
2500 I Rechtsprechung I Jurisprudence I Giurisprudenza 
Schweizerische Zivilprozessordnung 

III. Prozessvoraussetzungen - Conditions de recevabilité ­ 
Presupposti processuali 

Rechtskraft - Autorité de la chose jugée - Forza di cosa giudicata 

Siehe auch BGer 4A_449/2020 vom 23. März 2021 
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Vedi anche TF 4A_449/2020 del 23 marzo 2021 
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Prozessfähigkeit- Capacité d'ester - Capacità di stare in giudizio 

[@Auszug aus dem urteil der II. zivilrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts 

i.S. A. gegen B. (Beschwerde in Zivilsachen) 5A_448/2020 vom 18. Februar 2021 

Art. 59 Abs. 2 lit. c, 60, 67 ZPO; Beweis fehlender Prozessfähigkeit; keine neue Tat­ 
sache 
Hatte die Vorinstanz keinerlei Anlass, an der Prozessfähigkeit des Beschwerdeführers zu 
zweifeln, da sie lediglich mit allgemeinen Behauptungen konfrontiert war, war sie auch nicht 
verpflichtet, dessen psychische Gesundheit fachärztlich begutachten zu lassen. Es liegt in die­ 
sem Zusammenhang auch keine neue Tatsache vor, zumal der Beschwerdeführer sich vor ers­ 

ter Instanz zu dieser Frage äussern konnte. 

Art. 59 al. 2 lit. c, 60, 67 CPC; Preuve du défaut de capacité d'ester; absence de fait 
nouveau 
Si l'instance précédente n'avait aucune raison de douter de la capacité d'ester du recourant 
puisqu'elle n'était confrontée qu'à des allégations générales, elle n'était pas non plus obligée 
d'expertiser la santé mentale du recourant. Absence de fait nouveau dans ce cadre, le recou­ 
rant ayant eu la possibilité de se prononcer sur cette question devant le premier juge. 

Art. 59 cpv. 2 lit. c; 60, 67 CPC; Prova del difetto di capacità di stare in giudizio; as­ 
senza difatti nuovi 
Se la precedente istanza non aveva alcuna ragione per dubitare della capacità di stare in giu­ 
dizio del ricorrente, poiché essa era confrontata soltanto con delle allegazioni generali, essa 
non era neppure obbligata a peritare la salute mentale del ricorrente. Assenza di fatti nuovi 
in questo contesto, il ricorrente avendo avuto la possibilità di pronunciarsi su tale questione 

dinanzi al primo giudice. 

2. Anlass zur Beschwerde gibt ein Rechtsöffnungsverfahren, in welchem die Pro- 
zessfähigkeit des Gesuchsgegners strittig war. 
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2.1 Das Gericht prüft von Amtes wegen, ob die Prozessvoraussetzungen erfüllt 
sind (Art. 60 ZPO). So kann auf eine Klage nur eingetreten werden, sofern die Partei­ 
und Prozessfähigkeit des Antragstellers gegeben ist (Art. 59 Abs. 2 lit. c ZPO). Pro­ 
zessfähig ist, wer handlungsfähig ist (Art. 67 Abs. 1 ZPO). Der prozessrechtliche Be­ 
griff der Handlungsfähigkeit ist derselbe wie jener im Zivilrecht, das heisst er setzt 
neben der Volljährigkeit (Art. 14 ZGB) voraus, dass der Betroffene urteilsfähig ist 
(Art. 16 ZGB). Das Gericht hat sich über die hierfür massgeblichen Tatsachen in An­ 
wendung der beschränkten Untersuchungsmaxime ein Bild zu machen. Dies bedeu­ 
tet, dass die Abklärung ohne Rücksicht auf eine allfällige Bestreitung des Beklagten 
erfolgen muss, indes keine Nachforschungen erfolgen müssen, die sich nicht aus 
den Parteivorbringen ergeben (ZINGG, in: Berner Kommentar, ZPO, 2012, N. 4 zu 
Art. 60). Zudem ist der Begriff der Urteilsfähigkeit relativer Natur, das heisst deren 
Vorhandensein hängt vom konkret zu beurteilenden Sachverhalt ab (BGE 144 II 
I 264 E. 6.1.1). Der Entscheid, ob einer Person die Handlungsfähigkeit in umfassen­ 
der Weise entzogen wird, bleibt hingegen der Erwachsenenschutzbehörde vorbehal­ 
ten (Art. 398 Abs. 3 ZGB; Urteil 5A_88/2013 vom 21. Mai 2013 E. 2.2). 

2.2 Die Erstinstanz hat sich bei der Beurteilung des Rechtsöffnungsbegehrens ein­ 
gehend mit dem gesundheitlichen Zustand des Gesuchsgegners befasst. Sie hat 
diesbezügliche Arztberichte gewürdigt und eine Einvernahme von Zeugen durch­ 
geführt. Gestützt auf diese Beweisvorkehren gelangte sie zum Schluss, dass der Ge­ 
suchsgegner im massgeblichen Zeitraum urteils- und damit prozessfähig gewesen 
war. Er sei daher in der Lage gewesen, seinen Rechtsvertreter betreffend das 
Rechtsöffnungsverfahren zweckmässig zu instruieren. 

2.3 Die Vorinstanz war ebenfalls mit dem Einwand der fehlenden Prozessfähigkeit 
des Gesuchsgegners konfrontiert. Sie wies darauf hin, dass der Beschwerdeführer 
durch einen Anwalt vertreten sei und er diesen einzig für die Einreichung einer Be­ 
schwerdeantwort instruieren müsse. Das Verfahren vor ihrer Instanz unterliege 
einem umfassenden Novenverbot, womit in der Sache keine zusätzlichen Abklärun­ 
gen erforderlich seien. Es bestünden überdies keine Anzeichen, dass der Beschwer­ 
deführer nicht fähig sei, seinem Anwalt Instruktionen zu erteilen, wofür auch der 
fristgerechte Eingang der Beschwerdeantwort spreche. Es sei daher von der Pro­ 
zessfähigkeit des Beschwerdeführers auszugehen, weshalb der prozessuale Antrag 
auf Sistierung der Beschwerde bis zur Vorlage eines medizinischen Gutachtens ab­ 
zuweisen sei. Bezüglich des Verfahrens vor dem Bezirksgericht verwies die Vor­ 
instanz ebenfalls auf das Novenverbot. Demzufolge lehnte sie eine Begutachtung 
des Beschwerdeführers hinsichtlich des gesundheitlichen Zustandes in dieser Zeit­ 
spanne ab (Urteil RT190160-O/U E. 2; Urteil RT190165-O/U E. 2). Es bestätigte weiter 
das erstinstanzliche Beweisergebnis, dass der Beschwerdeführer im massgeblichen 
Zeitraumurteils- und prozessfähig war (Urteil RT190165-O/U E. 3). 

2.4 Vor Bundesgericht macht der Beschwerdeführer erneut psychische Probleme 
geltend. Sein Rechtsvertreter betont, erst nachträglich von der schweren Depression 
seines Mandanten erfahren zu haben. Lange Zeit seien dessen somatische Beschwer­ 
den im Vordergrund gestanden, so dass niemand das psychische Leiden entdeckt 
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habe. Daher habe er als Rechtsvertreter erst im Rahmen der Beschwerde an die Vor­ 
instanz eine Sistierung des Verfahrens zwecks psychiatrischer Begutachtung ver­ 
langen können, um die fehlende Prozessfähigkeit seines Mandanten darzutun. 

2.4.1 Konkret rügt der Beschwerdeführer die Verletzung seines rechtlichen Gehörs, 
da die Vorinstanz seinem Antrag auf psychiatrische Begutachtung nicht stattgege­ 
ben habe. Bereits aus diesem Grunde müsse das angefochtene Urteil aufgehoben 
werden. Damit erübrige sich die Prüfung der verschiedenen Gründe, welche nach 
Ansicht der Vorinstanz auf seine Prozessfähigkeit schliessen lassen. Mit diesen Vor­ 
bringen beschränkt sich der Beschwerdeführer auf die Frage, ob eine Begutachtung 
des Betroffenen zur Wahrung seiner Rechte notwendig war. 

2.4.2 Jeder Partei steht im Prozess das Recht auf Beweis zu (Art. 152 Abs. 1 ZPO). Die­ 
ser bundesrechtlich geregelte Anspruch (Art. 53 ZPO) hat seine Grundlage in der ver­ 
fassungsmässigen Garantie auf rechtliches Gehör (Art. 29 Abs. 2 BV). Allgemein um­ 
fasst der Beweisanspruch das Recht einer Partei, für rechtserhebliche und streitige 
Sachvorbringen (Art. 150 Abs. 1 ZPO) mit den gesetzlich vorgesehenen und taug­ 
lichen Beweismitteln zugelassen zu werden, sofern sie diese form- und fristgerecht 
beantragt hat (Art. 152 Abs. 1 ZPO). Kann das Gericht aufgrund bereits gewürdigter 
Beweise den Sachverhalt feststellen, so darf es die Abnahme weiterer Beweise ab­ 
lehnen, ohne das rechtliche Gehör der Partei zu verletzen (BGE 143 III 297 E. 9.3.2; 
BRÖNNIMANN, in: Berner Kommentar, ZPO, 2012, N.1, 2, 59, 62 zu Art. 152; STAEHE­ 
LIN/STAEHELIN/GR0LIMUND, Zivilprozessrecht, 3. Aufl. 2019, S 18 Rz. 21). 

2.4.3 Nach Ansicht des Beschwerdeführers widerspricht die Verweigerung einer 
psychiatrischen Begutachtung im Hinblick auf seine Prozessfähigkeit dem An­ 
spruch auf Abnahme eines massgeblichen Beweismittels. Die Vorinstanz hätte 
sich- selbst wenn es sich um Noven handelt - mit den Gründen auseinandersetzen 
müssen, welche dem entsprechenden Antrag zugrunde gelegt wurden. Zudem habe 
bisher kein Anlass für eine Expertise über seinen psychischen Gesundheitszustand 
bestanden. Nunmehr sei dies der Fall, womit die Vorinstanz das Gutachten gestützt 
auf Art. 99 Abs. 1 EGG hätte zulassen müssen. 

2.4.4 Mit diesen Vorbringen verkennt der Beschwerdeführer die Tragweite des 
grundsätzlichen Novenverbotes im kantonalen Beschwerdeverfahren (Art. 326 
Abs. 1 BGG). Entscheidend für den Ausschluss neuer Tatsachenbehauptungen und 
neuer Beweismittel in der Hauptsache ist die Funktion der kantonalen Beschwerde 
als Mittel der rechtsstaatlichen Kontrolle des erstinstanzlichen Verfahrens (STER­ 
cHI, in: Berner Kommentar, ZPO, 2012, N. 1, 3 zu Art. 326; STAEHELIN/STAEHELIN/ 
GR0LIMUND, a.a.O., § 26 Rz. 45). Gesetzlich geregelte Ausnahmen vom Novenverbot 
sind beispielsweise die Konkurseröffnung (Art. 174 Abs. 2 SchKG) und die Arrestein­ 
sprache (Art. 278 Abs. 3 SchKG). Nicht erfasst vom Novenverbot für neue Tatsachen 
und Beweismittel sind zudem die Prozessvoraussetzungen, da diese - von gewissen 
Ausnahmen abgesehen in jeder Lage des Verfahrens von Amtes wegen zu prüfen 
sind (Urteil 5A_469/2019 vom 17.November 2020 E.3.2; REUT, Noven nach der 
schweizerischen Zivilprozessordnung, 2017, Rz. 113). 
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2.4.5 Zwar besteht durchaus ein Zusammenhang zwischen dem Novenverbot im kan­ 
tonalen Verfahren (Art. 326 Abs. 1 ZPO) und demjenigen für das Verfahren vor Bun­ 
desgericht (Art. 99 Abs. 1 BGG). Es soll verhindert werden, dass die Prüfungsbefug­ 
nis der kantonalen Instanz enger ist als die des Bundesgerichts. So sind vor beiden 
Instanzen Tatsachen zu berücksichtigen, die das Verfahren gegenstandslos werden 
lassen. Zudem ist der Einwand der Nichtigkeit im Rahmen einer Beschwerde vom 
Novenverbot ausgeschlossen (vgl. BGE 145 III 422 E. 5.2; 139 III 466 E. 3.4; Urteil 
4A_20/2020 vom 26. Februar 2020 E. 5). Dies bedeutet aber nicht, dass in der kanto­ 
nalen Beschwerde generell neue Tatsachen und Beweisanträge erfolgen können, 
weil das Urteil der Erstinstanz dazu Anlass geben soll, wie der Beschwerdeführer 
offenbar meint. Andernfalls würde das Novenverbot seine Bedeutung verlieren. Ent­ 
scheidend ist letztlich, dass der Betroffene sich bisher nicht zur Sache äussern 
konnte, weil er beispielsweise durch die rechtliche Begründung eines Entscheides 
überrascht wurde und nur mit neuen Tatsachen und Beweisen darauf zielführend 
reagieren kann (REUT, a.a.O., Rz. 382). Dieser Grundsatz gilt nicht nur in Exequatur­ 
verfahren gemäss LugU, sondern hat allgemeine Bedeutung für sämtliche Verfahren 
(BGE 145 III 422 E. 5.2). 

2.4.6 Dass ein Ausnahmefall vom Novenverbot im kantonalen Verfahren vorliegt, 
legt der Beschwerdeführer nicht dar. Er behauptet lediglich, erst nach Ausfällung 
des erstinstanzlichen Urteils von einer psychischen Beeinträchtigung erfahren zu 
haben, die sich auf seine Prozessfähigkeit negativ auswirke. Die ihn damals behan­ 
delnden Ärzte in der Klinik C. hätten ihm mitgeteilt, dass er an einer schweren Dys­ 
thymie leide. Zwar hatte der Beschwerdeführer diesen Sachverhalt in allgemeiner 
Weise bereits gegenüber der Vorinstanz geschildert, indes keine Bestätigungen der 
Ärzte oder andere Beweise vorgelegt. Dies wäre aufgrund seiner Mitwirkungspflicht 
bei der Klärung des Sachverhaltes am Platz gewesen. Stattdessen hat er von der Vor­ 
instanz ein psychiatrisches Gutachten verlangt, falls sie seine Prozessfähigkeit in 
Zweifel ziehe. Bestand- wie vorliegend - für die Vorinstanz kein Anlass, an der Pro­ 
zessfähigkeit des Beschwerdeführers zu zweifeln, da sie lediglich mit allgemeinen 
Behauptungen konfrontiert war, war sie auch nicht verpflichtet, dessen psychische 
Gesundheit fachärztlich begutachten zu lassen. 

2.4.7 Soweit der Beschwerdeführer sich schliesslich gegen die Erwägungen und den 
Schluss der Vorinstanz (Urteil RT190165-O/U E. 3) wendet, welche gestützt auf das 
erstinstanzliche Beweisergebnis die Urteils- und Prozessfähigkeit geprüft und be­ 
stätigt hat, sind seine Vorbringen unbehelflich. Es fehlt an hinreichenden Rügen, 
welche eine willkürliche Feststellung des Sachverhalts durch die Vorinstanz darle­ 
gen würden (Art. 97 Abs. 1 EGG; EGE 140 III 267; 137 III 226 E. 4.2), um den recht- 

2.5 Nach dem Gesagten ist der Vorinstanz keine Verletzung von Bundesrecht vor­ 
zuwerfen. 
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DI Da 
Marie-Laure Percassi, doctorante et collaboratrice scientifique à l'Université de 
Neuchâtel 
La capacité d'ester et les novas 

Dans cette affaire, le recourant (requis et poursuivi en première instance) a invoqué son in­ 
capacité de discernement- et par conséquent son incapacité d'ester- en première instance. 
Le tribunal de première instance a considéré, après avoir entendu des témoins et examiné 
des rapports médicaux, que le recourant était capable de discernement et donc d'ester 
(consid. 2.2). En deuxième instance, le recourant a requis du tribunal une expertise psychia­ 
trique pour évaluer sa capacité de discernement. Le tribunal de deuxième instance n'a pas 
accédé à sa requête et a confirmé la décision de première instance (consid. 2.3). Le Tribunal 
fédéral rejette le recours formé contre cet arrêt et retient, après avoir exposé les principes 
relatifs aux novas en procédure de recours, qu'une expertise psychiatrique n'avait pas à être 
ordonnée (consid. 2.4.6). 

Dans l'arrêt 5A_448/2020, le Tribunal fédéral indique - vraisemblablement pour la première 
fois - que l'interdiction des faits et moyens de preuve nouveaux prévue par l'art. 326 CPC ne 
concerne pas les conditions de recevabilité (dont fait partie la capacité d'ester, art. 59 al. 2 
lit. c CPC) car celles-ci doivent être examinées d'office à tout stade de la procédure 
(consid. 2.4.4; cf. art. 60 CPC). II avait déjà adopté une position similaire dans l'arrêt 
5A_801/2017 en lien avec l'art. 317 CPC, disposition qui régit les faits et moyens de preuve 
nouveaux en procédure d'appel (arrêt du TF 5A_801/2017 du 14 mai 2018 consid. 3.3.1). 
Cette règle a pour but d'éviter qu'un jugement ne soit prononcé malgré l'absence d'une 
condition de recevabilité (voir arrêt du TF SA_801/2017 du 14 mai 2018 consid. 3.3.1). 

Le Tribunal fédéral apporte cependant quelques tempéraments à ce principe. D'une part, il 
souligne qu'en définitive, ce qui est décisif pour l'admission des novas en procédure de re­ 
cours, c'est qu'ils concernent des éléments sur lesquels la partie n'a pas pu se prononcer 
(consid. 2.4.5). D'autre part, il retient que si l'autorité de recours n'a pas de raisons de dou­ 
ter de la capacité d'ester d'une partie et que celle-ci n'a formulé que des allégations généra­ 
les à cet égard, elle n'est pas tenue d'ordonner de nouveaux moyens de preuve (en l'espèce 
une expertise psychiatrique; consid. 2.4.6). 

A noter également que l'arrêt 5A4_448/2020 rappelle que toute personne qui a l'exercice des 
droits civils a la capacité d'ester et que l'exercice des droits civils - pour les personnes physi­ 
ques- suppose d'avoir atteint la majorité et d'être capable de discernement (consid. 2.1). Le 
Tribunal fédéral mentionne donc deux conditions pour qu'une personne physique ait l'exer­ 
cice des droits civils, qui figurent à l'art. 13 CC («Toute personne majeure et capable de dis­ 
cernement a l'exercice des droits civils»). Il convient de préciser qu'une troisième condition 
doit être remplie: la personne concernée ne doit pas être soumise à une mesure de protec­ 
tion de l'adulte restreignant l'exercice des droits civils (BK ZGB-BUCHER/AEBI-MÜLLER, art. 13 
N 3). Cette exigence ne figure pas à l'art. 13 CC, mais ressort de l'art. 17 CC («Les personnes 
incapables de discernement, les mineurs et les personnes sous curatelle de portée générale 
n'ont pas l'exercice des droits civils») et de l'art. 19d CC («L'exercice des droits civils peut être 
restreint par une mesure de protection de l'adulte») (BK ZGB-BUCHER/AEBI-MÜLLER, art. 13 
N3). 
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[TU Extrait de l'arrêt de la Il Cour de droit civil du Tribunal fédéral dans la 
cause A. contre B. (recours en matière civile) 5A_485/2020 du 25 mars 2021; 
zur Publikation bestimmt 

Art. 49 Cst; art. 59 al. I, 124 al. I, 132 CPC; art. 12 lit. c LLCA; Conflits d'intérêts de 
l'avocat; absence de capacité de postuler; compétence du tribunal du fond 
En procédure civile, la décision sur la capacité de postuler de l'avocat vise à garantir la bonne 
marche du procès. Elle entre donc dans la catégorie des décisions relatives à la conduite du 
procès, au sens de l'art. 124 al. 1 CPC. Pour l'acte introductif d'instance, la capacité de postuler 
est en outre une condition de recevabilité de la demande selon l'art. 59 al. 1 CPC. Partant, si la 
capacité de postuler est déniée à l'avocat, un délai doit être fixé à la partie concernée pour 
remédier à l'irrégularité (art. 132 CPC par analogie). II s'ensuit que, dans une procédure pen­ 
dante, l'autorité qui doit statuer sur la capacité de postuler de l'avocat est le tribunal compé­ 
tent sur le fond de la cause ou, sur délégation, un membre de ce même tribunal (art. 124 al. 2 
cPC), à l'exclusion de l'autorité de surveillance. 

Art. 49 BV; Art. 59 Abs. 1, 124 Abs. I, 132 ZPO; Art. 12 lit. c BGFA; Interessenkonflikt 
des Rechtsanwalts; fehlende Postulationsfähigkeit; Zuständigkeit des Sachgerichts 
Im Zivilprozess soll die Entscheidung über die Postulationsfähigkeit des Anwalts den ordent­ 
lichen Prozessablauf sicherstellen. Entsprechend handelt es sich dabei um eine prozess­ 
leitende Verfügung i.5.v. Art. 124 Abs. 1 ZPO. Im Zusammenhang mit der Prozesseinleitung 
ist die Postulationsfähigkeit überdies eine Prozessvoraussetzung gemäss Art. 59 Abs. 1 ZPO. 
Wird einem Anwalt die Postulationsfähigkeit abgesprochen, so ist der betroffenen Partei 
Frist zur Verbesserung des Mangels anzusetzen (Art. 132 ZPO analog). Daraus folgt wie­ 
derum, dass in einem hängigen Verfahren nicht etwa die Aufsichtsbehörde über die Postula­ 
tionsfähigkeit entscheiden muss, sondern entweder das in der Sache zuständige Gericht oder, 
bei entsprechender Delegation, ein Mitglied dieses Gerichts (Art. 124 Abs. 2 ZPO). 

Art. 49 Cost.; art. 59 cpv.1, 124 cpv.1; 132 CPC; art. 12 lit. c LLCA; Conflitti d'interesse 
dell'avvocato; assenza di capacità di postulare; competenza del tribunale compe­ 
tente nel merito della causa 
In procedura civile, la decisione sulla capacità di postulare dell'attore ha per oggetto di garan­ 
tire il buon andamento del processo. Essa rientra pertanto nella categoria delle decisioni rela­ 
tive alla condotta del processo ai sensi dell'art. 124 CPC. 
Per quanto riguarda l'atto introduttivo di causa, la capacità di postulare è inoltre una condi­ 
zione di ricevibilità dell'azione secondo l'art. 59 cpv. 1 CPC. Pertanto, se la capacità di postu­ 
lare è negata all'avvocato, dev'essere fissato un termine alla parte toccata per rimediare 
all'irregolarità (art. 132 CPC per analogia). Ne consegue che, nel contesto di una procedura 
pendente, l'autorità che deve statuire sulla capacità di postulare dell'avvocato è il tribunale 
competente nel merito della causa o, per delega, un membro di quel medesimo tribunale 
(art. 124 cpv.2), ad esclusione dell'autorità di sorveglianza sugli avvocati. 

A. 

1.1 La décision attaquée se prononce sur la compétence de l'autorité cantonale 
pour statuer sur la requête visant à l'interdiction de postuler signifiée à un avocat. 
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