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6. Gerichtsorganisation und Verfahrensrecht/
Organisation judiciaire et procédure

6.4. Zivilprozessrecht/Procédure civile

(1) BGer 4A _576/2016: Relevanz der gleichen Verfah-
rensart bei negativer Feststellungswiderklage auf eine
echte Teilklage

Bundesgericht, I. zivilrechtliche Abteilung, Urteil 4A_576/
2016 vom 13. Juni 2017, A. Versicherung AG gegen B., Wi-
derklage, vereinfachtes Verfahren (zur Publikation vorgese-
hen).

FrRANZISKA RHINER"

Marc WOHLGEMUTH"

Art. 224 ZPO schliesst grundsdtzlich aus, dass im verein-
fachten Verfahren mittels Widerklage Anspriiche geltend
gemacht werden konnen, die aufgrund ihres Streitwerts im
ordentlichen Verfahren zu beurteilen sind. Dieser Grund-
satz gilt gemdss Bundesgericht bei echten Teilklagen nicht,
soweit eine negative Feststellungswiderklage erhoben
wird: In einem neuen Prdjudiz erkldrte es das Erfordernis
derselben Verfahrensart bei dieser Ausgangslage fiir nicht
notwendig. Sowohl echte Teilklage wie negative Feststel-
lungswiderklage miissen dann bei entsprechendem Streit-
wert der Widerklage im ordentlichen Verfahren beurteilt
werden.

I.  Sachverhalt und Prozessgeschichte

Ein Versicherungsnehmer erhob beim Bezirksgericht Wil-
lisau gestiitzt auf einen Unfall eine Klage gegen seine Ver-
sicherung auf Leistung von CHF 30’000 aus entstandenem
Direktschaden und Genugtuung, unter Vorbehalt des Nach-
klagerechts fiir weitere Forderungen aus dem Unfallereig-
nis vom 1. Juli 2003. Darauf erstattete die Versicherung
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ihre Klageantwort, wobei sie die Abweisung der Teilklage
beantragte, soweit darauf einzutreten sei. Dariiber hinaus
erhob sie Widerklage auf gerichtliche Feststellung, dass
sie dem Versicherungsnehmer nichts schulde. Das Bezirks-
gericht trat auf die Widerklage nicht ein. Auf Berufung
der Versicherung hin trat das Kantonsgericht seinerseits
auf die Widerklage, deren Streitwert es auf «mindestens
CHF 763°897» bezifferte, ebenfalls nicht ein. Die Versi-
cherung verlangte mit Beschwerde in Zivilsachen haupt-
sédchlich, das Urteil sei aufzuheben und auf die Widerklage
sei einzutreten. Der Versicherungsnehmer beantragte, die
Beschwerde sei abzuweisen und das Urteil des Kantonsge-
richts vollumfanglich zu bestétigen. Die Vorinstanz begehr-
te die Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzutre-
ten sei.

Il.  Erwagungen des Bundesgerichts

A.  Grundsatz: Erfordernis der gleichen
Verfahrensart fiir Widerklagen

Zunichst erinnert das Bundesgericht daran, dass die be-
klagte Partei gemdss Art. 224 ZPO in der Klageantwort
Widerklage erheben kann, wenn der geltend gemachte An-
spruch nach der gleichen Verfahrensart wie die Hauptkla-
ge zu beurteilen ist, wobei das Gericht beide Klagen dem
Gericht mit der hoheren sachlichen Zustindigkeit iiber-
weist, sofern der Streitwert der Widerklage die sachliche
Zustiandigkeit des zuerst angerufenen Gerichts libersteigt.
Laut Art. 94 ZPO bestimmt sich der Streitwert nach dem
hoheren Rechtsbegehren, wenn sich Klage und Widerklage
gegeniiberstehen (E. 2).

Mit Bezug auf die nahezu umfassend zitierten Lehrmei-
nungen hilt das Bundesgericht sodann fest, dass Art. 224
Abs. 1 ZPO es grundsitzlich ausschliesst, im vereinfach-
ten Verfahren mittels Widerklage Anspriiche geltend zu
machen, fiir die — wenn sie in einer selbststindigen Klage
formuliert wiirden — aufgrund ihres CHF 30’000 iiberstei-
genden Streitwerts das ordentliche Verfahren gélte und die
somit nicht nach der gleichen Verfahrensart wie die Haupt-
klage zu beurteilen sind (E. 3.1).

Nach Auslegung der massgeblichen Gesetzesnormen
sieht sich das Bundesgericht in seiner Auffassung besté-
tigt: Art. 224 ZPO iiber die Widerklage gilt aufgrund von
Art. 219 ZPO — mangels anderslautender Bestimmung —
auch fiir Widerklagen im vereinfachten Verfahren. Nichts
anderes ergibt sich aus Art. 94 ZPO (Berechnung des Streit-
werts), da dieser erst zum Zuge kommt, wenn die Widerkla-
ge gestiitzt auf Art. 224 Abs. 1 ZPO zulissig ist (E. 3.2.1).
Auch ein Blick in die Gesetzgebungsgeschichte und die
Praxis zu aArt. 343 OR (altrechtliches einfaches und ra-
sches Verfahren fiir Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhalt-
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nis) stiitzt die Ansicht, dass das Erheben einer Widerklage
mit hoherem Streitwert keine Anderung der Verfahrensart
fiir die Hauptklage nach sich ziehen sollte (E. 3.2.2). Im
Gegenteil entspreche es der Intention der heutigen Re-
gelung, dass das vereinfachte Verfahren (mit den verein-
fachten Formen, weitgehender Miindlichkeit und richter-
licher Hilfestellung) bei der Feststellung des Sachverhalts
erhalten bleibt und der Beklagte den Kldger nicht mittels
Widerklage zu einem Wechsel in das ordentliche Verfahren
zwingen kann. Andernfalls wiirde der Schutzgedanke des
vereinfachten Verfahrens ausgehohlt (E. 3.2.3).

Nach dem Gesagten ist festzuhalten, dass Art. 224
Abs. 1 ZPO es der beklagten Partei grundsétzlich verbie-
tet, im vereinfachten Verfahren eine Widerklage zu erhe-
ben, die aufgrund ihres Streitwerts von tiber CHF 30°000
in den Geltungsbereich des ordentlichen Verfahrens fallt
(E.3.2.4).

B. Ausnahme: kein Erfordernis der gleichen
Verfahrensart bei negativer Feststellungs-
widerklage

Nachdem das Bundesgericht das grundsétzliche Erforder-
nis der gleichen Verfahrensart dargelegt hat, stellt es die
Anschlussfrage, ob die Voraussetzung der gleichen Verfah-
rensart auch dann gelten soll, wenn es sich bei der Haupt-
klage um eine Teilklage handelt und die beklagte Partei als
Reaktion darauf eine negative Feststellungswiderklage er-
heben mdchte. Mit einer Teilklage macht die klagende Par-
tei nur einen Teil eines Anspruchs geltend. Gemaéss Art. 86
ZPO ist dies zuldssig, wenn der Anspruch teilbar ist, was
bei Geldforderungen stets zutrifft. Immerhin ist das Verbot
des Rechtsmissbrauchs zu beachten. Mittels negativer Fest-
stellungswiderklage verlangt der Beklagte und Widerkldger
im Sinne von Art. 88 ZPO die gerichtliche Feststellung,
dass der iiber die Teilklage hinausgehende, nicht eingeklag-
te Teilanspruch (ebenfalls) nicht besteht (E. 4.1).

In Kenntnis der herrschenden Lehrmeinung sowie der
Ansicht der Vorinstanzen, welche die Zuldssigkeit der ver-
fahrenswechselnden negativen Feststellungswiderklage
auch bei echten Teilklagen verneinen, verweist das Bun-
desgericht auf einzelne Minderheitsmeinungen, welche
der beklagten Partei die negative Feststellungswiderklage
als Reaktion auf eine echte Teilklage im vereinfachten Ver-
fahren zugestehen wollen, selbst wenn diese den Streitwert
von CHF 307000 iibersteigt. Diese Ansichten beruhen vor-
nehmlich auf einer Analyse der Parteiinteressen sowie auf
prozessokonomischen Griinden (E. 4.2).

Das Bundesgericht erinnert an seine in konstanter Praxis
erfolgte Bejahung des rechtlichen Interesses der mit einer
Teilklage konfrontierten beklagten Partei, durch Widerkla-
ge den Nichtbestand des gesamten behaupteten Anspruchs

feststellen zu lassen. Dass die Mdoglichkeit der beklagten
Partei, eine negative Feststellungswiderklage zu erheben,
durch das Erfordernis der gleichen Verfahrensart gemaiss
Art. 224 Abs. 1 ZPO weitgehend ausgeschlossen werden
sollte, sei den Gesetzgebungsmaterialien nicht zu entneh-
men. Unter Bezugnahme auf die Praxis zum einfachen und
raschen Verfahren vor Inkrafttreten der eidgendssischen
ZPO verweist das Bundesgericht auf das Recht des Beklag-
ten, sich mittels negativer Feststellungswiderklage gegen
eine oder mehrere Teilklagen zur Wehr zu setzen (E. 4.3).

C. Fazit

Erhebt der Klager eine echte Teilklage, fiir die aufgrund
ihres Streitwerts von hochstens CHF 30’000 nach Art. 243
Abs. 1 ZPO das vereinfachte Verfahren gilt, hindert Art. 224
Abs. 1 ZPO die beklagte Partei nicht daran, eine negati-
ve Feststellungswiderklage zu erheben, auch wenn deren
Streitwert die Anwendbarkeit des ordentlichen Verfahrens
flir beide Klagen zur Folge hat (E. 4.4). Die Beschwerde
erwies sich damit als begriindet und wurde gutgeheissen.

Ill.  Bemerkungen

A.  Allgemeines

1.  Rechtsschutzinteresse an negativer Feststellungs-
widerklage im Generellen

Das Bundesgericht bejaht in konstanter Rechtsprechung
das rechtliche Interesse der beklagten Partei, gegen die
eine Teilklage erhoben worden ist, durch Widerklage den
Nichtbestand des ganzen behaupteten Anspruchs feststellen
zu lassen.! Dies riihrt daher, dass die Erhebung einer Leis-
tungsklage die beklagte Partei nicht nur beziiglich des ein-
geklagten Teilanspruchs selbst in ihrer Privatrechtssphire
beeintrachtigt, sondern vielmehr das gesamte Forderungs-
recht als notwendige Grundlage der Teilklage zur Debatte
steht.? Somit ist das Rechtsschutzinteresse der beklagten
Partei auf Anhebung einer negativen Feststellungswider-
klage iiber den Gesamtanspruch in aller Regel zu bejahen.
Denn: Mit der negativen Feststellungsklage will der
Widerkldger nicht etwa einen von der Klage unabhéngigen

' BGer,4A 414/2013,28.10.2013, E. 3.3; Botschaft vom 28. Juni 2006
zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), BBI 2006 7221 ff.
(zit. Botschaft ZPO), 7288; CHRISTOPH LEUENBERGER, in: Thomas
Sutter-Somm/Franz Hasenbo6hler/Christoph Leuenberger (Hrsg.),
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. A.,
Ziirich/Basel/Genf 2016 (zit. ZPO Komm.-Verfasser), Art. 224 N 6;
ADRIAN STAEHELIN/DANIEL STAEHELIN/PASCAL GROLIMUND, Zivil-
prozessrecht, 2. A., Ziirich/Basel/Genf 2013, § 14 N 38.

2 BGer, 4A 414/2013, 28.10.2013, E. 3.3; 5C.252/2006, 1.5.2007,
E.5.1; BGE42 11696 E. 4.
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Anspruch, sondern den umstrittenen Anspruch des Klégers
in seinem gesamten Betrag zum Gegenstand des hingigen
Prozesses machen. Damit unterscheidet sich die negati-
ve Feststellungswiderklage ganz erheblich von der «nor-
malen» Widerklage, welche einen x-beliebigen Anspruch
zum Inhalt haben kann. Letztere zielt denn auch nicht bloss
auf die Abwehr der Klage, sondern auf eine dariiber hin-
ausgehende Verurteilung des Kldgers ab.’> Lehrmeinungen
qualifizieren die negative Feststellungswiderklage entspre-
chend zu Recht als eigenstdndiges Rechtsinstitut* oder als
«Sonderfall»® — so auch richtigerweise nun das Bundesge-
richt im hier besprochenen Entscheid E. 4.3.3 am Schluss.

2.  Beschrankung der neuen Rechtsprechung auf
negative Feststellungswiderklagen

In E. 4.2 des hier diskutierten Entscheids beschrénkt das
Bundesgericht die Nichtanwendung der Voraussetzung der-
selben Verfahrensart auf die Erhebung einer negativen Fest-
stellungswiderklage als Reaktion auf eine echte Teilklage.
Damit ist die unechte Teilklage von der neuen Rechtspre-
chung nicht betroffen und von der echten abzugrenzen. Das
Bundesgericht hat auch hier kiirzlich neue Pflocke einge-
schlagen und fiir Unruhe gesorgt, indem es die echte und un-
echte Teilklage anders abgrenzt als die herrschende Lehre.®
Die echte Teilklage unterscheidet sich danach nur in quan-
titativer Hinsicht von einer Vollklage (beispielsweise wer-
den von einer Kaufpreisforderung von total CHF 100’000
teilklageweise nur CHF 30’000 geltend gemacht — unter
Nachklagevorbehalt). Bei der unechten Teilklage handelt es
sich indessen um einen Fall der objektiven Klagenhdufung
gemadss Art. 90 ZPO, wobei nicht alle bestehenden Ansprii-
che (vollstindig) geltend gemacht werden, sondern nur ein
Teil derselben (beispielsweise wird nur einer von drei aus-
stehenden Monatslohnen eingeklagt). Entscheidend fiir die
Qualifikation als echte Teilklage ist der Umstand, dass sich
der teilklageweise Anspruch aus einem einheitlichen Le-
benssachverhalt ergibt.” Diese Beurteilung fillt so einfach
nicht aus, hat doch das Bundesgericht in BGE 142 III 683
die Geltendmachung von Bonusforderungen fiir drei ver-
schiedene Jahre (2011, 2012, 2013) als drei Lebenssachver-

3 BarBArRA KLETT/DAN OTz, Teilklage — Teillosung, HAVE 2014,
235 ff., 238.

4 STEPHAN FROHLICH, Individuelle Arbeitsrechtsstreitigkeiten in der
neuen Schweizerischen Zivilprozessordnung, Diss. Ziirich, Bern
2014, N 331.

5 KLETT/OTZ (FN 3), 239 f.; ZPO Komm.-LEUENBERGER (FN 1),
Art. 224 N 6.

¢ BGE 142 III 683; 143 III 254; BGer, 4A 15/2017, 8.6.2017; aus
den Lehrmeinungen pars pro toto: ZPO Komm.-BopPP/BESSENICH
(FN 1), Art. 86 N 4 f.

7 Tania KNEzEVIC/MARCO KAMBER, Prozessuale Anforderungen an
die objektiv gehaufte Teilklage, AJP 2017, 1039 ff., 1040 f. m.w.H.

halte — und damit als objektive Klagenhdufung — beurteilt
(den drei Bonusforderungen lagen drei unterschiedliche
Zeitperioden und mithin verschiedene Lebenssachverhalte
zu Grunde). Hingegen wurde in BGE 143 111 254 das Un-
fallereignis, aus welchem verschiedene Schadenersatzan-
spriiche und Genugtuungsforderungen abgeleitet wurden,
als ein einziger einheitlicher Lebenssachverhalt beurteilt.
Diese Abgrenzung mag auf den ersten Blick erstaunen, ist
letztlich aber konsequent und richtig, da das Gericht fiir die
Abgrenzung zwischen echter und unechter Teilklage auf
ein objektives Kriterium (Tatsache) abstellt.

Ankniipfend an das soeben erwihnte Beispiel von
BGE 143 I1I 254 diirfte es nach der vorstehend ausgefiihr-
ten Rechtsprechung nicht ohne Weiteres moglich sein, auf
eine teilklageweise Geltendmachung von CHF 30’000
aus dem Gesamtanspruch der Bonusforderung 2011 von
CHF 100’000 (unter Vorbehalt des Nachklagerechts von
CHF 70°000 aus der Restbonusforderung des Jahres 2011
sowie der Bonusforderungen der Jahre 2012 und 2013)
mittels negativer Feststellungsklage den Nichtbestand
sdamtlicher drei Bonusforderungen geltend zu machen. Die
Bonusforderungen fiir die Jahre 2011, 2012 und 2013 sind
drei separate Anspriiche (objektive Klagenhdufung). Klagt
der Kldger nur einen Teil der Bonusforderung 2011 ein und
will der Widerkldger auch die weiteren allfdlligen Bonus-
anspriiche 2012 und 2013 abgeurteilt haben, muss der Wi-
derkldger fiir die Aburteilung der Boni 2012 und 2013 sein
Rechtsschutzinteresse gesondert nachweisen. Gelingt ihm
dies, ist in einem zweiten Schritt zu priifen, ob die gehduf-
ten widerklageweise geltend gemachten Anspriiche nach
der gleichen Verfahrensart wie die Hauptklage beurteilt
werden. Hier kommt die neue Rechtsprechung, wie oben in
III.A.1. dargelegt, nicht zur Anwendung. Es handelt sich bei
der Zurlickweisung der Boni 2012 und 2013 ndmlich nicht
um eine negative Feststellungswiderklage auf eine echte
Teilklage, sondern um zusitzliche negative Feststellungs-
widerklagen auf (noch) nicht im Recht liegende Forde-
rungsanspriiche.® Letztere kdnnen also nur gehduft geltend
gemacht werden, wenn dieselbe Verfahrensart zur Anwen-
dung kommt wie fiir die Hauptklage. Da die Widerklage
spétestens mit der Klageantwort zu erheben ist (Art. 224
Abs. 1 ZPO), konnen die gehduften Widerklagen auch nicht
erst nach erfolgtem Verfahrenswechsel eingebracht werden.

Zum Rechtsschutzinteresse bei negativen Feststellungsklagen im
Generellen vgl. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (FN 1), § 14
N 25; ALEXANDER R. MARKUS, in: Heinz Hausheer/Hans Peter Wal-
ter (Hrsg.), Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
Schweizerische Zivilprozessordnung, Bd. I: Art. 1-149 ZPO, Bern
2012, Art. 88 N 9; BSK ZPO-WEBER, Art. 88 N 9 ff., in: Karl Spiih-
ler/Luca Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Schweizerische Zivil-
prozessordnung, Basler Kommentar, 3. A., Basel 2017.
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B. Auswirkungen der neuen Rechtsprechung

1.  Auswirkung auf die Prozessmaximen

Das vereinfachte Verfahren sieht in Art. 247 Abs. 1 ZPO
eine gegeniiber Art. 56 ZPO verstérkte richterliche Frage-
pflicht vor, welche die Verhandlungsmaxime abschwécht.’
Das Gericht hat danach — sofern die Partei nicht anwaltlich
vertreten ist'” — durch geeignete Fragen darauf hinzuwirken,
dass die Parteien ungeniigende Angaben zum Sachverhalt
erginzen und die Beweismittel bezeichnen. Sodann gestal-
tete der Gesetzgeber das vereinfachte Verfahren durch eine
vereinfachte Form der Klageerhebung, durch vorherrschen-
de Miindlichkeit sowie Beschleunigung des Verfahrens aus,
wobei uns keine empirische Untersuchung bekannt ist, wie
und ob diese Grundsétze in der Gerichtspraxis tatsédchlich
umgesetzt werden. Es stellt sich nun die Frage, ob die (nicht
anwaltlich vertretene) klagende Partei durch die Uberwei-
sung des Gesamtprozesses in das ordentliche Verfahren der
Vorteile des vereinfachten Verfahrens verlustig geht.
Denkbar wire, dass der klagenden Partei im iiber die ne-
gative Feststellungswiderklage provozierten ordentlichen
Verfahren die gleichen Rechte zugestanden werden wie im
vereinfachten Verfahren. Nebst fehlender Rechtsgrundlage
hierfiir ist aus praktischer Sicht einzuwenden, dass sowohl
fiir die Hauptklage wie auch fiir die negative Feststellungs-
widerklage bei einer solchen Ausgangslage die rechtserheb-
lichen Tatsachen mehr oder weniger deckungsgleich sind,
da es sich um denselben Anspruch, einfach in reduzierter
oder gesamter Hohe, handelt. Das Gericht kann dieselben
Tatsachen indessen nicht einmal so und einmal anders er-
heben, indem es beispielsweise in Anwendung der ver-
stirkten richterlichen Fragepflicht die klagende Partei zur
Einbringung einer Tatsache auffordert, wéihrenddem sie die
alsdann eingebrachte Tatsache bei der Widerklage unbe-
rlicksichtigt ldsst. Dies wiirde zu einem formalistischen und
widerspriichlichen Urteil fithren, das von der materiellen
Wahrheitsfindung weit entfernt ldge und das vom Staat ver-
folgte Ziel der Wiederherstellung des Rechtsfriedens nicht
mehr erreichen konnte. Ist eine Tatsache in einem Verfah-
ren erstellt, hat das Gericht diese seinem Urteil zugrunde zu
legen.!"" Somit gehen wir davon aus, dass die Rechtsstellung
des Klagers durch den hier besprochenen Bundesgerichts-
entscheid im Ergebnis verschlechtert wird. In Abwégung

°  BGer, 4D 57/2013,2.12.2013,E. 3.2.

10 Bei anwaltlicher Vertretung wird die gerichtliche Fragepflicht stark
gemildert und gleicht sich dem Regelmass des ordentlichen Verfah-
rens an, vgl. BGer, 4A 73/2014, 19.6.2014, E. 6.3.1.2; BGE 141 1II
569 E.2.3.1,in: Pra 2016 Nr. 99; Botschaft ZPO (FN 1), 7348 m.w.H.

" So auch ALAIN GRIEDER, Die Widerklage nach der Schweizerischen
Zivilprozessordnung (ZPO), Diss., Basel 2016, N 609.

der Parteiinteressen halten wir den Entscheid aus folgenden
Griinden aber dennoch fiir richtig:

Das vereinfachte Verfahren ist das Ergebnis des ge-
setzgeberischen Anliegens, einen sozialen Zivilprozess zu
schaffen, der dem Schutz der wirtschaftlich, sozial oder
intellektuell (mutmasslich) schwécheren Partei dient.'?
Das Verfahren steht in vermdgensrechtlichen Streitigkei-
ten grundsétzlich bis zu einem Streitwert von CHF 30’000
zur Verfiigung (zur Ausnahme von Art. 243 Abs. 2 ZPO
sogleich). Bei hoheren Streitwerten féllt die Annahme der
Schutzbediirftigkeit weg. Zwar lisst das Gesetz in Art. 86
ZPO die Teilklage im vereinfachten Verfahren zu. Doch ist
der Teilkldger, der seiner Klage in Wahrheit einen héheren
Anspruch zugrunde legt, effektiv noch die wirtschaftlich,
sozial oder intellektuell (mutmasslich) schwichere Partei?
Oder anders gefragt: Ist der Teilkldger, der bloss durch die
Erhebung einer echten Teilklage in den Genuss der Vorteile
des vereinfachten Verfahrens kommt, tatsdchlich schiitzens-
werter als der Beklagte, der seinerseits ein legitimes Inte-
resse an der Gesamtbeurteilung des behaupteten Anspruchs
hat?!® Der Beklagte hitte ohne Widerklage bei der Abwehr
der Hauptklage ebenfalls von der verstérkten richterlichen
Fragepflicht profitiert und ist durch den Wechsel ins ordent-
liche Verfahren ebenfalls betroffen. Mit der Uberweisung
ins ordentliche Verfahren wird sichergestellt, dass das der
Klage und Widerklage zugrunde liegende Rechtsverhalt-
nis durch ein und dasselbe Gericht beurteilt wird und keine
sich widersprechenden Urteile ergehen konnen, was fiir die
Rechtssicherheit und die Wiederherstellung des Rechtsfrie-
dens zentral ist. Das Argument einiger Lehrmeinungen, das
separat fiir die Widerklage angerufene Gericht konne die
Beurteilung der Widerklage sistieren, bis das erstangerufe-
ne Gericht iiber die Teilklage entschieden hat, fithrt zu einer
ineffizienten Prozessfiihrung und ist alleine schon deswe-
gen problematisch, weil die materielle Rechtskraftwirkung
eines Urteils tiber eine Teilklage umstritten ist.!

Pro memoria: In besonders sensiblen Bereichen des
sozialen Privatrechts ist das vereinfachte Verfahren ohne
Riicksicht auf den Streitwert anwendbar (Art. 243 Abs. 2
ZPO). Das Gesetz statuiert fiir diese Angelegenheiten
weitergehende prozessuale Vorteile (namentlich uneinge-
schrinktes Novenrecht bis zur Urteilsberatung sowie eine
sogenannte «abgeschwichte» oder «eingeschrinkte» Un-
tersuchungsmaxime). Diese Angelegenheiten werden bei
einer negativen Feststellungsklage — da eben streitwertun-
abhingig — so oder anders im vereinfachten Verfahren beur-

12 Botschaft ZPO (FN 1), 7345 ff.

3 Vgl. dazu BGer, 4A_576/2016, 13.6.2017, E. 4.3.2, mit Verweis auf
Appellationsgericht BS, 20.12.1976, in: BIM 1977, 186 ff.

14 Zur materiellen Rechtskraft eines Teilurteils vgl. GRIEDER (FN 11),
N 218 ff.
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teilt. Die neue Rechtsprechung hat auf diese Rechtsstreitig-
keiten folglich keine Auswirkungen.

2. Uberweisung (praktisches Vorgehen)
a. Uberweisung von Amtes wegen?

Gemiss Art. 224 Abs. 2 ZPO iberweist das erstbefasste
Gericht beide Klagen dem Gericht mit der hoheren sach-
lichen Zustindigkeit. Die Uberweisung erfolgt unseres Er-
achtens von Amtes wegen, zumal das Gericht die sachliche
Zustandigkeit als eine Prozessvoraussetzung ebenfalls von
Amtes wegen iiberpriift (eine Einlassung oder Gerichtsver-
einbarung iiber die sachliche Zusténdigkeit ist nicht mog-
lich) und diese im Urteilszeitpunkt noch vorliegen muss
(Art. 59 Abs. 2 lit. b i.V.m. Art. 60 ZPO)."* Das Gericht
diirfte die Parteien dennoch vorgéngig zur beabsichtigten
Uberweisung an das sachlich neu zustéindige Gericht anhé-
ren, um dem Anspruch auf rechtliches Gehor Nachachtung
zu verschaffen (Art. 53 Abs. 1 ZPO). Wiirde hingegen das
Gericht den Parteien die Neu-Einreichung am sachlich zu-
stindigen Gericht iiberlassen bzw. die Parteien auf Art. 63
ZPO verweisen, hitte es die klagende Partei in der Hand,
ob sie den Gerichtsprozess und insbesondere die Widerkla-
ge fortgefiihrt haben will. Denn das Rechtsschutzinteresse
an der negativen Feststellungswiderklage ist an die Rechts-
hangigkeit einer Hauptklage gebunden. Dies wire aber we-
der mit dem Wortlaut von Art. 224 Abs. 2 ZPO noch mit
den Parteiinteressen zu vereinbaren und wiirde Folgefragen
aufwerfen, wie der bisherige Aufwand zu veranlagen und
zu entschédigen sei. Der hier besprochene Bundesgerichts-
entscheid ordnet in E. 5 explizit an, dass die Vorinstanz das
nach kantonalem Recht zustindige Gericht zu bezeichnen
habe. Hat die Vorinstanz das zusténdige Gericht zu bezeich-
nen (1. Schritt), handelt es sich um eine Angelegenheit von
Amtes wegen, womit den Parteien keine Dispositionsfrei-
heit zukommt. Damit sehen sich die Autoren bestitigt, dass
die Uberweisung ans sachlich zustindige Gericht der zwin-
gende 2. Schritt ist bzw. die Fortfiihrung des Verfahrens in
diesem Punkt nicht den Parteien iiberlassen werden kann.

b. Was passiert mit einer unbegriindeten Klage im
vereinfachten Verfahren nach Eingang der verfahrens-
dndernden negativen Feststellungswiderklage?

Geht eine unbegriindete Klage ein, 1adt das Gericht zur Ver-
handlung vor (Art. 245 Abs. 1 ZPO). In der Verhandlung hat
die klagende Partei als Erstes die Klagebegriindung vorzu-
tragen. Alsdann erhélt die beklagte Partei Gelegenheit zur
(in aller Regel) miindlichen Klageantwort. Will die beklag-

5 Vgl. Eric PAHUD, in: Alexander Brunner/Dominik Gasser/Ivo
Schwander, Schweizerische Zivilprozessordnung, Kommentar, 2. A.,
Ziirich/St. Gallen 2016 (zit. Dike ZPO-PAHUD), Art. 224 N 22.

te Partei eine negative Feststellungswiderklage erheben,
hat sie diese spétestens mit der Klageantwort vorzubringen
(Art. 224 Abs. 1 ZPO).' Damit liegen im Zeitpunkt der
Uberweisung zwei miindliche Parteivortrige im Recht. Im
ordentlichen Verfahren sind demgegeniiber die ersten Par-
teivortrage in Schriftform zu erstatten (Art. 221 f. ZPO). Es
stellt sich die Frage, ob nach Uberweisung ins ordentliche
Verfahren die Klagebegriindung und Klageantwort (letztere
soweit bereits erfolgt) zu wiederholen seien oder den Par-
teien Gelegenheit zur Verbesserung ihrer ersten miindlichen
Vortrage eingerdumt werden miisste. Zumindest im Kan-
ton Ziirich erfolgt die miindliche Klagebegriindung, soweit
die Parteien anwaltlich vertreten sind, zumeist mit miind-
lich verlesenen und schriftlich abgegebenen Pliddoyerno-
tizen, womit die klagende Partei, welche wider Willen ins
ordentliche Verfahren gezogen wird, unwesentlich anders
prozessiert wie im ordentlichen Verfahren. Sowieso steht
aber beiden Parteien im ordentlichen Verfahren ein zweiter
Parteivortrag ohne Einschrinkungen auf Noven zu, welcher
nach Ermessen des Gerichts miindlich oder schriftlich zu
erstatten ist (Art. 225 ZPO). Im zweiten Vortrag konnten
allfillige Sdumnisse im ersten Parteivortrag nachtteillos
korrigiert werden. Umgekehrt diirfte eine Wiederholung der
ersten Parteivortrdge zu erheblichem Mehraufwand fithren
und ist — wie soeben erldutert — fiir eine rechtsgeniigende
Verteidigung der eigenen Rechtsposition nicht erforderlich.

C Kann das erstbefasste Gericht eine Streitigkeit
ans Handelsgericht tiberweisen?

Der Gesetzestext macht mit der Uberweisungsbefugnis an
«ein Gericht mit héherer sachlicher Zustindigkeit» Klar,
dass der Zustdndigkeitswechsel bloss streitwertbedingt,
nicht aber streitgegenstandbedingt sein darf. Entsprechend
verlangt auch die Lehre, dass zu unterscheiden sei, ob sich
die sachliche Zustdandigkeit des Gerichts einzig nach dem
Streitwert oder der Natur der Streitsache bestimmt.!” Im
Unterschied zur «normalen» Widerklage weist die nega-
tive Feststellungswiderklage die Besonderheit auf, dass
diese einzig auf die Abwehr des gesamten behaupteten An-
spruchs der klagenden Partei gerichtet ist und mithin stets
nur eine streitwertbezogene sachliche Unzusténdigkeit vor-
liegen kann. Zu denken ist nun an folgende Konstellation:
Eine juristische Entitdt klagt eine andere im Sinne einer
echten Teilklage auf CHF 25’000 ein. Die Frage nach der
handelsgerichtlichen Zusténdigkeit stellt sich nicht, da die-
se erst ab einem Streitwert von CHF 30°000 vorliegt (Art. 6
Abs. 2 lit. b ZPO). Erhebt nun die beklagte Partei eine Wi-
derklage auf Feststellung, dass der der eingeklagten Forde-

¢ Dike ZPO-PaHUD (FN 15), Art. 224 N 12.
17" Dike ZPO-PAHUD (FN 15), Art. 224 N 21.
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rung zugrunde liegende Anspruch in dem die eingeklagte
Forderung iibersteigenden Umfang von CHF 180’000 nicht
besteht, ist fiir die Widerklage bei Vorliegen der iibrigen
Voraussetzungen von Art. 6 ZPO das Handelsgericht zu-
stindig. Mit der Uberweisung ans Handelsgericht wiirde
der Klédger aber eine Gerichtsinstanz verlieren.

Bisher waren Uberweisungen ausgeschlossen, wenn
die klagende Partei dadurch eine Gerichtsinstanz verliert.'®
Ein Teil der Lehre hielt es aber bereits in der Konstellation,
wenn eine nicht im Handelsregister eingetragene natiirliche
Person in Ausiibung ihres Wahlrechts geméss Art. 6 Abs. 3
ZPO ans Handelsgericht gelange, fiir zuldssig, dass das
Handelsgericht auch eine allfdllige negative Feststellungs-
widerklage beurteilt. Geméss Lehre muss die das Wahlrecht
ausiibende klagende Partei damit rechnen, mit einer Wider-
klage konfrontiert zu werden, und der Widerklager verzich-
tet freiwillig, die Widerklage in einem separaten Verfahren
anhdngig zu machen."

In der Konstellation, wo sich zwei juristische Entitdten in
einem Prozess im vereinfachten Verfahren gegentiberstehen,
stellt sich wiederum die Frage, ob die teilklagende juristi-
sche Entitdt schutzbediirftiger ist als die beklagte juristische
Entitédt. Oder anders gefragt: Hat eine juristische Person den
unabdingbaren Anspruch, ihre echte Teilklage im verein-
fachten Verfahren von einem Nicht-Fachgericht beurteilen
zu lassen, obschon sie effektiv einen in die zwingende Zu-
standigkeit des Handelsgerichts fallenden Gesamtanspruch
behauptet? Unseres Erachtens rechtfertigt sich eine Uber-
weisung von Teil- und Widerklage ans Handelsgericht, da
auch hier die Interessen an einer Verfahrensbeschleunigung
und an der Vermeidung sich widersprechender Urteile iiber-
wiegen. Sollte sich das Handelsgericht (aus einem anderen
Grund) fiir sachlich unzustéindig erachten und das Verfahren
an das erstbefasste Gericht zuriickweisen,” wére zu priifen,
ob den Parteien aus der fehlerhaften Uberweisung Kosten
iiberwilzt werden diirfen. Sollte die Uberweisung ans Han-
delsgericht entgegen den Parteiantrigen erfolgt sein, wiren
nach unserer Ansicht zumindest die Gerichtskosten aus der
Staatskasse zu bezahlen.

3.  Auswirkung auf die Prozesskosten

Viele Stimmen aus der Lehre befiirchten, die neue Recht-
sprechung ziehe fiir den Kliger einen Kostennachteil nach
sich. So verliert beispielsweise ein Arbeitnehmer, der sei-
nen Arbeitgeber auf CHF 27°000 Bonusforderung (teil-)

18 Vgl. ULLIN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, Ar-
beitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. A., Ziirich/
Basel/Genf 2012, 53.

19 Dike ZPO-PAHUD (FN 15), Art. 224 N 25; ZPO Komm.-LEUENBER-
GER (FN 1), Art. 224 N 16.

2 Vgl. Dike ZPO-PAHUD (FN 15), Art. 224 N 22.

einklagt, infolge einer verfahrensdndernden negativen
Feststellungsklage des Arbeitgebers den Vorteil der Kos-
tenlosigkeit des vereinfachten Verfahrens geméss Art. 114
lit. ¢ ZPO. Der gesamtschweizerische Kostenerlass betrifft
indessen nur die Gerichtskosten. Das Risiko einer Parteient-
schiadigung bei Unterliegen bleibt aber intakt. Eine weiter-
gehende Kostenbefreiung nach kantonalem Recht ist zulds-
sig (Art. 116 ZPO).”!

Miisste der Arbeitgeber — wie von der herrschenden
Lehre gefordert” — die den Streitwert des einfachen Ver-
fahrens {libersteigende negative Feststellungsklage in einem
separaten ordentlichen Verfahren geltend machen, kommt
in jenem Prozess das Kostenrisiko auch fiir den Kldger voll
zum Tragen. Zwar sind die Gerichts- und Parteikosten (ne-
ben anderen Parametern) streitwertabhédngig und damit ge-
ringer, als wenn Klage und Widerklage zusammen in einem
Verfahren abgeurteilt werden (Art. 94 Abs. 2 ZPO). Indes-
sen ist zu beriicksichtigen, dass zwei Gerichtsverfahren zu
fiihren wéren und damit trotz oder gerade wegen der vielen
Doppelspurigkeiten Mehraufwand entsteht. Zu denken ist
nicht nur an mehrere Rechtsschriften und Verhandlungen
in beiden Prozessen, sondern auch daran, dass eine Partei
aus dem Erstverfahren wertvolle Kenntnisse gewinnt, die
sie im parallelen Zweitverfahren fiir sich verwerten will,
und entsprechend strategische Anderungen vornimmt. Da-
mit letztere rechtzeitig erkannt und gekontert werden kon-
nen, ist eine im Vergleich zum Erstprozess nicht weniger
aufmerksame Analyse des vermeintlich bekannten gegne-
rischen Standpunkts angezeigt. Sodann kénnten im Zweit-
prozess prozessuale Schlachtfelder erdffnet werden, bei-
spielsweise mit einem Sistierungsgesuch. Schliesslich ist
notorisch, dass die bei Obsiegen gerichtlich zugesprochene
Parteientschiddigung den effektiven Parteiaufwand nur in
den seltensten Fillen deckt.

Zusammenfassend ist davon auszugehen, dass der Ver-
lust des Gerichtskostenvorteils im vereinfachten Verfahren
durch Uberweisung ins ordentliche Verfahren zu keinem
Kostennachteil des Kldgers flihrt. Die Kosten fiir zwei Pro-
zesse diirften infolge Doppelspurigkeiten bzw. Mehrauf-
wand plus/minus gleich hoch ausfallen wie fiir einen Ge-
samtprozess ohne Kostenbefreiung (vorbehéltlich weiterer
Kostenbefreiung durch die Kantone).

Mochte man die Folgewirkung auf Prozesskosten kri-
tisieren, sehen wir vielmehr einen dringenden Uberarbei-
tungsbedarf der Kostenregelung insgesamt. Die gesamt-
schweizerische Zivilprozessordnung brachte die praktisch

2l Von diesem Recht machte beispielsweise der Kanton Aargau fiir Par-
teientschadigungen bei gewissen Sozialprozessen Gebrauch (vgl.
z.B. § 25 Abs. 1 EG ZPO/AG).

2 Vgl. dazu die Nachweise in BGer, 4A_576/2016, 13.6.2016, E. 4.2.1.
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ausnahmslose Vorschusspflicht des Klédgers fiir die mut-
masslichen Gerichtskosten sowie die Uberwilzung des ge-
samten Inkassorisikos an den (obsiegenden) Klédger. Diese
Regelungen fithren dazu, dass ein Kldger von einer berech-
tigten Klage oftmals absieht oder aber dass sein Prozessge-
winn durch das verwirklichte Inkassorisiko zunichte geht.
Wenn der Staat aber (richtigerweise) das Gewaltmonopol
fiir sich beansprucht und, gestiitzt darauf, das Verbot der
Selbstjustiz erldsst, besteht ein erhebliches offentliches In-
teresse daran, dass der Einzelne einen Anspruch auf wirksa-
men Schutz seiner Rechte hat. Ein wirksamer Rechtsschutz
bedingt einen kostengiinstigen Zugang zu den Gerichten
und die effektive Bezahlung der Gerichtskosten durch den
Verlierer.?

C.  Wiirdigung

Die neue Rechtsprechung wird dem Unterschied zwischen
normaler Widerklage und dem Sonderfall der negativen
Feststellungswiderklage gerecht. Zwar wére im Sinne der
Rechtssicherheit eine Auslegung von Art. 224 ZPO allein
gestlitzt auf den Wortlaut isoliert betrachtet willkommen,
indessen begiinstigt sie den Kldger ohne Not. Der Einzelne
erfahrt durch die neue Rechtsprechung keinen Verlust eines
materiellen Rechts, sondern verliert lediglich prozessuale
Vorteile. Dieser Verlust scheint verkraftbar mit Blick auf
die damit bewirkte Verfahrensbeschleunigung und Vermei-
dung sich widersprechender Urteile.

Die Auswirkungen auf die Prozesskosten sind — wenn
iiberhaupt — minimal. Praktische Probleme kann aber die
Uberweisung an das neu zustindige Gericht bereiten.

2 Kritische Stimmen zur heute geltenden Kostenregelung: ARNOLD
MaRrTI, Die Kosten im heutigen Zivilprozess, Justice—Justiz—Giusti-
zia 2017/3; BEDA STAHELIN, Gerichtskostenvorschuss und Zugang
zum Recht, Justice—Justiz—Giustizia 2017/3.





