben, «Overriding Principle».
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Abs. 2 1it. e CPR).» Die folgende Skizze des englischen Zivil-
prozesses dient der Kontextualisierung des Letter before
Action.

Die CPR enthilt kein abschliessendes Verzeichnis der
in Betracht kommenden ADR-Methoden (Art.1.1, Art.1.4
CPR). Lediglich die Mediation wird ausdriicklich erwdhnt
(Art. 26.4, Art.26.6 CPR). In bestimmten Konstellationen
ist die Teilnahme inzwischen verpflichtend.3* Dies gilt ins-
besondere fiir «Small Claims», also Geldforderungen bis zu
GBP 10’000, in denen die Parteien im Rahmen eines bis zum

Aus schweizerischer Perspektive
bleibt der Letter before Action

Teil der vorprozessualen Korres-
pondenz bzw. eines aussergericht-
lichen Einigungsversuchs, den die
ZPOindieser Form nicht normiert.

21.3.2026 laufenden Pilotprojekts eine (kostenlose) Media-
tion durchlaufen miissen (Art. 26.6 Abs. 1 lit. a CPR; s.a. PD
51R), bevor Klage eingereicht wird.

Unabhdngig davon verfiigt das englische Gericht
grundsdtzlich iiber eine weitreichende Befugnis, auch be-
reits laufende Verfahren auszusetzen und die Parteien zur
Nutzung von ADR-Mechanismen anzuhalten, etwa im Hin-
blick auf Vergleichsverhandlungen (Art. 3.1 Abs. 2 lit.of.,
Art. 26.5 CPR).>

Der englische Zivilprozess kennt sodann zwei grund-
sitzliche Klagewege. Uber Part7 der CPR kann Leistung,
Unterlassung oder Feststellung begehrt werden (Art.7.2
CPR). Daneben er6ffnet der Part 8 der CPR die Moglichkeit,
dem Gericht einzelne Rechtsfragen zur Entscheidung vor-
zulegen, sofern keine erheblichen Tatsachenstreitigkeiten
zu erwarten sind (Art. 8.1 CPR). Letzteres dient einer be-
schleunigten Kldarung, etwa wenn sich die Parteien nur iiber
die Auslegung einer Vertragsklausel uneinig sind.

Ein englischer Zivilprozess beginnt sodann regelmaés-
sig mit der Claim Form (sog. Form N1%), einem standardi-

33 II.B. oben.

34 Siehe weiterfiithrend, Her Majesty’s Courts and Tribunals Service (HMCTS)
Small Claims Mediation Service (Art.26.6 CPR; Ziff. 8 PD-26; Ziff.5f.
PD-51ZE). Das Nichterscheinen im Mediationsverfahren wird in der Kos-
tenentscheidung beriicksichtigt (Art. 44.2, 45.13 CPR).

35 Seit Court of Appeal of England and Wales (Civil Division), [2023] EWCA
Civ 1416, 29.11.2023, kann das Gericht Verfahren aussetzen oder ADR an-
ordnen, solange die Anordnung den Wesenskern des Rechts auf eine ge-
richtliche Entscheidung nicht beeintrachtigt und verhéltnismassig ist.

36 Siehe Internet: https://assets.publishing.service.gov.uk/media/674d7ea
12e91c6fb83fb5162/N1_1224.pdf.
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sierten Formular zur Anrufung des Gerichts (Art. 7.2 CPR;
s.a. PD 7A). Mit der anschliessenden Ausstellung («issue»)
der Claim Form durch das Gericht gilt das Verfahren als ein-
geleitet (Art.7.2 Abs.1 CPR). Die eigentliche Anspruchs-
begriindung erfolgt in den «statements of case», also den
Klageschriften, deren Mindestanforderungen in Part 16 der
CPR geregelt sind (Art. 16.2 CPR; s.a. PD 16).

Die Zustellung der Klageschrift richtet sich nach Part 6
der CPR (Art. 6.3 ff. CPR). Nach erfolgter Zustellung hat der
Beklagte innerhalb von 14 Tagen ein sog. Acknowledgment
of Service einzureichen (Art.10.3 CPR). Dabei handelt es
sich um eine formale Mitteilung, mit der er den Erhalt der
Klage bestitigt und seine Verteidigungsabsicht bekundet.
Zugleich kann dieses Instrument genutzt werden, um etwa
die Zustandigkeit oder andere Prozessvoraussetzungen an-
zugreifen (Art.11.1 CPR). Die Einreichung eines Acknow-
ledgment of Service verldngert zudem die Frist zur Einrei-
chung einer «Defence», also einer Klageantwort, von 14 auf
28 Tage (Art. 15.4 Abs. 11it. b CPR). Bei komplexen Sachver-
halten kann das Gericht die Frist gestiitzt auf seine allge-
meinen Case-Management-Befugnisse verldngern (Art. 3.1
Abs. 21it. a CPR).

Nach Eingang der Defence werden die Parteien vom
Gericht aufgefordert, einen «Directions Questionnaire»
einzureichen (Art. 26.3 CPR). Dieser dient der friihzeitigen
Strukturierung des Verfahrens, indem u.a. Angaben zu
Streitwert, Komplexitdt, Beweisfragen, voraussichtlicher
Verhandlungsdauer und besonderen Umstidnden gemacht
werden (PD 26). Auf Grundlage dieser Informationen weist
das Gericht sodann den Fall einem Verfahrensweg (sog.
Track) zu (Art. 26.3 Abs. 1 CPR und Art. 26.5 CPR). Dabei er-
folgt eine Kategorisierung nach Streitwert, Komplexitit
und weiteren praktischen Verfahrensparametern in «Small
Claims», «Fast Track», «Intermediate Track» oder «Multi-
Track» (Art. 26.6A—26.9 CPR). Mit der Track-Zuordnung va-
riieren sodann u.a. Dauer, Aufwand und Kosten.

Nach Abschluss des Verfahrens, unabhingig von der
Track-Zuordnung, stehen zudem grundsitzlich die Rechts-
mittelregelungen des Part 52 der CPR zur Disposition.?”

Hinsichtlich der Kostenverteilung gilt die Grundregel
«loser paysy», d.h. die unterliegende Partei trigt die Kosten
der obsiegenden Partei (Art. 44.2 Abs. 2 lit. a CPR). Zugleich
verfiligt das Gericht {iber weites Ermessen, ob, in welcher
Hohe und ab bzw. bis wann Kosten zugesprochen werden

37 Zuldssig ist ein Rechtsmittel nur mit «permission to appeal» (Art.52.3
Abs. 1 CPR). Diese erteilt entweder das Erstgericht unmittelbar nach der
Verhandlung oder das Rechtsmittelgericht auf Antrag (Art.52.3 Abs. 2
CPR).



366 2ZZ | 2025

(Art. 44.2 CPR). Bei dieser Ermessensausiibung beriicksich-
tigt es insbesondere das Parteiverhalten vor und wéhrend
des Verfahrens, einschliesslich der Befolgung von PD-PACP/
PAP (Art. 44.2 Abs. 4 f. CPR; Ziff. 5 PD-PACP). Bei gemisch-
tem Ausgang sind Quotelungen oder streitpunktebezoge-
ne Kostenanordnungen («issues ordersy) typisch, wobei die
konkrete Verteilung von Billigkeit und Verfahrensverlauf
abhingt (Art. 44.2 Abs. 4 ff. CPR).

lll. Mdgliche Wirkungen auf die
Prozessfiihrungin der Schweiz

Uberschreitet eine zivilrechtliche Streitigkeit die Landes-
grenzen und wird die Klage nicht im Inland, sondern im
Ausland erhoben, bleibt das Heimatrecht regelmaéssig die
erste Anlaufstelle. Die Fristen fiir die Zustellung eines Let-
ter before Action variieren im englischen Prozessrecht da-
bei je nach Anspruchsart erheblich.?® Plant der Anspruchs-
steller, das Verfahren in England einzuleiten, hat sein
englischer Rechtsvertreter daher ein starkes Interesse, den
Anspruchsgegner friihzeitig und transparent nach den ein-
schldgigen, fiir ihn heimatrechtlichen PAP-Vorgaben iiber
die moglichen Anspriiche zu informieren.® Ein solches
Schreiben kann schon in einem Stadium versandt werden,
in dem der prozessuale Rahmen einer entstehenden Strei-
tigkeit noch nicht abschliessend feststeht. Wird der Letter
before Action in Erwartung eines Verfahrens in England
verfasst, verlagert sich der Streit anschliessend aber in die
Schweiz, stellt sich die Frage, welche Auswirkungen dieses
Vorgehen hierzulande haben konnte.

A. Erste Einordnung und Qualifikation

Die Normen, welche die Obliegenheiten eines Letter before
Action statuieren, sind vom englischen Gesetzgeber imple-
mentierte Mechanismen, die darauf abzielen, den Parteien
Anreize zu setzen, ihre Streitigkeiten méglichst im vorpro-
zessualen Stadium beizulegen.*® Nebst derartigen Oblie-
genheiten kommen dabei auch weitere, ausser der Medi-
ation nicht namentlich genannte ADR-Mechanismen in
Betracht.# Dariiber hinaus besteht, wie erortert, die Bestre-
bung zumindest Small Claims verpflichtend einer vorgela-
gerten Mediation zuzufiihren.+?

38 IL.B.oben.

39 II.B.oben.

40 II. oben.

41 I1.C. oben.

42 II.C. oben; hierbei ist zu erwdhnen, dass die CPR im Wesentlichen regeln,
ob und wann eine Mediation durchzufiihren ist, wihrend deren inhaltli-
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Dass gerichtliche Verfahren langwierig, teuer und
belastend sein konnen, ist auch in der Schweiz bekannt.4
Folglich ist die englische Zivilprozessordnung nicht die
einzige ihrer Art, die seit dem Aufschwung alternativer
Streitbeilegungsmethoden in den 1990er Jahren entspre-
chende Instrumente aufgenommen hat.4 In der Schweiz
manifestiert sich ein dhnliches Anliegen im Grundsatz «zu-
erst schlichten, dann richten», dem in den Bestimmungen
iiber die Schlichtung (Art. 197 ff. ZPO) und auch die Media-
tion (Art. 213 ff. ZPO) Ausdruck verliehen wird.+> Abgesehen
von den in Art.198 ZPO vorgesehenen Ausnahmen muss
einem Entscheidverfahren regelmaéssig ein Schlichtungs-
versuch vorausgehen (Art. 197 ZP0O).4® Derartige Mechanis-
men sollen die Gerichte entlasten und den Parteien, die oft
noch nicht vollig zerstritten sind, ermoglichen, Ressourcen
zu schonen.#

Ein dem Entscheidverfahren vorgelagertes Schlich-
tungsverfahren ist dem englischen Verfahrensrecht jedoch
fremd.*® Wiederum kennt die ZPO kein der englischen Aus-
gestaltung entsprechendes Pendant zum Letter before Ac-
tion. Trotz dhnlichem Leitgedanken weisen beide Rechts-
ordnungen somit unterschiedliche Auspriagungen auf, was
die Handhabung vorprozessualer Obliegenheiten, die Ein-
bindung von ADR sowie deren prozessuale Steuerung und
Durchsetzung betrifft. Aus schweizerischer Perspektive
bleibt der Letter before Action somit grundsétzlich Teil der
vorprozessualen Korrespondenz bzw. eines aussergerichtli-
chen Einigungsversuchs, den die ZPO in dieser Form nicht
normiert.

Im grenziiberschreitenden Kontext kommt der Ab-
grenzung zwischen materiellem Recht und Prozessrecht
eine besondere Bedeutung zu: Generell gilt fiir ersteres

cher Ablauf keiner spezifischen Regelung unterliegt.

43 JONAS FISCHER/ANNE MIRJAM SCHNEUWLY, ADR — Alternative Dispute
Resolution, Verhandlung, Mediation, Schlichtung, Schiedsgerichtsbar-
keit, Schiedsgutachten, Hybride ADR-Verfahren, Ziirich/St.Gallen 2021, 17.

44 Vgl. FISCHER/SCHNEUWLY (FN 43), 16; vgl. DANIEL GIRSBERGER/JAMES T.
PETER, Aussergerichtliche Konfliktlosung, Kommunikation — Konflikt-
management — Verhandlung — Mediation — Schiedsgerichtsbarkeit, Zii-
rich/Basel/Genf 2019, N 29 ff., N 41 ff.

45 Vgl. BSK ZPO-INFANGER, Art. 197/198 N 1, in: Karl Spiihler/Luca Tenchio/
Dominik Infanger (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung, Basler
Kommentar, 4. A., Basel 2024 (zit. BSK ZPO-BEARBEITER/IN); vgl. Bot-
schaft vom 28. Juni 2006 zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO),
BBI 2006 7221ff. (zit. Botschaft ZPO 2006), 7328; BGer, 4A_416/2019,
E.1.1.

46 BSK ZPO-INFANGER (FN 45), Art.197/198 N1; ANETTE DOLGE/DOMINIK
INFANGER/BASIL HOTZ/PREDRAG SUNARIC, Schlichtungsverfahren, Leit-
faden fiir die Praxis, 2. A, Ziirich/Genf 2025, §§1—3 N 18; BGer, 4A_416/
2019, E.1.1.

47 BSKZPO-INFANGER (FN 45), Art. 197/198 N 4; FISCHER/SCHNEUWLY (FN 43),
16 f.; ferner BGE 146 II1 265 E. 5.2.

48 1I.C. oben.
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die «lex causae»* und fiir letzteres die «lex fori»*°.5* In der
Schweiz herrscht zudem der Grundsatz «forum regit pro-
cessumy», wonach das Gericht sein eigenes, vorliegend also
das schweizerische Prozessrecht, anwendet.>> Regelungen
des ausldndischen Prozessrechts bleiben daher in aller Re-
gel unbeachtlich. Die Abgrenzung zwischen materiellem
Recht und Prozessrecht erfolgt durch Auslegung.53

Im Falle des englischen Letter before Action bereitet
eine solche Zuordnung keine Schwierigkeiten. Wie definiert,
handelt es sich um eine zivilprozessual statuierte Obliegen-
heit.>* Die entsprechenden Obliegenheiten entstammen dem

Ein Letter before Action vermag
weder unter englischem noch
unter schweizerischem Recht
eine verjahrungsunterbrechende
Wirkung zu entfalten.

englischen Zivilprozessrecht und finden durch ein Schwei-
zer Gericht somit grundsatzlich keine Anwendung.
Gleichwohl steht der Inhalt eines Letter before Action
nicht im luftleeren Raum. Je nach konkreter Ausgestaltung
kann ein solches Schreiben dem Anspruchsteller als blosse
Mitteilung oder als Willensdusserung im rechtsgeschaftli-
chen Sinne zugerechnet werden.% Die genaue Einordnung
und Qualifikation des Erklarungsinhalts eines Letter before
Action sind wiederum durch Auslegung zu bestimmen.

49 Das Internationale Privatrecht bestimmt das anwendbare Recht. ALEX-
ANDER R. MARKUS, Internationales Zivilprozessrecht, 2. A., Bern 2020,
N 46; KARL SPUHLER/RODRIGO RODRIGUEZ, Internationales Zivilprozess-
recht, 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2022, §§ 1—5 N 25.

50 Recht des Forumsstaats; MARKUS (FN 49), N 46; SPUHLER/RODRIGUEZ
(FN 49),8§§1-5N24.

51 MARKUS (FN 49), N 46; SPUHLER/RODRIGUEZ (FN 49), § 24 f.; ferner BGE
144111175 E. 4.3 ff.

52 Wenn auch nicht unumstritten. Siehe MARKUS MULLER-CHEN, in: Mar-
kus Miiller-Chen/Corinne Widmer Liichinger, Ziircher Kommentar zum
Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht (IPRG) vom 18. De-
zember 1987, Art.1-108 IPRG, 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2018 (zit. ZK-BE-
ARBEITER/IN), Vorbemerkungen zu Art. 2—10 IPRG N 9; THOMAS SUTTER-
SOMM/CORDULA LOTSCHER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 4.A.,
Ziirich/Basel/Genf 2025, § 1 N 53; vgl. BGer, 4A_503/2021, E. 4.3.

53 MARKUS (FN 49), N 50, 200; beispielhaft BGE 144 111175 E. 4.3 ff.

s4 IL.B.oben.

55 Vgl. ALFRED KOLLER, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner
Teil, Band I, Handbuch des Allgemeinen Teils des Obligationenrechts,
5. A.Bern 2023, N 3.03; vgl. CHRISTOPH MULLER, Berner Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht, Allgemeine Bestimmun-
gen, Art. 1-18 OR mit allgemeiner Einleitung in das Schweizerische Obli-
gationenrecht, Bern 2018 (zit. BK-MULLER), Art. 1OR N 12 ff.
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B. Ausgewahlte formelle Aspekte

1. Gerichtsstand und anwendbares Recht

Sowohl die internationale als auch die ortliche Zustdndig-
keit sind Prozessvoraussetzungen fiir ein international ge-
lagertes Erkenntnisverfahren.’® Fiir den schweizerischen
Rechtsanwender sind dabei vor allem das IPRG und auch
das LugU die wichtigsten Rechtsquellen.s’

Die dispositiven Gerichtsstinde beider Erlasse sind
iiberwiegend als Wahlgerichtsstinde zugunsten des Kla-
gers ausgestaltet.>® Sie knilipfen regelmaéssig an den Wohn-
sitz des Beklagten an (vgl. Art. 2 IPRG, Art.2 Abs. 1 Lug0U),
bieten aber Alternativen in Form besonderer Gerichtsstin-
de. Hintergrund dieser Ausgestaltung ist die unterschiedli-
che ratio legis.> Der allgemeine Gerichtsstand schiitzt den
Beklagten, indem er ihm Verfahren, Gerichtsorganisation
und Kollisionsrecht seines vertrauten Rechtskreises ge-
wiéhrleisten soll.?° Besondere Gerichtsstdnde rechtfertigen
sich demgegeniiber durch den sachlichen Zusammenhang
zwischen dem zustdndigen Gericht und dem Streitgegen-
stand: Sach- und Beweisndhe erleichtern eine treffende
Entscheidfindung und sollen Kosten fiir Gericht und Partei-
en senken.®

Ein Letter before Action als Teil der vorprozessualen
Korrespondenz begriindet fiir sich allein keinen Gerichts-
stand. Die Parteien konnen jedoch privatautonom einen
Gerichtsstand vereinbaren.®? Vorbehiltlich zwingender Zu-
standigkeiten ist dies fiir verschiedenste Streitgegenstinde
moglich (vgl. Art. 5 IPRG; Art. 23 LugU).®® Dabei handelt es
sich um einen Vertrag,* dessen Zustandekommen iiberein-
stimmende Willenserkldrungen erfordert.®

56 MARKUS (FN 49), N 200; ZK-MULLER-CHEN (FN 52), Vorbemerkungen zu
Art.2—10IPRG N 11; BGE 144 Il 411 E. 6.3.3.

57 MARKUS (FN 49), N 259.

58 MARKUS (FN 49), N 238.

59 MARKUS (FN 49), N 238; siehe nachfolgend.

60 MARKUS (FN 49), N 238; vgl. AURELIE PLANAS, La responsabilité civile
pour les atteintes transfrontaliéres a ’environnement, Diss. Neuenburg,
Basel 2016, N 93 ff., 96, 98.

61 MARKUS (FN49), N 238; THOMAS KADNER GRAZIANO, Der Gerichtsstand
des Erfiillungsortes in Art. 7 Nr. 1 EuGVVO n. F., Zur Entkoppelung des in-
ternational-zivilprozessualen vom materiell-rechtlichen Erfiillungsort,
RIW 2016, 14 ff., 19.

62 BSK IPRG-GROLIMUND/BACHOFNER, Art.5 N 50, in: Pascal Grolimund/
Leander D. Loacker/Anton K. Schnyder (Hrsg.), Basler Kommentar, Inter-
nationales Privatrecht, 4. A., Basel 2021 (zit. BSK IPRG-BEARBEITER/IN);
BGer, 5A_45/2024, E. 5.2.1; 4A_503/2020, E. 2.

63 Vgl. BSK IPRG-GROLIMUND/BACHOFNER (FN 62), Art. 5 N 16 ff.; BGer, 5A 45/
2024, E.5.2.1.

64 BSKIPRG-GROLIMUND/BACHOFNER (FN 62), Art. 5N 37,39; BGE 132 [11 268
E.2.3.2; 12111495 E. 5¢.

65 BSK IPRG-GROLIMUND/BACHOFNER (FN 62), Art.5 N23, 37, 39ff.; BGE
132 111268 E. 2.3.2; 121 111 495 E. 5¢.
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Theoretisch liesse sich eine Gerichtsstandsvereinba-
rung in einen Letter before Action aufnehmen. Die Form-
vorschriften von Art. 5 IPRG und Art. 23 LugU schliessen je-
doch konkludente Abreden aus.®® Zudem entspriache dies
nicht der englischen Praxis.®

Auch die Rechtswahl ist ein eigenstindiger Vertrag,
der nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichts
vom Hauptvertrag unabhéngig ist.® Ein konkludentes Zu-
standekommen ist moglich, sofern klar erkennbar ist, dass
beide Parteien dasselbe Recht wéhlen wollten.*® Dies &n-
dert jedoch nichts daran, dass auch eine solche Konstellati-
on eher unwahrscheinlich erscheint und ebenfalls nicht der
englischen Praxis entspriche.

2. Verjdhrung

Verjahrung bezeichnet die zeitbedingte Abschwachung von
Rechten infolge Zeitablaufs.” Die Forderung bleibt bei Ver-
jahrungseintritt zwar bestehen, sie ist jedoch bei erhobener
und begriindeter Verjihrungseinrede nicht mehr durch-
setzbar.” Art. 134 OR enthailt einen abschliessenden Katalog
von Stillstandsgriinden. Liegt ein solcher vor, steht die Ver-
jahrungsfrist still oder beginnt gar nicht erst zu laufen.”
Unter englischem Recht bleibt die Verjdhrung eines
Anspruchs durch die Befolgung des PD-PACP grundsétz-
lich unberiihrt (Ziff. 177 PD-PACP).” Ein Letter before Action
in seiner Funktion als vorprozessuales Mahnschreiben ver-
mag fiir sich allein somit weder unter englischem noch un-

66 BSK IPRG-GROLIMUND/BACHOFNER (FN 62), Art.5 N 23 ff., 28 f, 30; BSK
LugU-BERGER, Art. 23 N 41f, 48f., in: Christian Oetiker/Thomas Weibel/
Christiana Fountoulakis (Hrsg.), Basler Kommentar, Lugano-Uberein-
kommen, 3. A., Basel 2024.

67 Zur ausnahmsweisen Bindung englischer Gerichte iiber «estoppel by
convention», wenn beide Parteien erkennbar von derselben Zustandig-
keitsannahme ausgingen, vgl. UK-Supreme Court, Tinkler v HMRC [2021]
UKSC 39, 30.7.2021; vgl. Court of Appeal of England and Wales (Civil Divi-
sion), Dixon v Blindley Heath Investments Ltd [2015] EWCA Civ 1023,
9.10.2015.

68 BSK IPRG-AMSTUTZ/WANG/GOHARI (FN 62), Art.116 N3, 37, 40, wobei
dies sich eindeutig aus dem Vertrag oder aus den Umstidnden ergeben
muss; BGE 11911173 E. 1a e contrario; 8711194 E. 3d.

69 BSK IPRG-AMSTUTZ/WANG/GOHARI (FN62), Art.116 N40f.; vgl. BGE
131111511 E. 2.1; ferner 8111175 E. 3

70 BSK OR I-DAPPEN, Vor Art. 127—142 N 1, Art. 130 N 16, in: Corinne Widmer
Liichinger/David Oser (Hrsg.), Basler Kommentar, ObligationenrechtI,
7. A., Basel/Ziirich 2019 (zit. BSK OR I-BEARBEITER/IN).

71 BSKORI-DAPPEN (FN 70), Vor Art. 127—142 N 3, Art. 127 N 22; BGE 99 11189
E.2b.

72 BSK ORI-DAPPEN (FN 70), Art. 134 N 1; Diese gesetzlich normierten Aus-
nahmen betreffen insb. Konstellationen besonderer Ndheverhéltnisse
(bspw. zwischen Eltern und Kindern), objektive Unmoglichkeit einer ge-
richtlichen Geltendmachung sowie auch Mediations- oder Vergleichs-
verfahren (Art. 134 Abs. 1 Ziff. 1—8 OR). Erginzende Regelungen finden
sich gem. Art. 134 Abs. 3 OR im SchKG.

73 IL.B. oben.
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ter schweizerischem Recht eine unterbrechende Wirkung
zu entfalten.”

3. Prozessuale Mitwirkungspflicht

Einem Letter before Action sind grundsétzlich die wesentli-
chen Unterlagen zum in Frage stehenden Sachverhalt bei-
zulegen.”> Eine Nichtbefolgung genannter Obliegenheiten
kann Case-Management- und Kostenfolgen zeitigen (Art. 3.1
Abs. 2 lit. g und lit. o, Abs. 4—6 und Art. 44.2 Abs. 4 lit. a,
Abs. 51it. a CPR).

Parteien in der Schweiz sind zur aktiven «Mitwir-
kungy» bei der Beweiserhebung bzw. zum Sammeln des Pro-
zessstoffes verpflichtet (Art. 160 Abs. 1 lit. b ZP0O).7 Dies gilt
jedoch grundsitzlich erst im Verfahren selbst und erfasst
somit nicht das vorprozessuale Verhalten.”” Verweigert eine
Partei die Mitwirkung unberechtigt, beriicksichtigt das Ge-
richt dies bei der Beweiswiirdigung (Art.164 ZPO). Prak-
tisch bedeutet dies nachteilige Schliisse bis hin zum Uber-
nehmen des gegnerischen Sachvortrags.”

Ahnliche Mechanismen bestehen auch auf Verfah-
rensebene im englischen Recht.” Gleichwohl greifen for-
melle Mitwirkungsrechte, wie sie in England im Rahmen
der Regelungen zum Letter before Action bestehen, hierzu-
lande eben grundsatzlich erst im Verfahren selbst.

74 Praktisch relevant in diesem Zusammenhang kdnnte einzig eine ausser-
gerichtliche schriftliche Vereinbarung geméss Art. 134 Abs.1 Ziff. 8 OR
sein. So wire es moglich, dass im Rahmen der Korrespondenz eines Let-
ter before Action die Parteien vereinbaren, dass die Verjahrungsfrist still-
steht. Schriftform (Art.13 OR) ist hierbei ein zwingendes Erfordernis.
BSK OR I-DAPPEN (FN 70), Art. 134 N 10g.

75 1L.B.oben.

76 BGer, 4A_294/2020, E.10.7.1; BGE 139111 278 E. 4.3.

77 BSK ZPO 2017-SCHMID, Art.160 N 4 e contrario, N 36, in: Karl Spiihler/
Luca Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozess-
ordnung, Basler Kommentar, 3. A., Basel 2017 (zit. BSK ZPO 2017-BE-
ARBEITER/IN); SVEN RUETSCHI, in: Andreas Giingerich (Koord.), Berner
Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Schweizerische Zivil-
prozessordnung, Art.150—352 und Art.400—406, Bern 2012 (zit. BK-
BEARBEITER/IN), Vorbemerkungen zu Art. 160—167 ZPO N2 und 4 e con-
trario.

78 BSK ZPO 2017-SCHMID (FN77), Art.160 N8, Art.164 N1f.; BK-RUETSCHI
(FN 77), Art. 164 ZPO N 2; wobei gem. BGer eine Weigerung sich grundsétz-
lich zu Ungunsten der verweigernden Partei auswirken soll. Der Nachteil
darf jedoch nicht weiter gehen als unbedingt notwendig. Siehe BGE
140111264 E. 2.3; vgl. BGer, 5A_978/2020, E. 7.5.2; 5A_726/2014,E 4.3.

79 So kann auch im englischen Zivilprozess das Gericht negative Riick-
schliisse («adverse inferences») ziehen und verfahrensrechtliche Sank-
tionen verhdngen, wenn eine Partei Dokumente nicht offenlegt oder An-
ordnungen zur «Disclosure» missachtet. Siehe CPR Part 3, sowie u.a.
Court of Appeal of England and Wales (Civil Division), [1998] PIQR P324,
16.7.1997.
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4, Kosten

Wie erldutert, kann die Nichtbeachtung eines einschligigen
PAP, also die Verletzung von Bestimmungen, die den Letter
before Action konstituieren, dem englischen Gericht weit-
reichende Case-Management-Befugnisse und Kostensank-
tionsoptionen erdffnen.®® Insbesondere besteht die Mog-
lichkeit, bereits gestiitzt auf vorprozessuales Verhalten vom
Grundsatz «loser pays» abzuweichen.®

Im schweizerischen Verfahren erfolgt die Prozesskos-
tenverteilung nach dem Unterliegensprinzip (Art. 106 ZPO)
und dhnelt dahingehend der Grundstruktur der Kostenver-
teilung im englischen Recht.®? Die Kosten werden entspre-
chend der unterliegenden Partei auferlegt, wobei bei teil-
weisem Obsiegen eine verhadltnisméssige Verteilung nach
dem Ausgang des Verfahrens erfolgt (Art. 106 Abs. 1f. ZPO).
Massgeblich diesbeziiglich ist, in welchem Umfang die Par-
teien mit ihren Rechtsbegehren in der Hauptsache durch-
dringen.® Uber Art. 107 ZPO kann das Gericht in besonderen

Stellt der Anspruchstellerin seinem
Letter before Action sowohl eine
Vertragsverletzung als auch einen
moglichen Irrtum in den Raum, kénnte
der Gegner, nach Verlagerung des
Rechtsstreits in die Schweiz, ein-
wenden, der Inhalt des Schreibens
stelle bereits eine Genehmigung des
Vertrages dar.

Umstdnden ermessensweise von Art. 106 ZPO abweichen.?
Diese Billigkeitsnorm ist restriktiv anzuwenden.% Die Tat-
bestdnde des Art.107 Abs.1 lit.a—e ZPO sind dariiber hi-
naus nicht abschliessend, da lit.f als Auffangtatbestand
dient.®® Art.107 ZPO ist zudem eine Kann-Bestimmung.®’
Das Gericht verfiigt sowohl {iber Ermessen, ob es vom Un-
terliegensprinzip abweicht, als auch dariiber, wie es die Kos-
ten zwischen den Parteien verteilt.®®

8o IL.B.oben.

81 IL.C.oben.

82 Siehe nachfolgend.

83 BSK ZPO 2017-HOFMANN/BAECKERT (FN 77), Art. 106 N 4; BGE 148 111182
E.3.2.

84 Siehe nachfolgend.

85 BSK ZPO 2017-HOFMANN/BAECKERT (FN 77), Art.107 N 2; BGE 143 I11 261
E. 4.2.5;139 111358 E. 3.

86 BSK ZPO 2017-HOFMANN/BAECKERT (FN 77), Art.107 N 2; BGE 13911133
E. 4.2; Botschaft ZPO 2006 (FN 45), 7297.

87 Siehe nachfolgend.

88 BSK ZPO 2017-HOFMANN/BAECKERT (FN 77), Art. 107 N 3; BGE 145111153
E.3.3.2;1391II358 E. 3.
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Allein wegen des im schweizerischen Verfahren gel-
tenden Unterliegensprinzips (Art. 106 ZPO) 16st die Befol-
gung von englischen PAP-Vorgaben grundsétzlich keine au-
tomatische Kostenfolge aus. Eine Beriicksichtigung konnte
jedoch mittelbar im Rahmen der Billigkeit in Betracht kom-
men, sofern die Voraussetzungen des Art. 107 ZPO fiir eine
abweichende Verteilung erfiillt wiren.

C. Ausgewdhlte materielle Aspekte

Die Fristen, die dem Anspruchsgegner zur Antwort auf
einen Letter before Action einzurdumen sind, schwanken
im englischen Prozessrecht je nach Anspruchsart erheb-
lich.® Wie gezeigt, hat der englische Rechtsvertreter des
Anspruchstellers daher ein Interesse, den Anspruchsgegner
frithzeitig und transparent im Einklang mit den massgebli-
chen PAP-Vorgaben iiber sdmtliche potenziellen Anspriiche
zu informieren.® Verlagert sich der Streit nach Zustellung
des Letter before Action in die Schweiz und wird die Klage
hier hidngig, stellt sich die Frage, welche Konsequenzen die-
ser Vorlauf auf die materiellrechtliche Stellung der Parteien
haben konnte.

Das schweizerische Privatrecht kennt diverse Tatbe-
stande, in denen eine einseitige Gestaltungserklarung un-
widerrufliche Rechtsfolgen auslost.”* Vorliegend relevant
erscheinen jedoch insbesondere jene Konstellationen, in
denen der Hinweis des Anspruchstellers im Letter before
Action auf verschiedene mogliche Anspruchsgrundlagen
als eine auf ein Rechtsgeschift gerichtete Willenserklarung
ausgelegt werden koénnte.”? Dies namentlich dann, wenn
sich die aufgefiihrten Anspruchsgrundlagen gegenseitig
ausschliessen, wie an der nachfolgenden Konstellation zu
illustrieren ist.

Eine Partei kann einen Vertrag anfechten, wenn sie
sich beim Abschluss in einem wesentlichen Irrtum befun-
den hat (Art. 23 OR). Ein solcher Irrtum setzt voraus, dass
die Erklarung bei Kenntnis der wahren Sachlage nicht oder
nicht in dieser Form abgegeben worden wére.» Die Geltend-
machung des Irrtums und daraus folgender Anspriiche,
etwa aus ungerechtfertigter Bereicherung (Art. 62 ff. OR),
bestreitet den Bestand des Vertrages und somit die kon-

89 IL.B.oben.

90 II.B.oben.

91 Bspw. die testamentarische Verfiigung von Todes wegen (Art. 467 ff. ZGB),
die Kiindigung eines Dauerschuldverhiltnisses oder auch den Riicktritt
vom Vertrag (bspw. bei Verzug, Art. 107 OR).

92 Siehe nachfolgend.

93 BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS (FN 70), Art. 23 N 4; BRUNO SCHMID-
LIN, Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Mangel des
Vertragsabschlusses, Art. 23—310R, 2. A., Bern 2013 (zit. BK-SCHMIDLIN),
Art.24 ORN 4; BGer, 4A_641/2010, E. 3.5.1; 5A_594/2009, E. 2.2.



370 2ZZ | 2025

sensuale Grundlage.** Die Anfechtungserkldrung ist als Ge-
staltungserkldarung bedingungsfeindlich und grundsatzlich
unwiderruflich.% Zwar kann der Vertrag nachtriglich ge-
nehmigt werden (Art. 31 Abs. 1 OR). Dieser Schritt ist jedoch
wiederum unwiderruflich und schliesst als Gestaltungs-
erklarung eine spdtere Anfechtung aus.® Stellt der An-
spruchsteller in seinem Letter before Action sowohl eine

Es empfiehlt sich in grenziiber-
schreitenden Konstellationen
die friihzeitige Beriicksichtigung
maoglicher Wechselwirkungen
zwischen auslandischem Vorlauf
und schweizerischem Recht.

Vertragsverletzung als auch einen moglichen Irrtum in den
Raum, konnte der Gegner, nach Verlagerung des Rechts-
streits in die Schweiz, einwenden, der Inhalt des Schreibens
stelle bereits eine Genehmigung des Vertrages dar.

Wer Tatsachen behauptet, muss sie substantiiert vor-
tragen und beweisen.” Jede Partei tragt grundsitzlich die
Behauptungslast fiir diejenigen Umstidnde, aus denen sie
die Entstehung ihrer Rechte oder den Untergang ihrer Ver-
pflichtungen ableitet.°® Macht der Anspruchsgegner gel-
tend, der Anspruchsteller habe den Vertrag durch Ausse-
rungen im Letter before Action anerkannt, so hat er diese
rechtshindernde Tatsache substantiiert darzulegen und zu
beweisen. Die Einwendung, es sei eine vertragliche Grund-
lage anerkannt worden (und es liege deshalb kein Irrtum
vor), lauft auf eine Auslegung des im Letter before Action
erklarten Parteiwillens hinaus.

Die Anerkennung nach Art.31 OR ist eine einseiti-
ge empfangsbediirftige und somit unwiderrufliche Ge-
staltungserkldarung.” Einseitige Willenserklarungen sind
analog zu den Prinzipien des Art.18 OR auszulegen.'® Es

94 Vgl. BK-SCHMIDLIN (FN 93), Art. 24 ORN 6.

95 BSK ORI-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS (FN 70), Art. 31 N 8; BGE 10911326
E.4b;10811104 E.2a; 98198 E. 3.

96 BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS (FN 70), Art. 31 N 8; BGE 128 11175
E.2.;10811105E. 2a; 88 [1 412 E. 2.

97 MATTHIAS BRUNNER, Das Rechtsbegehren im Zivilprozess, Eine Untersu-
chung zum Inhalt von Rechtsbegehren in erstinstanzlichen streitigen Er-
kenntnisverfahren, Habil. Luzern, Ziirich/Basel/Genf 2024, N 322; AN-
NETTE DOLGE, Anforderungen an die Substanzierung, in: Annette Dolge
(Hrsg.), Substantiieren und Beweisen, Praktische Probleme, Ziirich/Ba-
sel/Genf 2013, 17 ., 19; BSK ZPO 2017-GEHRI (FN 77), Art. 55 N3 f..

98 DOLGE (FN 97),20; BGE 132111186 E. 8.3; BGer, 4A_541/2022, E. 3.1.

99 BSK OR I-SCHWENZER/FOUNTOULAKIS (FN 70), Art. 31 N 8; BGE 128 11175
E.2;10811105E. 2a; 8811412 E. 2.

100 PETER JAGGI/PETER GAUCH/STEPHAN HARTMANN, Ziircher Kommentar,
Obligationenrecht, Art.18 OR, Auslegung, Erginzung und Anpassung
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gilt das Vertrauensprinzip.'®® Massgebend ist, wie der Er-
klirungsempfinger die Ausserung in guten Treuen, also
als verniinftige und korrekte Person, verstehen durfte und
musste.? Basierend auf den Verstindnismoglichkeiten
eines durchschnittlichen Empfangers sind dabei Zeitpunkt
und Umstdnde des Empfangs sowie die Sorgfaltspflichten
beider Seiten zu beriicksichtigen.’** Der Erklirende muss
seinen Willen so klar mitteilen, dass erkennbar ist, was ge-
wollt ist.’** Der Empfanger hat sich um ein zutreffendes Ver-
standnis zu bemiihen.!%

Auch wenn englisches Prozessrecht durch Schweizer
Gerichte grundsatzlich keine Anwendung findet, bilden die
konkreten Umstidnde der Erkldarung, insbesondere ihr ver-
fahrensrechtlicher Hintergrund, einen wesentlichen Aus-
legungsfaktor. Ein sorgfiltig handelnder Anspruchsgegner
wird daher regelmadssig in Rechnung stellen, dass der An-
spruchsteller mit dem Letter before Action in erster Linie
verfahrensrechtlichen Obliegenheiten nachkommt.”¢ In
der Praxis wird dies oft durch einen abschliessenden Hin-
weis bekraftigt, wonach das Schreiben eben keine prijudi-
zielle Wirkung entfalten soll.'o”

Unter dem Vorbehalt der konkreten Ausgestaltung
des Sachverhalts kann das englische Zivilprozessrecht so-
mit mittelbar in die materielle Beurteilung einfliessen: Es
kann beeinflussen, wie Schweizer Gerichte einen entspre-
chenden Einwand wiirdigen, und wirkt damit letztlich auf
die materiellrechtliche Position des Anspruchstellers.

IV. Gesamtfazit

Wie dargelegt, zeichnet sich das englische Zivilprozessrecht
durch eine ausgeprédgte Normenhierarchie aus. Die CPR, be-
stehend aus ihren Parts und den ergdnzenden PD, bilden
ein engmaschiges Geflecht formaler Vorschriften.°® Die in
Form von PAP beigefiigten Anhédnge konkretisieren die Ob-

der Vertrage; Simulation, 4. A., Ziirich/Basel/Genf 2014, Allgemeine Aus-
legung und Tragweite von Art. 18 Abs. 1 N 67; BGE 115 11 323 E. 2b; BGer,
4A_544/2012, E. 4.2; vgl. BGE 126 II1 230 E. 7a.cc; 121 [II 6 E. 2c.

101 Siehe nachfolgend.

102 BK-MULLER (FN 55), Art. 1 OR N 148 f; BK-SCHMIDLIN (FN 93), Vorbemer-
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140111134 E. 3.2; 138 II1 29 E. 2.2.3; BGer, 4A_512/2015, E. 4.2.
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Der englische «Letter before Action»

liegenheiten der Parteien bereits im Vorfeld eines gerichtli-
chen Verfahrens.'®

Der Letter before Action ist in diesem Zusammenhang
eine durch das Zivilprozessrecht statuierte Obliegenheit des
Anspruchstellers, den Anspruchsgegner friihzeitig iiber die
wesentlichen Elemente eines potenziellen Anspruchs zu
informieren."® Unterbleibt dies, kann dies im nachfolgen-
den Verfahren nachteilige Folgen haben.™ Gleichwohl ist
der Letter before Action lediglich ein Bestandteil der vor-
prozessualen Regulierung.'> Zwar setzen die CPR insgesamt
deutliche Anreize zur aussergerichtlichen Streitbeilegung,
doch bleibt die verpflichtende Inanspruchnahme bestimm-
ter Methoden, namentlich der Mediation, grundséitzlich
auf Streitigkeiten mit einem Streitwert bis GBP 10’000 be-
schrankt.”3 Entsprechend nimmt der Letter before Action
eine wesentliche Stellung ein, bevor in England Klage ein-
gereicht wird und die Streitsache nach Klageerhebung ei-
nem der verschiedenen Tracks zugewiesen wird."4

Aus schweizerischer Perspektive ist bemerkenswert,
dass das englische Zivilprozessrecht, anders als das schwei-
zerische, trotz dhnlicher Leitgedanken kein Erfordernis
eines Schlichtungsverfahrens kennt."s Die Parteien wer-
den stattdessen generell zur Nutzung eines «Strausses» von
ADR-Verfahren angehalten. Zudem ist das Instrument des
Letter before Action der vorprozessualen Korrespondenz
zuzuordnen."® Aufgrund der nicht unerheblichen Divergen-
zen der Regelungsstrukturen bleibt aus Sicht des formellen
Rechts eine unmittelbare Wirkung des Letter before Action
in einem schweizerischen Verfahren grundsétzlich aus. Ge-
nerell entfaltet ein solches Schreiben weder Wirkung auf
Gerichtsstand, Rechtswahl, Verjahrung noch auf die Mit-
wirkungspflichten der Parteien."” Eine mittelbare Wirkung
auf die Kostenverteilung ist jedoch nicht ausgeschlossen.®
Gleichwohl kann, wie beispielhaft illustriert, englisches
bzw. ausldndisches Zivilprozessrecht iiber materiellrechtli-
che Ankniipfungspunkte punktuell Wirkung im schweizeri-
schen Verfahren entfalten."

Vor diesem Hintergrund empfiehlt sich in grenziiber-
schreitenden Konstellationen eine prazise und gestaffel-

109 II.A. oben.

110 IL.B. oben.

m IL.B.oben.

112 IL.B, C, IIL.A. oben.
113 IL.C. oben.
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te Darstellung moglicher Anspruchsgrundlagen, analog zu
Eventualbegehren, die ausdriickliche Kennzeichnung all-
falliger Vorbehalte sowie eine friihzeitige Beriicksichtigung
moglicher Wechselwirkungen zwischen ausliandischem
Vorlaufund schweizerischem Recht.





