Lizentiatsprifung ZPR/SchKG vom 3. Januar 2012

Prof. Dr. Isaak Meier

Zu beachten Alle Falle werden bei der Bewertung gleich gewath

Fall 1

Rainer Schott hat bei der CS Zirich einen wesdmticTeil seines Vermdgens im Umfang von
CHF 600'000.- angelegt. Wegen (wie Schott behayatbtedewidriger Borsengeschéafte hat er im
Jahre 2010 CHF 200'000.- verloren. Die Bank bestrgeden Fehler und verweist auf den allgemein
schlechten Geschéftsgang.

Schott, vertreten durch Rechtsanwaéltin X, klagtegedie CS mit dem Rechtsbegehren: ,Es sei die
Beklagte zu verpflichten, CHF 200‘000.- zu bezalflé&er Prozess nimmt seinen Verlauf. Die Ver-
gleichsverhandlung bleibt erfolglos.

Im Hauptverfahren hat Schott unter anderem behgugdiss interne Weisungen der Bank bestehen
wuirden, Verluste von Grosskunden auch auf kleikeneden zu verteilen. Er beantragt deshalb, die
CS sei zu verpflichten, ihre internen WeisungenBaireuung von Kundenkonten herauszugeben. Die
CS wendet ein, dass solche Weisungen nicht bestiimaeUbrigen verweigere sie die Herausgabe
der Weisungen, da diese streng geheim seien.

Frage 1:

Wie soll das Gericht tber diesen Antrag entschéidealls das Gericht dem Antrag statt gibt und die
CS zur Herausgabe der Weisungen verpflichtet, reither Begriindung und welcher Androhung soll
es diese Verflugung erlassen?

Die CS gibt schliesslich die Weisungen heraus. Nsaschluss des Hauptverfahrens kommt das Ge-
richt bei der Urteilsberatung zum Schluss, dasseiser nicht in der Lage ist, zu entscheiden, eb di
Bank bei der Verwaltung des Kontos unsorgféltigagetelt habe oder nicht. Vielmehr sei es unum-
ganglich, einen unabhangigen Bankfachmann beizemiebDas Problem ist allerdings, dass keine der
Parteien einen entsprechenden Antrag gestellt hat.

Frage 2:

Wie soll das Gericht zu diesem Zeitpunkt vorgehen?

Fall 2

Maria Roth (Wohnsitz Zirich) hat vor drei Jahrert kiéns Keller (Wohnsitz in Winterthur) und Rita
Mdller (Wohnsitz in Chur) eine einfache Gesellsthaf Teilnahme an einem Architekturwettbewerb
gegrindet. Zusammen mit zwei weiteren Architeki@mi® kommen sie in die engere Auswahl. Ent-
sprechend werden sie gebeten, ihren Entwurf nélszuarbeiten, was fir alle eine Vollzeitarbeit von
uber einem halben Jahr bedeutet.

Aus privaten Griinden entsteht kurz nach diesemcheid zwischen Maria und Rita ein heftiger
Streit. Maria Roth kiindigt hierauf den Vertragtids und verbietet Rita und Hans, den von ihr (slari
Roth) entworfenen Teil zu verwenden. Maria Roth Imaaidem den ihr bisher bekannten Schaden im
Umfang von CHF 300'000.- geltend und behélt siclitave Anspriche vor. Dabei ist fur die Falllo-
sung anzunehmen, dass Rita und Hans fir diese édgisprwenn und insoweit sie bestehen, solida-
risch haften.



Da der Streit nicht beigelegt werden kann, leitetrisl Roth wie schon angedroht beim zustandigen
Gericht die Klage gegen Hans und Rita mit folgendenhtsbegehren ein:

1.) Es sei die Beklagten zu verpflichten, je CHF 300:0@u bezahlen.

2.) Es sei festzustellen, dass fur Maria Roth ein wgentGrund zur fristlosen Vertragsauflosung
bestanden habe.

3.) Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zatasier Gegenparteien.

Frage 1:

Sind diese Rechtsbegehren zuléassig bzw. allentalter welchen Voraussetzungen waren diese
Rechtsbegehren zulassig? Wie misste das Gericluddasdie Rechtsbegehren erledigen, falls diese
nicht zuléssig sind?

Frage 2:

Welches Gericht bzw. welche Gerichte sind fir diBsehtsbegehren ortlich zustandig? Wie wére
diese Frage zu beantworten, wenn Rita Miller WdahmsiNew York hatte?

Fall 3

Rolf Keller lebt mit seiner Familie (Ehefrau, zwi€inder im Alter von 10 und 12 Jahren) in einer
Mietwohnung im Zircher Oberland in einem abgelegéieiler. Er arbeitet heute als Vorarbeiter bei
der Textil AG in RUti. Rolf Keller hat hohe Schufdaus seiner Jugendzeit, fir die er damals wieder-
holt betrieben worden ist; die Pfandungen warem pveeils erfolglos. In den letzten 10 Jahren hat e
von seinen Glaubigern nichts mehr gehort.

Als er plotzlich wieder vom Treuhandbiro X AG, weds einige der alten Forderungen aufgekauft
hat, betrieben wird, féllt er aus allen Wolken. &eglie Betreibung von CHF 10'000.- erhebt er
Rechtsvorschlag, worauf die X AG ein Schnellverfaiheur Beseitigung des Rechtsvorschlags einlei-
tet. Rolf Keller méchte in diesem Verfahren voreall geltend machen, dass die Zession der Forde-
rung nicht gultig erfolgt sei.

Frage 1:

Um welches Verfahren handelt es sich dabei undwusss in diesem Verfahren im konkreten Fall was
belegen, um zu obsiegen?

Schliesslich kann die X AG fur eine Forderung vadFRC10'000.- das Fortsetzungsbegehren stellen.
Da das einzig wesentliche Aktivum der Lohn des Rtiers ist, verfiigt das Betreibungsamt eine
Lohnpfandung.

Kurz nach Erstellung der Pfandungsurkunde, jedamthrvor ihrer Zustellung an die Parteien, ver-

langt Rolf Keller die Einrechnung der monatlicheosken fiir den Unterhalt des Autos, da er Letzteres
zur Fahrt zur Arbeit bendtige (Diese Kosten mugsaeh den Richtlinien fur die Berechnung des be-
treibungsrechtlichen Existenzminimums korrektereaitgerechnet werden, was vorliegend nicht zu
Uberprifen ist.). Das Betreibungsamt vermutet, dasseichend offentliche Verkehrsmittel vorhanden

sind und weist deshalb dieses Begehren kurzerHand a

Frage 2:

War diese Vorgehensweise korrekt? Wie hatte dagiBengsamt gestitzt auf welche Bestimmungen
vorgehen missen?



Musterlosung

Wichtig: Bei diesem Losungsvorschlag geht es prionérdie Beantwortung der konkreten
Fragen und nicht darum zu zeigen, wie ein FallenRrifung betreffend Umfang und Tiefe
der Begrindung geldst werden muss.

Fall 1

I. Allgemeines

Vorliegend befinden sich die Parteien im ordendicVerfahren (Art. 219 ff. ZPO): Es han-
delt sich um einen Streitgegenstand im Wert von @A6'000.- (Art. 243 Abs. 1 und Art.
248 ff. ZPO e contrario: Weder das vereinfachtehndas summarische Verfahren kommen
zur Anwendung). Im ordentlichen Verfahren herrschamdsatzlich die Verhandlungsmaxi-
me (Art 55 Abs. 1 ZPO) und die DispositionsmaxirAg.(58 Abs. 1 ZPO).

Rainer Schott klagt gegen die CS Zurich auf CHF@I®R-. Dies stellt eine Forderungsklage
I.S. von Art. 84 Abs. 1 ZPO dar.

Il. Frage 1
1. Formelle Fragen zum Editionsverfahren
1.1. Edition von Urkunden: Verfahren und Begehren

Fur den Einbezug von Urkunden in ein Gerichtsvedahdie sich im Besitz der anderen Pro-
zesspartei befinden, muss eine Partei ein Editenfisiren einleiten.

Rainer Schott beantragt, die CS Zurich sei zu Viehtén, ihre internen Weisungen zur Be-
treuung von Kundenkonten herauszugeben. Dabeitlidsta materiellrechtlicher Anspruch,

der i.S. einer unbezifferten Forderungsklage (Sikltege) geltend gemacht wird. Es handelt
sich auch nicht um eine Klageanderung i.S. von 230 ZPO. Dagegen stellt sein Antrag ein
(prozessuales) Begehren um Edition bzw. Herausdabaternen Weisungen der CS Zirich
I.S. von Art. 160 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art. 177 ZPgum erforderlichen Beweis von erhebli-
chen und streitigen Tatsachenbehauptungen (ArtAbS01 ZPO).

Im Rahmen der Verhandlungsmaxime darf das Geriehitdgatzlich nur die von den Parteien
angerufenen Urkunden abnehmen. Mit dieser Veramingrder Parteien ist auch verbunden,
dass Rainer Schott, falls er seine Behauptung emtinternen Weisungen der CS Zirich be-
legen will, die Weisungen madglichst gentigend zuelsmen hatRainer Schott kann sich
auch auf die internen Weisungen berufen und ded#iok beantragen, selbst wenn er deren
Existenz lediglich vermutet. Darauf ist Rainer Sttamgewiesen, weil er die Beweislast fir
rechtserhebliche Tatsachen tragt, welche sich imme(®&ereich der CS Zirich abspielen. In
solchen Féllen sind auch nur der Gattung nachrbege Beweismittel zulassig. Im vorlie-
genden Prozess konnte Rainer Schott das Editioakbag mit etwa folgendem Wortlaut stel-
len: Die CS Zurich sei zu verpflichten, samtliddekunden(insbesondere interne Weisun-
gen)zur Betreuung von Kundenkonten, wonach VerlusteGrmsskunden auch auf kleinere
Kunden zu verteilen sindy edieren bzw. herauszugeben
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1.2. Mitwirkungslast der CS Zurich (Art. 160 Abditlb ZPO)

Art. 160 Abs. 1 ZPO statuiert die Pflicht der Peteund Dritten zur Mitwirkung bei der Be-
weiserhebung. Nach Art. 160 Abs. 1 lit. b ZPO habenParteien (prozessrelevante) Urkun-
den herauszugeben (prozessuale Mitwirkungslasiggdaheit). Die Mitwirkungslast setzt
eine Aufklarung gemass Art. 161 ZPO sowie das Febires Verweigerungsrechts i.S. von
Art. 163 ZPO voraus. Eine Mitwirkungslast der CSiglii bei der Abklarung des Sachver-
halts besteht namentlich, weil der beweisbelad®ei@er Schott wegen Beweisschwierigkei-
ten nicht selber in der Lage ist, die Weisungerzwbringen. Die Mitwirkungslast bezieht
sich auf die Erhebung aller Beweise mit Hilfe derArt. 168 ZPO aufgefuhrten Mittel (u.a.
Urkunden), deren Abnahme das Gericht gestitzt aufliA4 ZPO anordnen kann.

Die Mitwirkungslast wird mit der Anordnung des Gatis gegeniiber der CS Zirich begrin-
det. Die Editionsverfigung besteht in der Auffordeg an die CS Zirich zur Edition bzw.
Herausgabe der internen Weisungen und hat sie stengso erkennbar zu bezeichnen, dass
die CS Zurich in der Lage ist abzuschatzen, becfighas ihre Mitwirkung verlangt wird
(z.B. bei einer Editionsverpflichtung der CS Ziridléglichst genaue Umschreibung der Wei-
sungen).

2. Diskussion der Mitwirkungsverweigerungsrechte
2.1. Mitwirkungsverweigerungsrecht der CS Zrich.(A63 Abs. 2 ZPO)

Art. 163 ZPO definiert, unter welchen Umstanden wnelweit einer Partei das Recht zusteht,
die Mitwirkung bei der Beweiserhebung zu verweige®eine Regelungen begrinden eine
Ausnahme vom Grundsatz der Mitwirkungslast gemassiS0 ZPO. Hat die CS Zirich ein
berechtigtes Mitwirkungsverweigerungsrecht, so dag Gericht daraus nicht auf die zu be-
weisenden Tatsachen schliessen (Art. 162 ZPO).d3eZurich ist dabei auf das Editions-
verweigerungsrecht hinzuweisen (Art. 161 ZPO).

Art. 163 Abs. 1 ZPO kommt nicht in Frage: Lit. amgcht einschlagig; lit. b findet auch keine
Anwendung, weil vorliegend kein Berufsgeheimnismact. 321 StGB verletzt wird.

Zu prifen ist weiter, ob der CS Zurich ein Verweiggsrecht nach Art. 163 Abs. 2 ZPO
zusteht. Will die CS Zdrich sich auf das Verweigeggsrecht nach Art. 163 Abs. 2 ZPO beru-
fen, hat sie als Tragerin anderer geschitzter Gehsse glaubhaft zu machen, dass das Ge-
heimhaltungsinteresse das Interesse an der Wadfrheitng tberwiegt.

Nachfolgend werden im Einzelnen die VoraussetzumigsnArt. 163 Abs. 2 ZPO geprift.

2.2. Das Gericht gibt dem Antrag statt. Mit welcBagrindung?
a) Geschaftsgeheimnis

Unter einem anderen gesetzlich geschitzten Geheistrjedes Geheimnis zu verstehen, das
kein Berufsgeheimnis nach Art. 321 StGB darst@lioch durch eine Norm des Strafrechts,
des ubrigen offentlichen Rechts oder des Zivilreahtt dem Zweck erfasst wird, geschuitzt
zu werden. Allgemeine Geheimnisse wie Geschéaftsgetiese sind in Art. 163 Abs. 2 ZPO
nicht ausdricklich genannt. Sie kdnnen jedoch grmohds darunter subsumiert werden.

Die internen Weisungen der CS Zurich fallen alsdBafsgeheimnisse unter Art. 163 Abs. 2
ZPO. Im Einzelnen:
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Bei den Weisungen der CS Zirich zur Betreuung vandenkonten handelt es sich nicht um
Urkunden, welche sensible private Kundendaten #ethgdBankkundengeheimnisse), son-
dern um allgemeine bankinterne Urkunden, welchee®shnweisungen zur Verteilung der
Verluste von Grosskunden auf kleinere Kunden gelmehdie entsprechenden Arbeitsablaufe
innerhalb der Bank koordinieren. Ihr Herausgebeidis Bankverwaltung; ihr Adressat ist

eine Vielzahl von Bankmitarbeitern, welchen Zugamgden Weisungen vorbehalten wird.
Die Funktion der Weisungen besteht v.a. darin, des8ank durch die Weisungen ihre Kun-
denstrategie umsetzt und dadurch entscheidendetWaskle erlangt bzw. Marktnachteile

abwendet.

Die CS Zurich kann sich mithin auf die Wahrung th@&eschéaftsgeheimnisse i.S. von Art.
163 Abs. 2 ZPO berufen.

b) Abwagung der Interessen von der CS Zurich und R&akott

Das Gericht hat eine Giterabwégung zwischen deendsse der CS Zirich an der Wahrung
ihrer Geschéaftsgeheimnisse und dem prozessualemléifungsinteresse von Rainer Schott
an der Einsicht der Weisungen oder dem allgemedf®aveisinteresse vorzunehmen.

Vorliegend wird es der CS Zlrich nicht gelingeraugihaft zu machen, dass das Geheimhal-
tungsinteresse das Interesse an der Wahrheitstindlerwiegt. Im Einzelnen:

Zwar ist die Offenbarung der internen Weisungenahgehbar wesentlichen Marktnachteilen
fur die CS Zurich verbunden, aber das Interessdeamprozessualen Wahrheitsfindung tber-
wiegt aus folgenden Griinden deutlich die Geschélfiisgnnisse der CS Zrich:

a) Die Bankmitarbeiter handeln nach diesen Weisunge die Kundenstrategie der CS Zi-
rich umzusetzen. Die Weisungen sind daher einelzaé von Mitarbeitern zuganglich und
somit in keiner Weise streng geheim. Deshalb sirgeAsanweisungen allgemein nicht be-
sonders schitzenswert.

b) Solche interne Weisungen zur Betreuung von Kokaeten sind skandalés und verstossen
gegen das Gebot von Treu und Glauben stossendabdsiiben Bankkunden im Rahmen der

Transparenz der Banktatigkeiten einen Anspruchclgleehandelt und Uber solche Praktiken

genau informiert zu werden. Es besteht mithin &eriviegendes allgemeines Interesse daran,
dass die Weisungen an die Offentlichkeit gelangen.

c) 1/3 (CHF 200'000.-) des Vermoégens von Raineon&ast betroffen. Zudem wird durch die
Handlungen der CS Zlrich mit grosser Wahrscheikéthnicht nur Rainer Schott, sondern
auch eine Vielzahl Kleinanleger geschadigt. Dalsérdas Vermdgensinteresse von Rainer
Schott und anderer Anleger grosser als die Gesgeifeimnisse der Bank.

Das Geheimhaltungsinteresse der CS Zurich ist somiterneinen. Das Gericht wird dem
Antrag von Rainer Schott stattgeben. Die CS Zuhah dabei die in ihrem Besitz bzw. in
ihren Raumlichkeiten befindlichen internen Weisunga edieren bzw. herauszugeben.

c) Sicherungsmassnahmen (Art. 156 ZPO)

Wenn das Geheimhaltungsinteresse der CS Zirich abdrwiegt, besitzt sie zwar kein Ver-
weigerungsrecht, kann aber die Anordnung von Samagznahmen beantragen (Art. 156
ZPO). Das Gericht hat den schutzwirdigen InteresenCS Zurich durch geeignete und
erforderliche Schutzmassnahmen Rechnung zu trageérsa dem Grundsatz der Verhaltnis-
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massigkeit zu folgen. Dabei geht es namentlich ametden Schutz der ausdricklich genann-
ten Geschaftsgeheimnisse der CS Zrich.

Als Schutzmassnahmen kommen etwa in Frage: Teil hollabdecken oder Schwérzen
bzw. Anonymisieren von Stellen in den internen Wegen. Trotz gravierender Einschran-
kung des rechtlichen Gehdrs kommt ausnahmsweide @diecBeschrankung des Aktienein-
sichtsrechts der Gegenpartei (Auswahl und Offemgglediglich der relevanten Teile der
Weisungen) bzw. die blosse Bekanntgabe der Weisuagelas Gericht in Frage.

3. Androhung (Art. 164 ZPO)

Falls die CS Zurich der Mitwirkungslast ohne Vogk® eines Mitwirkungsverweigerungs-
rechts nicht nachkommt, wird ihre Verweigerung dbei Beweiswirdigung zum prozessualen
Nachteil beriicksichtigt (Art. 164 ZPO; vgl. auchtAt61 Abs. 1 ZPO: Saumnisfolgen). Weil
die Verpflichtung der CS Zurich, bei der Beweisénrgg mitzuwirken, lediglich eine pro-
zessuale Last darstellt, kann ihre Verweigerung @anicht nicht mit Zwangsmassnahmen
oder Sanktionen belegt werden. Die Androhungen gemdt. 167 ZPO, welche sich auf
Dritte beziehen, sind somit unzul&ssig.

Rainer Schott beruft sich bei seiner Behauptungs dée CS Zirich abredewidrige Borsenge-
schafte getatigt habe, auf interne Weisungen dek Bar Betreuung von Kundenkonten.
Falls die CS Zirich ungerechtfertigterweise dietigdi bzw. Herausgabe der Weisungen
verweigert, wird das Gericht bei der Beweiswirdigg@amnehmen, dass die Weisungen exis-
tieren, und deren Inhalt gemass Darstellung vomé&aschott als gegeben betrachten. Das
Gericht wird namlich annehmen, dass die BehauptiamgRainer Schott zutreffend ist, was
zur Gutheissung der Klage fuhren wird. Das hedas$s die CS Zurich schliesslich den Pro-
zess verlieren wird, weil die internen Weisungaereantscheidungswesentliche Frage betref-
fen.

lll. Frage 2

1. Einholen eines Gutachtens

Es stellt sich die Frage, ob das Gericht ein Gué&rction Amtes wegen einholen kann.

Im vorliegenden Prozess zwischen Rainer SchottderdCS Zirich gilt grundséatzlich die

Verhandlungsmaxime (Art. 55 Abs. 1 ZPO). Nach diégaxime sind allein die Parteien fur

Einbringung und Beweis des vom Gericht zu beunteiém Sachverhaltes verantwortlich. Aus
der Verhandlungsmaxime folgt der Grundsatz, dassG#aicht lediglich im Rahmen der Par-
teiantrdge angebotene Beweise abnehmen darf. Ndch5AAbs. 2 ZPO besteht ein Vorbe-
halt zu Abs. 1 dahingehend, dass BestimmungendibeéBeweiserhebung von Amtes wegen
vorbehalten bleiben (Untersuchungsmaxime).

Art. 153 konkretisiert den Vorbehalt nach Art. 55sA 2 ZPO und regelt zwei Ausnahmen
von der Verhandlungsmaxime:

a) Die amtliche Beweiserhebung bei geltender Untgnsngsmaxime (Abs. 1): Das Gericht
erhebt von Amtes wegen Beweis, wenn der SachvevbaltAmtes wegen festzustellen ist.
Hier kann das Gericht frei und ungebunden von Rentigigen und —vorbringen ein Gutach-
ten (Art. 183 Abs. 1 ZPO) einholen, um sich vomt&achalt zu Uberzeugen. Art. 153 Abs. 1
ZPO ist im vorliegenden Prozess nicht einschladégder Sachverhalt nicht von Amtes we-
gen festzustellen ist.
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b) Die amtliche Beweiserhebung bei erheblichen Iirian Unbestrittenem (Abs. 2): Das
Gericht kann in Verfahren, welche von der Verhangemaxime beherrscht sind, ebenfalls
von Amtes wegen Beweis erheben, wenn an der Ri&htiginer nicht streitigen Tatsache
erhebliche Zweifel bestehen. Art. 153 Abs. 2 ZPiOnsvorliegenden Prozess ebenfalls nicht
einschlagig, da die Tatsachen streitig sind.

Das Einholen eines Gutachtens von Amtes wegeroimitsm Bereiche der Verhandlungs-
maxime nicht selbstverstandlich. Selbst bei Anwegdder Verhandlungsmaxime gilt jedoch
vom Antragsgebot die Ausnahme, dass das Gerichsibnaus eine sachverstandige Person
beiziehen kannArt. 183 Abs. 1 ZPQ) wenn dem Gericht die nétige Fahigkeit zur Wahrne
mung und Beurteilung erheblicher Tatsachen fehdts Gericht hat jedenfalls ein Gutachten
stets dann von Amtes wegen abzunehmen, wenn esiglgh erscheint, dass es am Beweis-
ergebnis etwas andern konnte. Das heisst, dashiBé@dt bei Gutachten ohne Parteiantrag
weitgehend gleich zu verfahren, wie wenn sie beghtvorden waren.

Ein Gutachten kann mithin nicht nur auf Parteiagptisondern auch von Amtes wegen einge-
holt werden. Das Gericht hat geméass Art. 183 Alfsatz 2 ZPO vor Anordnung des Gutach-
tens die Parteien anzuhdoren.

Doch ist in Verfahren mit Verhandlungsmaxime jeddsfmit der Beauftragung von Sach-
verstandigen von Amtes wegen Zuruckhaltung zu Ubem,nicht eine Partei, welche den
Sachverhalt ungentigend substantiiert oder ein Gtgamicht rechtszeitig beantragt hat, un-
gerechtfertigt zu bevorzugen.

2. Zeitpunkt

Es stellt sich die Frage, ob das Gericht ein Guéachls Beweismittel bei der Urteilsberatung
einholen kann.

Die Eventualmaxime (Art. 229 ZPO; Novenrecht) regeh. die Frage, bis zu welchem Zeit-

punkt des Prozesses neue Beweismittel vorgebraatolenw konnen. Art. 229 Abs. 3 ZPO halt
insbesondere fest, dass in Prozessen, wo das GdeohSachverhalt ausnahmsweise von
Amtes wegen abzuklaren hat (vgl. Art. 153 Abs. 10¥Pd.h. welche von der Untersu-

chungsmaxime beherrscht werden, neue Beweismiftehddas Gericht bis zur Urteilsbera-

tung zu bericksichtigen sind.

Diese Ausnahme erstreckt sich nach ungeschriebéRecht im Anwendungsbereich der
Verhandlungsmaxime analog auf die BeweiserhebungArotes wegen nach Art. 153 Abs. 2
ZPO und nach zutreffender Meinung auch, wenn denclalie nétige Fahigkeit zur Wahr-
nehmung und Beurteilung erheblicher Tatsachen tehl. jedenfalls wenn es als mdglich
erscheint, dass das neue Beweismittel etwas amiBagebnis &ndern kdnnte.

Das Gericht ware somit im vorliegenden ProzessdieflS. vonArt. 229 Abs. 3 ZPCein
Gutachten von Amtes wegen unbeschréankt und vorewssgslos bis zur Urteilsberatung
beizuziehen und zu bertcksichtigen.

Fall 2
Frage 1



1. Beurteilung des ersten Rechtsbegehrens

Das erste Rechtsbegehren lautet folgendermasseseiéis die Beklagten zu verpflichten, je
CHF 300'000.- zu bezahlen.

1.1. Voraussetzungen der Leistungsklage und Qukhation des 1. Rechtsbegehrens

Beim 1. Rechtsbegehren handelt es sich um eind¢ubgjsklage gemass Art. 84 Abs. 1 ZPO.
Wird die Bezahlung eines Geldbetrages verlangissdieser nach Art. 84 Abs. 2 ZPO zu

beziffern. I.c. ist dies geschehen. Sodann setizt5® Abs. 2 lit. a ZPO voraus, dass die kla-
gende Partei ein schutzwirdiges Interesse be&iatsolches Rechtsschutzinteresse ist bei
einer Leistungsklage grundsatzlich immer gegebesshalb diese Voraussetzung auch im
vorliegenden Fall beziglich des ersten Rechtsbegshicht weiter zu thematisieren ist.

Fraglich ist, ob es sich beim ersten RechtsbegeloerMaria RotH nachfolgend: Marijpum
eine Teilklage i.S.v. Art. 86 ZPO handelt. Einecbal wirde nur dann vorliegen, wenn es sich
bei den weiteren Ansprichen, die sich Maria vorlighéd dem vorliegend eingeklagten
Anspruch Uber CHF 300'000.- jeweils um Teilanspeidbsselben Gesamtanspruchs handelt
(echte Teilklage) oder wenn diese Anspriche zwabhangig voneinander bestehen, aber
aus demselben Rechtsverhaltnis entstammen (un@efiltdage)’ Fiir das Vorliegen einer
Teilklage spricht zwar eine gewisse Wahrscheinkihlabschliessend kann diese Frage auf-
grund der Angaben im Sachverhalt allerdings nictdniwortet werden. An der Frage der
Zulassigkeit des ersten Rechtsbegehrens andetisidiei allerdings nichts

Eine unbezifferte Forderungsklage nach Art. 85 ARGt hier im Ubrigen nicht vor, denn
gemass Sachverhalt macht Maria nur den ihr bisblearimten Schaden im Umfang von CHF
300'000.- geltend. Weitere (zur Zeit noch unberiéfe Anspriiche sind denn auch nicht Ge-
genstand des vorliegenden Rechtsbegehirens.

1.2. Bedeutung der Solidarschuld fur die Zulassigkdes 1. Rechtsbegehrens

Fraglich ist schliesslich, ob die Beklagten Handlé¢dnachfolgend: Harjsund Rita Muller
[nachfolgend: Ritadazu verpflichtet werden kénnen je CHF 300'00Q.bezahlen. Geméass
Sachverhalt haben Maria, Hans und Rita zur Teilrmhmeinem Architekturwettbewerb eine
einfache Gesellschaft i.S.v. Art. 530 ff. OR geglén

Der einfachen Gesellschaft kommt keine Rechtspécéiieit zu. Vielmehr handelt es sich
hierbei um eine ,blosse” Rechtsgemeinschaft. Beekiglen Vermdégenswerten, welche an
die Gesellschaft Ubertragen oder fur sie erworberden sind (gemeinschaftlich oder durch
Stellvertretung nach Art. 543 OR), besteht einea@#kandschaft unter den einzelnen Gesell-
schaftern. Da es sich hierbei um ein Rechtsverisdtmndelt, Gber welches nur mit Wirkung

Y FoLLEMANN DANIEL, Kommentar zu Art. 86 ZPO, in: Alexander Brunnemiinik Gasser/lvo Schwander
(Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung (ZR®mmentar, Zirich 2011, Rz. 3 zu Art. 86.

2 Insbesondere wiirde sich die Frage der Notwendigkaiés Nachklagevorbehaltes (bei echten Teilklagen)
noch nicht in diesem Verfahren, sondern erst imeFaér Geltendmachung weiterer Teilanspriche ierain
kiinftigen Prozess auswirken. Nach richtiger Ansishein solcher Vorbehalt allerdings gar nichoed&rlich,
denn in materielle Rechtskraft erwéchst nur deeibeibeurteilte Teilanspruch. Auch von einem kodkiuten
Erlass weiterer Teilanspriiche i.S.v. Art. 115 ORins Falle eines fehlenden Nachklagevorbehalts siiécts
dann auszugehen, wenn sich dies in irgend einenlars der Klagebegriindung ergibt (siehe hierau &=
MANN, (Fn. 1), Rz. 4 zu Art. 86). Zudem hat sich Mariangss Sachverhalt weitere Anspriiche gerade vorbehal-
ten und damit wohl auch in der Klageschrift eineiclsen Vorbehalt angebracht. Wirde in der Klage&chr
sodann nicht genau substantiiert, auf welchen laafrwelche Schadensposten sich der eingeklagterédcisp
bezieht (setzt sich dieser aus mehreren Schadg¢aspasammen, so ist zudem der auf jeden Postéailentde
Betrag anzugeben), musste zwar mit der Abweisundtige gerechnet werden. An der Zulassigkeit dar F
mulierung des vorliegenden Rechtsbegehrens wiildedimigs auch dies nichts @ndern (zum Erfordereis d
genugenden Substantiierung sieheid® | SAAK, Schweizerisches Zivilprozessrecht, Ziirich 201@28 f.).

% Siehe hierzu das Beispiel beEMRIsSAAK, (Fn. 2), S. 224.
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fur alle entschieden werden kann, mussen die Gekelfter im Prozess gemass Art. 70 ZPO
als aktive notwendige Streitgenossen auftretenii@ezh Verpflichtungen, welche die Ge-
sellschafter gemeinschaftlich oder durch Stelleduing (Art. 543 OR) eingegangen sind, ist
zwischen dinglichen und obligatorischen Rechtemmigrscheiden. Soweit dingliche Rechte
geltend gemacht werden, liegt eine GesamtschuldRiorobligatorische Rechte ist zwischen
der Real- und Geldleistung zu unterscheiden. DapAuch auf Realleistung ist ebenfalls ge-
gen alle (bzw. alle nicht klagenden) Gesellschatierrichten. Bezlglich Geldleistungsan-
spruchen besteht hingegen gemaéass Art. 544 Abs. k&RGesamt-, sondern ein Solidar-
schuldverhaltnis. Hier kann der Glaubiger gemass 244 Abs. 1 OR von allen Solidar-
schuldnern je nur einen Teil oder das Ganze fordern

Folglich besteht bei Klagen auf Geldleistung gedienGesellschafter keine passive notwen-
dige Streitgenossenschaft, sondern allenfalls eintache Streitgenossenschaft. Bei dieser
werden mehrere Klagen Uber gleichartige Rechte &derhten, die auch separat erhoben
werden konnten, in einem Verfahren vereint (Art. Atis. 1 ZPO), dies im Gegensatz zur
notwendigen Streitgenossenschaft, wo dogmatisaehgesnur eine Klage vorliegt.

Gemass Sachverhalt haften die Ubrigen GesellscHaftelie in Frage stehenden Anspriiche
solidarisch (Als Rechtsgrundlage kommt z.B. Art4 ¥bs. 3 OR in Betracht). Bezuglich des

vorliegenden Rechtsbegehrens bedeutet dies, darsaitint eine Gesamtklage, sondern zwel
eigenstandige Klagen bestehen. Sofern die Voraussgtn der einfachen Streitgenossen-
schaft vorliegen, konnen die Klagen gegen HansRital in einem Verfahren zusammenge-
fasst werden. Hierfur missen die Klagen auf gleiaeen Tatsachen oder Rechtsgriinden
beruhen (Art. 71 Abs. 1 OR), es muss jeweils dies®lerfahrensart anwendbar (Art. 71 Abs.
2) und dasselbe Gericht sachlich zustandig seimé&ge h.L. stillschweigende Vorausset-
zund). Die beiden Klagen stiitzen sich wohl auf dassBleehtsverhaltnis (Gesellschaftsver-
trag); jedenfalls wird damit derselbe Schaden gdligemacht. Das Konnexitatserfordernis ist
daher gegeben. Da der Streitwert (CHF 300'000uigijs identisch ist, kommt bezuglich bei-

den Klagen dasselbe Verfahren zur Anwendung. andalt es sich um das ordentliche Ver-
fahren nach Art. 219 ff. ZPO (vgl. Art. 243 AbsZPO; ein Fall des summarischen Verfah-
rens gemass Art. 248 ZPO liegt nicht vor). Die $iabk Zustandigkeit ist gemass Sachverhalt
gegeben.

Obwohl der Anspruch materiell-rechtlich nur einrbakteht, ist es mdglich, dass beide Kla-
gen gegen die Solidarschuldner Rita und Hans getgedén werden. Erst nach vollkommener
Tilgung der Schuld (freiwillig oder durch Zwangskatteckung) werden die tbrigen Schuld-
ner im Aussenverhaltnis befreit (Art. 147 Abs. 1)OR

1.3. Fazit
Das erste Rechtsbegehren ist zulassig.

2. Beurteilung des zweiten Rechtsbegehrens

Das zweite Rechtsbegehren lautet folgendermasseseiEestzustellen, dass fir Maria Roth
ein wichtiger Grund zur fristlosen Vertragsaufléguestanden habe.

2.1. Allgemeine Ausfiihrungen

Im vorliegenden Fall hat Maria den Gesellschaftsagr (Art. 530 Abs. 1 OR) fristlos aus
wichtigem Grund gekindigt. Es handelt sich hiedded um eine ausserordentliche Kindi-

* Siehe hierzu etwa RUGGLE PETER, Kommentar zu Att.ZPO, in: Karl Spuhler/Luca Tenchio/Dominik
Infanger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerisgivdprozessordnung, Basel 2010, Rz. 17 zu Art. 71.
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gung. Der Gesetzgeber hat bei den Auflésungsgridderinfachen Gesellschaft eine solche
nicht vorgesehen (Art. 545 Abs. 1 OR). Ob sodanrGiesellschaftsvertrag ein ausserorden-
tliches Kundigungsrecht statuiert worden ist, gab¢ dem Sachverhalt nicht hervor. Eine
ausserordentliche Kindigung aus wichtigem Gruntiirsjegen bei samtlichen Dauerschuld-
verhéltnissen méglichDieses Recht stiitzt sich auf Art. 27 Abs. 2 ZGBb@&ajilt beziiglich
der Bejahung des wichtigen Grundes allerdings élmeler Massstab als bei der richterlichen
Auflosung mittels Gestaltungsklage gemass Art. A8S. 1 Ziff. 7 OR. Im ersteren Fall muss
im Gegensatz zur richterlichen Auflosung geradeinuZeistand vorliegen, aufgrund dessen
dem betroffenen Gesellschafter das weitere Verbteib der Gesellschaft nicht mehr zuge-
mutet werden kanf.Das Vorliegen eines solchen Zustandes bzw. wiehtiGrundes will
Maria hier feststellen lassen.

2.2. Anwendungsbereich der allgemeinen Feststellskigge

Beim zweiten Rechtsbegehren handelt es sich umadieEmeine Feststellungsklage. Gemass
Art. 88 ZPO konnen lediglich ein Recht oder RecétRiiltnis Gegenstand einer Feststel-
lungsklage sein.

Gegenstand der Feststellungsklage gemass Art. lkimnen lediglich ein Recht oder
Rechtsverhéltnis, nicht jedoch Tatsachen sein. dgei Frage, ob ein bestimmter Vorgang
bzw. eine bestimmte Verhaltensweise einen wichti@amd zur fristiosen Vertragsauflésung
darstellt, handelt es sich um eine Rechtsfrage. \Gmgang, der zur Kiindigung gefuhrt hat,
muss Maria hingegen in ihrer Klagebegrindung betesupnd je nach dem, ob die anderen
Gesellschafter diesen bestreiten, auch den Bewveifiherbringen, denn hierbei handelt es
sich um eine Tatsache, die als solche nicht féktatast. Wirde eine entsprechende Behaup-
tung fehlen oder brachte Maria diese nicht gentugemhdtantiiert vor, so hatte der Richter sie
darauf hinzuweisen (Art. 56 ZPO).

Fraglich ist, ob mittels Feststellungsklage auazelne rechtliche Voraussetzungen eines
Anspruchs festgestellt werden kdnnen (sog. TedteBtungsklage). Bei der Feststellung, ob
ein wichtiger Grund zur Vertragsauflésung vorligggndelt es sich um eine solche Teilfest-
stellungsklage, denn der wichtige Grund stellt e@ewhtliche Voraussetzung zur Wirksamkeit
der fristlosen Vertragsauflosung i.S.v. Art. 27 ABZGB dar. Es stellt sich deshalb die Fra-
ge, ob das Begehren von Maria nicht vielmehr astdtellung der wirksamen Vertragsauflo-
sung aus wichtigem Grund anstatt auf Feststelldags ein wichtiger Grund zur Vertragsauf-
l6sung bestanden habe, lauten musste. In der Lsthuenstritten, ob eine solche Teilfeststel-
lungsklage zulassig ist. Sofern man dies bejahtsstelhierflr jedenfalls ein besonderes
Rechtsschutzinteresse besteheBeziiglich des vorliegenden Begehrens bestehtdailgs
kein spezielles Interesse daran, nur das Bestahern wichtigen Grundes feststellen zu las-
sen. Der Richter hat Maria aber gemass Art. 56 AR@uf hinzuweisen, das Begehren ent-
sprechend den soeben gemachten Ausfihrungen aseup@st. 227, Art. 230 ZPO). Sollte
eine Klageénderung nicht (mehr) moglich sein, stehdas Gericht u.E. aufgrund folgender
Uberlegung dennoch auf das Feststellungsbegehnentetten: Das Vorliegen eines wichti-
gen Grundes stellt das Kernelement der ausserdiddemt Kiindigung dar. Die Kiindigung an
sich ist dann ,bloss" noch die Folgehandlung. Eiohteintretensentscheid (infolge fehlender
Zulassigkeit einer Klagednderung) musste deshalkitzrspitzter Formalismus i.S.v. Art. 29
Abs. 1 BV qualifiziert werden.

2.3. Voraussetzungen fur das Vorliegen des Feshsiglsinteresses

° BGE 128 Il 428,E. 3 S.4291.

® Zum Ganzen SAEHELIN DANIEL in: Honsell Heinrich/Vogt Nedim Peter/Watter R@Hrsg.), Basler Kom-
mentar, Obligationenrecht I, Art. 530-1186 ORA8fl., Basel 2007, Rz. 29 zu Art. 545/546.
" Siehe hierzu MIER, (Fn. 2),S. 210.
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2.3.1. Allgemeines

Im Gegensatz zur Leistungs- und Gestaltungsklasgt lilas Rechtsschutzinteresse gemass
Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO (Feststellungsintereske) der Feststellungsklage nur unter be-
stimmten Voraussetzungen vor. Lehre und Rechtsprechaben hierflr die folgenden drei
Kriterien entwickelf

- Uber das Bestehen oder Nichtbestehen des fragliReehts oder Rechtsverhaltnisses
muss eine Ungewissheit bestehen.

- Die Fortdauer der Ungewissheit muss fur die klageRdrtei unzumutbar sein.

- Die Feststellungsklage muss sodann geeignet unddggtelich das einzige Mittel
sein, um die Ungewissheit zu beseitigen. Insbegsendarf der klagenden Partei im
heutigen Zeitpunkt keine Leistungs- oder Gestakutage zur Verfligung stehen.

2.3.2. Ungewissheit Uber das Bestehen oder Nictethes des fraglichen Rechts oder
Rechtsverhaltnisses

Die erste Voraussetzung ist erflllt, wenn eine é@atisdricklich (schriftlich oder mundlich)
behauptet, ein Anspruch oder Rechtsverhaltnis besider bestehe nicht, wahrend die andere
Partei gegenteiliger Ansicht i3tGemass Sachverhalt besteht zwischen Maria undeRita
heftiger Streit. Dessen Inhalt ist allerdings nibbkannt. Es ist zwar wahrscheinlich, dass die
Beklagten Hans und Rita auch bezlglich des Vorisgies ausserordentlichen Kindigungs-
grundes unterschiedlicher Ansicht sind wie die I€l&g Maria. Eine genaue Antwort hierzu
lasst sich dem Sachverhalt allerdings nicht entrghndedenfalls wird fur die vorliegende
Falllosung davon ausgegangen, dass das Vorliegees a@usserordentlichen Kindigungs-
grundes zwischen den Parteien strittig ist.

2.3.3. Unzumutbarkeit der Fortdauer der Ungewisisheli

Die Fortdauer der Ungewissheit ist fir die klageRadetei bei Geldforderungen dann unzu-
mutbar, wenn sie dadurch in ihrer wirtschaftliclemscheidungsfreiheit und/oder ihrem be-
ruflichen Fortkommen beeintrachtigt witdGemass Sachverhalt wiirde die nahere Ausarbei-
tung des Entwurfes fur alle Gesellschafter eind2édiarbeit von Gber einem halben Jahr be-
deuten. Maria wére also wahrend ca. sechs Monadraglich dazu verpflichtet gewesen,
ihre Arbeitskraft zu hundert Prozent fir das Promk Verfigung zu stellen. Eine vorzeitige
ordentliche Kundigung ist im vorliegenden Fall riichoglich (siehe hierzu die obigen Aus-
fuhrungen zur ausserordentlichen Kiindigung untag&rl/2.1.). Sollte die ausserordentliche
Kindigung ungerechtfertigt gewesen sein, so widkmanderen Gesellschaftern demzufol-
ge Schadenersatzforderungen gegeniber Maria zastdben es kann davon ausgegangen
werden, dass durch ihr Ausscheiden und das Vedyoferwendung ihres Teils der Architek-
turentwurf entweder gar nicht mehr oder nur nocteuweiteren Kostenaufwendungen naher
ausgearbeitet werden konnte.

Wie hoch diese Forderungen sein mussen, damit dasdBrnis der Unzumutbarkeit bejaht
werden kann, ist in Lehre und Rechtsprechung atigednicht geklart. Die Praxis hat das
Erfordernis der Unzumutbarkeit bis anhin etwa baiderungen tiber CHF 77'000.- und CHF
14'000.- gegeniiber einem Anwalund einer Forderung von CHF 37'942.90 gegeniiber ei

8 Siehe hierzu MIER, (Fn. 2),S. 210 ff.
° Die Voraussetzung der Ungewissheit bezieht sich algf die unterschiedliche Ansicht (Meinungsversehi
denheit) der Parteien beziiglich des Bestandes &rebts oder Rechtsverhaltnisses und nicht aubldisse
Unklarheit hierliber (siehe hierzu etwagRHAMMER PAUL, Kommentar zu Art. 88 ZPO, in; Paul Oberhammer
gHrsg.), Kurzkommentar ZPO, Schweizerische Zivifgssordnung, Basel 2010, Rz. 13 zu Art. 88).

% Siehe hierzu z.B. BGE 131 Il 319, E. 3.5 S. 32&&®, (Fn. 2),S. 211.

1 BGE 12011 20, E. 3¢) S. 25.
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nem Geschaftsmaffbejaht. In beiden Fallen sind jedoch Betreibungeaiiglich diesen
Forderungen eingeleitet worden. Die Voraussetzugrgthzumutbarkeit wurde jeweils mit
dem Argument bejaht, dass Eintragungen im Betrgbragister in diesen Grossenordnungen
die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit der betretfen Person einschranken wiird@n.

Da bereits die Leistungsklage von Maria einen &test von CHF 300'000.- aufweist und sie
sich zudem noch weitere Anspriiche vorbehalt, kaaron ausgegangen werden, dass sich
auch die allfalligen Schadenersatzklagen von HamksRita in einem hohen Rahmen bewe-
gen wirden. Zwar liegen im vorliegenden Fall noem& Betreibungen und damit auch keine
Betreibungsregistereintragungen vor. Die wirtsdltiié@ Bewegungsfreiheit diurfte aber trotz-
dem in unzumutbarer Weise eingeschrankt sein, waarhier unklar ist, ob und wann mit
einer grésseren Schadenersatzklage der Gegensegetmen ist?

U.E. darf die Voraussetzung der Unzumutbarkeit gahkeine allzu hohe Hurde darstellen.

Ausgeschlossen von der Feststellungsklage soldiglich Bagatellbetrage sein. Nach dieser
Ansicht ware die Voraussetzung der Unzumutbarlaios allein aufgrund der weiteren An-

spruche, die sich Maria vorbehalt, gegeben, obwightliesbeztiglich selber den Zeitpunkt der
Geltendmachung bestimmen kann und deshalb im Gagens drohenden Klagen ihr gegen-
Uber weniger stark in ihrer wirtschaftlichen Bewegsifreiheit beeintrachtigt ist.

2.3.4. Geeignetheit der Feststellungsklage und dgétzlich einziges Mittel, um die
Ungewissheit zu beseitigen (Subsidiaritat gegenileerLeistungs- und Gestaltungs-
klage)

Das Feststellungsbegehren von Maria ist ohne vesitéazu geeignet, den zwischen den Par-
teien strittigen Punkt des Vorliegens eines widttigsrundes zur fristlosen Vertragsauflo-
sung bzw. der Wirksamkeit der ausserordentlichendigung aus wichtigem Grund zu kla-
ren.

Die Feststellungsklage ist grundsatzlich dann addessen, wenn die Klagerin den bzw. die
aus der Feststellung resultierenden Anspriiche zeutigen Zeitpunkt auch mit einer Leis-

tungs- oder Gestaltungsklage geltend machen koWitd. aus einem bestimmten Rechtsver-
haltnis oder Rechtsgrund ein Anspruch geltend gamao kann, sofern sich daraus weitere
Anspriiche ergeben kdnnen, unter Umstanden auch-esiktellung des Bestandes bzw.
Nichtbestandes von diesem Rechtsverhéltnis bzwhtRgimind geklagt werden. Dies ist dann
der Fall, wenn die weiteren Anspriiche, die kundtignfalls geltend gemacht werden sollen,
zum heutigen Zeitpunkt noch nicht fallig sind odest kiinftig entstehen oder wenn aufgrund
einer andauernden Verletzung der Schaden nochneeiteachst® Sind diese Voraussetzun-

gen nicht erflllt und mangelt es im heutigen Zeidubloss an der Moglichkeit der genauen
Bezifferung des Streitwertes, so kdnnte eine uffiteei® Forderungsklage nach Art. 85 ZPO
erhoben werdef.

Gemass Sachverhalt klagt Maria auf Leistung von GBIEF000.- und stellt ein Begehren auf
Feststellung des Bestandes eines wichtigen Grungdsistlosen Vertragsauflésung. Es kann

12 Beschluss HGer ZH vom 12. Juni 2007, ZR 107 (2008)72 250, S. 251 ff.
13BGE 120 11 20, E. 3¢) S. 25; Beschluss HGer ZH vidnJuni 2007, ZR 107 (2008) Nr. 72, 250, S. 251 ff

14 Sofern das Leistungsbegehren von Maria tber CHFOB0Oirekt mit der fristlosen Kundigung im Zusam-
menhang steht, wird das Gericht zwar auch die &lirtkeit dieser Kiindigung als Vorfrage in den Erwédgm
Uberprifen. Ins Dispositiv der Leistungsklage wdidse Frage allerdings nicht aufgenommen, weshalauch
nicht in materielle Rechtskraft erwachst. Demnaéhrite dasjenige Gericht, welches eine allfalligétepe
Schadenersatzklage der anderen zwei Gesellsclggigeniber Maria behandelt, in diesem Punkt zu eungm
terschiedlichen Ergebnis gelangen. Die Frage deubintbarkeit kann also nicht mit dem Argument varne
werden, dass bereits im Rahmen der Leistungskl@gé/atksamkeit der Kiindigung Gberprift wird.

15 BGE 9911172, E. 2 S. 174; Urteil des Bundesges@C.64/2004 vom 7. Juni 2004, E. 3; siehe hiatah

die Beispiele bei MIER, (Fn. 2),S. 211 f.

16 Vgl. hierzu Urteil des Bundesgerichts 4C.64/200¢va Juni 2004, E. 3.
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davon ausgegangen werden, dass die Leistungsklaggem Kindigungsgrund in direktem
Zusammenhang steht. Zudem behélt sich Maria viamfalls in einem kinftigen Verfahren
weitere Anspruche geltend zu machen. Sofern diespriche zum heutigen Zeitpunkt noch
nicht fallig sind, erst kunftig entstehen oder imeim Umfang aufgrund einer andauernden
Verletzung noch nicht genau bestimmt werden konmgme das Begehren auf Feststellung
des Vorliegens eines wichtigen Grundes zur fristhoSertragsauflosung bzw. der Wirksam-
keit der ausserordentlichen Kindigung aus wichtig&mnd zuldssig. Sind die weiteren An-
spruche hingegen bereits fallig und besteht niditeshin ein schadensvermehrender Verlet-
zungszustand, musste Maria eine bezifferte Leistuoder eine unbezifferte Forderungsklage
(Art. 85 ZPO) erheben.

Weil Maria den Gesellschaftsvertrag bereits gekgindat, kommt im vorliegenden Fall eine
Gestaltungsklage auf Auflésung der einfachen Gadwdift gemass Art. 545 Abs. 1 Ziff. 7
OR hdochstens als Eventualbegehren in Betrachs (@@é Gericht das Vorliegen eines wichti-
gen Grundes zur fristlosen Kiindigung nicht bejaBelite). Das Gericht kann nicht ein
Rechtsverhéltnis mittels Gestaltungsurteil auflo$Evor es nicht dariiber entschieden hat, ob
dieses unter Umstanden bereits durch Kindigungemer der Parteien wirksam aufgeldst
worden ist.

Sollte man zum Schluss gelangen, dass bezigliclwdieren Anspriiche eine Leistungs-
bzw. eine unbezifferte Forderungsklage zu erhebenso ware das Feststellungsbegehren
nach der hier vertretenen Ansicht aufgrund folgendi@erlegungen dennoch zulassig: Sollte
die Kundigung nicht wirksam gewesen sein, stiindamigbrigen Gesellschaftern Schadener-
satzforderungen gegenuber Maria zu (hierzu austhhdben unter Frage 1/2.3.3.). Da bei
der Leistungsklage die Frage der Wirksamkeit demdigung nur als Vorfrage in den Erwéa-
gungen gepruft und demzufolge nicht ins Dispositiigenommen wird, erwéachst diese Frage
auch nicht in materielle Rechtskraft. Deshalb steglich, dass sowohl die Leistungsklage
von Maria als auch eine allfallige spatere Schakatieklage der anderen zwei Gesellschafter
gegenuber Maria gutgeheissen werden. Die Ungewisbheiiglich allenfalls bestehenden
Schadenersatzanspriichen der anderen Gesellschafieniber Maria kann Letztere zum
heutigen Zeitpunkt also nur dadurch beseitigenenmdie die Feststellung des Vorliegens
eines wichtigen Grundes zur fristlosen Vertragsmufhg bzw. der Wirksamkeit der ausseror-
dentlichen Kindigung aus wichtigem Grund verlangt.

2.4. Fazit

Unter Berlcksichtigung der unter Frage 1/2.2. gdmeac Ausfihrungen zur Teilfeststel-
lungsklage ist das Rechtsschutzinteresse zur Elstgl des Vorliegens eines wichtigen
Grundes zur fristlosen Vertragsauflosung bzw. ast$tellung der Wirksamkeit der fristlosen
Vertragsauflosung aus wichtigem Grund zu bejahen.

3. Beurteilung des dritten Rechtsbegehrens

Das dritte Rechtsbegehrens lautet folgendermagslas. unter Kosten und Entschadigungs-
folgen zulasten der Gegenpartei.

Dabei handelt es sich um ein tbliches Begehrenplas weiteres zuldssig ist. Ist Maria an-
waltlich vertreten, sollte sie auch noch die Mehtateuer geltend machen. Ansonsten tragt
sie diese auch im Falle eines Obsiegens selbst.

4. Objektive Klagenhaufung

Die Leistungs- und Feststellungsklage kénnen nandam selben Verfahren behandelt wer-
den, wenn hierfir die Voraussetzungen der objektiagenhdufung gemass Art. 90 ZPO
erfullt sind. Hierfir mussen fur die beiden Begehdasselbe Gericht sachlich zustandig (lit.
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a) und die gleiche Verfahrensart anwendbar seinb(li Die erste Voraussetzung ist gemass
Sachverhalt erfullt. Auf das Leistungsbegehrermd&st ordentliche Verfahren anwendbar (sie-
he hierzu oben unter Frage 1/1.2.). Der Streitwlest Feststellungsbegehrens bestimmt sich
nach dem Interesse des Klagers. Bezuglich Maridiest die Schadenersatzforderung tber
CHF 300'000 und der Vorbehalt weiterer AnspricheidE also auch diesbezlglich das or-
dentliche Verfahren nach Art. 219 ff. ZPO anwendpat. Art. 243 Abs. 1 ZPO; ein Fall des
summarischen Verfahrens gemass Art. 248 ZPO liegt mor). Somit ist die objektive Kla-
genhaufung zulassig.

5. Erledigung der Rechtsbegehren, falls diese nicaulassig sein sollten

Sollte das Leistungsbegehren nicht beziffert s@nRalle einer unbezifferten Forderungskla-
ge ist zumindest ein Mindeststreitwert anzugebsm)yirde das Gericht mangels Vorliegens
einer Prozessvoraussetzung diesbeziiglich einendiittetensentscheid fallen (Art. 59 Abs.
1 ZPO e contrario). Zuvor hat es der Klagerin dilegs die Mdglichkeit der Nachbesserung
zu geben (Art. 56 ZPO). Anders verhalt es sich darann eine anwaltlich vertretene Partei
bewusst auf eine Bezifferung verzichtet Hat.

Sofern eine oder mehrere Voraussetzungen flr dakeyen eines Feststellungsinteresses
nicht gegeben sind, ist bezliglich des Feststelhagmshrens mangels Vorliegens einer Pro-
zessvoraussetzung (Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO) echt¢intretensentscheid zu fallen (Art. 59

Abs. 1 ZPO e contrario). Wird die Feststellung eihatsache verlangt, so liegt eine negative
Prozessvoraussetzung vor, was ebenfalls zu einehtéMitretensentscheid fuhrt. Im letzteren
Fall ist eine Nachbesserung aufgrund von Art. 5@ ZR6glich (siehe hierzu oben unter Frage
1/2.2.). Bezuglich der richterlichen Behandlungeeifeilfeststellungsklage, fur die kein be-

sonderes Rechtsschutzinteresse besteht, siehaiotegrFrage 1/2.2.

Frage 2
1. Ortliche Zustandigkeit, wenn alle Parteien Wohnitz in der Schweiz haben

1.1. Allgemeines

Vorliegend handelt es sich um einen Binnensachitenvashalb zur Bestimmung der ortli-
chen Zustandigkeit die ZPO zur Anwendung gelangs® richtet sich nach den Art. 9 ff.
ZPO. Da im vorliegenden Fall zwei Personen (Hard Rita) im selben Verfahren als Be-
klagte auftreten, ist im folgenden Unterkapitel @cimst zu tberprifen, unter welchen Voraus-
setzungen das fur eine Partei zustandige Gerildrtfalls auch fur die andere Partei zustandig
ist. Danach kdnnen dann die einzelnen Gerichtssbastimmungen genauer untersucht wer-
den.

1.2. Subjektive Klagenhaufung

Bezuglich des ersten Rechtsbegehrens handelt lesisieine einfache Streitgenossenschatft
gemass Art. 71 ZPO (zur genauen Begrindung sietre witer Frage 1/1.2.).

Eine Kindigung des Gesellschaftsvertrages kannelgeg nur mit Wirkung gegen alle Ge-
sellschafter ausgesprochen werden. Beziiglich dBedehrens, mit welchem die Feststellung
eines wichtigen Grundes zur fristlosen Vertrag€emufhg verlang wird, liegt also unabhéngig
davon, ob im vorliegenden Fall Gesamthandvermogetioder Gesamtschulden bestehen,
eine passive notwendige Streitgenossenschaft geArisg0 ZPO vor. Diese setzt sich aus

17 Siehe hierzu Beschluss OGer ZH (PF110013) vom@i.2D11, E. 2-4.
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den nicht klagenden Parteien Hans und Rita zusanm(@mennotwendigen Streitgenossen-
schaft im Allgemeinen siehe oben Frage 1/1.2.).

Gemass Art. 15 Abs. 1 ZPO (subjektive Klagenhaufusigdas fur einen beklagten Streitge-
nossen zustandige Gericht fur alle beklagten §&erdssen zustandig, sofern diese Zustén-
digkeit nicht auf einer Gerichtsstandsvereinbarbeguht. Eine Gerichtsstandsvereinbarung
liegt im vorliegenden Fall nicht vor (siehe hietmien unter Frage 2/1.5.).

Diese Bestimmung der subjektiven Klagenhaufungdigzich sowohl auf die einfache wie
auch auf die notwendige Streitgenossenschaft. Déerschied besteht darin, dass im ersteren
Fall Gberprift werden muss, ob die Voraussetzurdgneinfachen Streitgenossenschatt er-
fullt sind (siehe hierzu oben unter Frage 1/1.2i Ber notwendigen Streitgenossenschaft
ergibt sich hingegen bereits aus dem materiellechRelass die Streitgenossen gemeinsam
eingeklagt werden mussen.

Da bezuglich des ersten Rechtsbegehrens die Vetausgen der einfachen Streitgenossen-
schaft erfullt sind (siehe hierzu oben Frage 1JIuRd es sich beim zweiten Rechtsbegehren
um einen Fall der notwendigen Streitgenossenstiaaftelt, ist das jeweils fir einen Beklag-
ten zustandige Gericht auch fur den anderen zugténd

1.3. Objektive Klagenhaufung

Stehen mehrere Anspriiche gegen eine beklagte Persamem sachlichen Zusammenhang,
so ist gemass Art. 15 Abs. 2 ZPO jedes Gerichfimeusténdig, das fur einen der Anspriiche
zustéandig ist. Dieser Bestimmung kommt allerdingg dann Bedeutung zu, wenn Maria an
einem Gerichtsstand klagt, der eigentlich nur bkeligginem der beiden Rechtsbegehren zur
Verfigung steht. Ob dies der Fall ist, wird siclehfalgend zeigen.

1.4. Allgemeiner Gerichtsstand (Art. 10 ZPO)

Fur Klagen gegen eine natlrliche Person ist gerA&s4.0 Abs. 1 lit. a ZPO das Gericht an
deren Wohnsitz zustéandig. l.c. waren dies alsoGkechte in Winterthur (Wohnsitz Hans)
und Chur (Wohnsitz Rita). Art. 10 ZPO kommt allexgé nur dann zur Anwendung, wenn
keine besondere Gerichtsstandsbestimmung einsghlagi(Subsidiaritat). Deshalb ist im
Nachfolgenden zunachst zu untersuchen, ob sictordiehe Zustandigkeit aufgrund einer
besonderen Bestimmung (Art. 20 ff. ZPO) ergibt,dredann allenfalls auf Art. 10 ZPO zu-
rickzugreifen ist.

1.5. Gerichtsstandsvereinbarung (Art. 17 ZPO) / Eassung (Art. 18 ZPO)

FiUr eine Gerichtsstandsvereinbarung nach Art. 1@ @Ber eine Einlassung gemass Art. 18
ZPO liefert der Sachverhalt keine Anhaltspunktesthvedb darauf nicht weiter einzugehen ist.

1.6. Klagen aus Vertrag (Art. 31 ZPO)
1.6.1. Anwendbarkeit von Art. 31 ZPO

Eine Klage aus Vertrag liegt dann vor, wenn die gkiisshe ihren Grund in der Vertragsab-
wicklung haben. Darunter fallen nicht nur Prim&endern auch Sekundaranspriiche (Rlck-
abwicklung, Schadenersatz). Die vertraglichen Adigkeitsnormen kommen aber auch
dann zur Anwendung, wenn Uber die Gultigkeit, dastZndekommen oder den Fortbestand
des Vertrages zu befinden &t.

18 SUTTER-SOMM THOMAS/HEDINGER MARTIN, Kommentar zu Art. 93 ZPO, in: Thomas Sutter-SoRmariz
Hasenbohler/Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kommeamta Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO),
Zurich 2010, Rz. 16 zu Art. 31.
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Im vorliegenden Fall besteht zwischen Maria, Hand Rita ein Gesellschaftsvertrag nach
Art. 530 Abs. 1 OR. Es scheint zwar wahrscheinldass der Schadenersatzanspruch tber
CHF 300'000.-, den Maria mit dem ersten Rechtslregepeltend macht, vertraglicher Natur
ist. Eine abschliessende Antwort hierfiir liefert @achverhalt allerdings nicht.Beziiglich
des Feststellungsbegehrens kommen die vertraglidisténdigkeitsnormen jedenfalls zur
Anwendung, denn hier geht es gerade um die Fragavidesamen Vertragsauflosung bzw.
um dessen Fortbestand. Sollte dem ersten Rechtaleegatsachlich nur ein ausservertragli-
cher Rechtsgrund zugrunde liegen und wirden siclurdh im Vergleich zum zweiten
Rechtsbegehren unterschiedliche Gerichtsstandéemngso konnte dieses Problem Uber Art.
15 Abs. 2 ZPO geldst werden, denn die zwei Recptdren beruhen wohl auf demselben
Lebenssachverhalt (zur objektiven Klagehaufungesihen unter Frage 2/1.5).

Die teilzwingenden Gerichtsstdnde gemass Art. 32 ZPO sind vorliegend nicht einschla-
gig. Insbesondere kann die einfache Gesellschafigeia Rechtspersonlichkeit nicht als Ar-
beitsgeberin auftreten. Ein Anstellungsverhéltrisrke hochstens direkt zwischen den Ge-
sellschaftern bestehen. Dies ist vorliegend alhgslinicht der Fall.

1.6.2. Mogliche Gerichtsstande

Gemass Art. 31 ZPO ist fur Klagen aus Vertrag dadgdit am Wohnsitz oder Sitz der be-
klagten Partei oder am Ort, an dem die charakiscist Leistung zu erbringen ist, zustandig.
Somit wéaren sowohl die Gerichte in Winterthur (Wsitn des Beklagten Hans) und Chur
(Wohnsitz der Beklagten Rita) als auch diejenigen Erfullungsort der charakteristischen
Leistung oOrtlich zustandig.

Zur Bestimmung der charakteristischen Leistungnsher auf die Primarpflicht abzustellen
(also nicht auf die Schadenersatzforderung). Didvggrte Vergutung stellt jeweils nicht die
charakteristische Leistung eines Vertrages“t&eim vorliegenden Gesellschaftsvertrag be-
steht die charakteristische Leistung somit in damejligen Beitragen der einzelnen Gesell-
schafter zum Architekturprojekt.

Bezuglich der Bestimmung des Erfullungsortes ish@gs Art. 31 ZPO nicht der tatsachliche
Leistungserbringungsort massgebend, sondern akimechtliche (der Ort, an dem die cha-
rakteristische Leistung zu erbringen ist). Diesestilmmt sich gemass Art. 74 Abs. 1 OR zu-
nachst nach dem ausdriicklichen oder konkludentdiemder Parteien. Ob die Gesellschaf-
ter ausdrucklich oder zumindest konkludent einefiilllngsort vereinbart haben, ist nicht

bekannt. Sollten sie dies getan haben, dann wdesnvebhl die jeweiligen Wohnorte oder

Buros der einzelnen Gesellschafter, denn von sidiredas Architekturprojekt bezogenen

gemeinsamen Buroraumlichkeiten ist im konkreten kiaht die Rede. Da sich der Sachver-
halt bezlglich einer allfalligen Bestimmung des Ufdngsortes durch die Parteien aus-
schweigt, wird dieser fur die vorliegende Falllogugemass Art. 74 Abs. 2 OR bestimmit.

Sofern die Parteien nichts bestimmt haben, kommt 24 Abs. 2 OR zur Anwendung. Im
vorliegenden Fall ware hier Ziff. 3 einschlagighdees geht weder um die Erfullung einer
Geldschuld (ziff. 1), noch wird eine bestimmte Sadgeschuldet (Ziff. 2). Demzufolge wirde
sich der Erflullungsort an demjenigen Ort befindam,welchem der Schuldner zur Zeit der
Entstehung der Verbindlichkeit seinen Wohnsitz géheat. I.c. waren dies die jeweiligen
Wohnorte der einfachen Gesellschafter, also Zzungmterthur und Chur (es wird fur die

19 jedenfalls reicht es aus, wenn Maria die vertragliGrundlage des Anspruchs substantiiert behawgeat
hierbei handelt es sich um eine doppelrelevantsatae, welche das Gericht erst umfassend bei gentéchen
Anspruchsgrundlage pruft (siehe hierzel®R/SoGo, (Fn. 2),S. 135 f.).

20 Vgl. hierzu SUTTER-SOMM THOMAS/KLINGLER RAFAEL, Kommentar zu Art. 14 u. 15 ZPO, in: Thomas Sut-
ter-Somm/Franz Hasenbdhler/Christoph Leuenbergesgilf Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozedsor
nung (ZPO), Zirich 2010, Rz. 19 zu Art. 15i.V.nz.R zu Art. 14.

21 MEiER/SOGO, (Fn. 2),S. 121.
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Fallldsung davon ausgegangen, dass allfallige Agktenburos der einzelnen Gesellschafter
sich ebenfalls an deren Wohnsitzen befinden).

Da hier mehrere Personen einen Teil der charaliteten Leistung erbracht haben und
demnach auch mehrere Erfullungsorte begriindet wekéanen, kann man sich die Frage
stellen, ob der Gerichtsstand des Erfullungsodesithlich auf solche Falle Anwendung fin-
den soll. Im Folgenden wird von der Anwendbarketsds Gerichtsstandes ausgegangen.

1.7. Klagen aus unerlaubter Handlung (Art. 36 ZPO)

Obwohl es als wahrscheinlich erscheint, dass dad&mnersatzforderung von Maria vertrag-
licher Natur ist (Verletzung des Gesellschaftsegs), ist es auch denkbar, dass dieser zu-
satzlich oder ausschliesslich eine unerlaubte Hemgdkugrunde liegt. Der Sachverhalt gibt
diesbeziiglich keine abschliessende Antwort. Auchewss nicht klar, ob die unerlaubte
Handlung allein von Rita begangen worden ware uadsHnur aus Vertrag fir denselben
Schaden einzustehen hatte (unechte Solidaritat Agctbl Abs. 1 OR) oder ob diese von
beiden gemeinsam verschuldet worden ware (echtdasitht nach Art. 50 Abs. 1 OR). Auf-
grund des Streites zwischen Maria und Rita wirdélveter der erstere Fall in Betracht
kommen.

Fur Klagen aus unerlaubter Handlung ist gemass38rZPO das Gericht am Wohnsitz oder
Sitz der geschéadigten Person oder der beklagtdni@aer am Handlungs- oder am Erfolgs-
ort zustandig.

Sofern Maria ihr Leistungsbegehren Uber CHF 300@00eine ausservertragliche Rechts-
grundlage stitzt, sind diesbeziglich einerseitsGBeichte in Winterthur (Wohnsitz des Be-
klagten Hans), Chur (Wohnsitz der Beklagten Rita) durich (Wohnsitz der geschadigten
Rita) ortlich zustandig, andererseits aber aucjedigen am Handlungs- oder Erfolgsort.

Wo sich in diesem Fall das fir den Schaden ursédehlGeschehen zugetragen hat (Hand-
lungsort), ist nicht bekannt. Wo die konkrete Reghtsverletzung stattgefunden hat (Er-
folgsort) und was fur ein Rechtsgut hierbei vetl@tarden ist, ist ebenfalls unbekannt. Sofern
es sich um einen reinen Vermodgensschaden handgitder Erfolgsort in der Regel an dem-

jenigen Ort, an welchem sich die beeintrachtigteernvogenswerte befinden. Sofern der
Schaden aufgrund der Verletzung eines absolut gegen Rechtsgutes entstanden ist (z.B.
Eingriff in ein dingliches Recht oder Verletzunghes Immaterialgiterrechts), so ist danach
zu fragen, wo sich das dingliche Recht zurzeit\@ientetzung befunden hat bzw. wo sich die

Immaterialgiiterrechtsverletzung innerhalb des gigtén Bereichs konkret ausgewirkt fat.

1.8. Gesellschaftsrecht (Art. 40 ZPO)
Da es sich bei der einfachen Gesellschaft nichteuma juristische Person handelt, kommt
diesbeztiglich auch keine Verantwortlichkeitsklag@eu. Art. 40 ZPO in Betracht.

1.9. Niederlassung (Art. 12 ZPO)

Sofern eine Zustandigkeit am Wohnsitz/Sitz der Bgtdn Partei besteht (Art. 31 oder Art. 36
ZPO), kann gemass Art. 12 ZPO auch am Ort der Nesking geklagt werden, sofern sich
die Klage aus dem Betrieb derselben ergibt. FlrB#stehen einer Niederlassung liefert der
Sachverhalt allerdings keine Anhaltspunkte.

1.10. Fazit

%2 SUTTER-SOMM THOMAS/HEDINGER MARTIN, Kommentar zu Art. 36 ZPO, in: Thomas Sutter-SoRmariz
Hasenbohler/Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kommearta Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO),
Zurich 2010, Rz. 37 ff. zu Art. 36.
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Rita kann an ihrem Wohnsitz in Chur (Art. 31 ZP@Qersalls auch Art. 36 ZPO), an den Er-
fullungsorten in Chur, Winterthur oder Zurich (A8l ZPO) und allenfalls auch am Wohnsitz
der Geschadigten Maria (Zurich) sowie am Handlungsd/oder Erfolgsort (Art. 36 ZPO)
eingeklagt werden.

Hans kann an seinem Wohnsitz in Winterthur (ArtZFIO; allenfalls auch Art. 36 ZPO), an
den Erfullungsorten in Chur, Winterthur oder Zurigkrt. 31 ZPO) und allenfalls auch am
Wohnsitz der Geschadigten Maria (Zurich) sowie aamdlungs- und/oder Erfolgsort (Art. 36
ZPO) eingeklagt werden.

Auf Art. 15 Abs. 1 ZPO (subjektive Klagenhaufungss fur die Begriindung eines gemein-
samen Gerichtsstandes nur dann zurtickgegriffenamersbfern an einem Ort geklagt wird,
an welchem eigentlich nur fir eine der beklagteridRen ein Gerichtsstand besteht. Dies ist
hier hochstens dann der Fall, wenn aufgrund eitb@mfalls von Rita allein begangenen uner-
laubten Handlung am Handlungs- oder Erfolgsort agtkviirdé® und dieser Ort sich nicht in
Chur, Winterthur oder Zurich befinden wirde.

Sollte dem ersten Rechtsbegehren nur ein aussagleher Rechtsgrund zugrunde liegen,
was jedoch eher unwahrscheinlich erscheint, unddenirsich dadurch im Vergleich zum
zweiten Rechtsbegehren unterschiedliche Gericlmdstargeben, so kbnnte dieses Problem
Uber Art. 15 Abs. 2 ZPO (objektive Klagenhaufunglogt werden.

Maria kann Hans und Rita demzufolge gemeinsam ncEWinterthur und Chur einklagen.
Sofern auch das Vorliegen einer unerlaubten Hagdgettend gemacht wird, besteht zusatz-
lich ein Gerichtsstand an einem allfalligen schwdaschen Handlungs- oder Erfolgsort, was
allerdings nur dann von Relevanz ist, wenn siclseti€rt nicht in Zurich, Winterthur oder
Chur befindet.

2. Ortliche Zustandigkeit, wenn Rita Miller Wohnsitz in New York hatte
2.1. Vorliegen eines internationalen Sachverhaltes

Bezlglich des ersten Rechtsbegehrens liegen zvegieldl vor, eine gegen Hans und eine ge-
gen Rita (siehe hierzu oben unter Frage 1/1.2)u@leh des zweiten Rechtsbegehrens liegt
dogmatisch gesehen zwar nur eine Klage vor (notigen8treitgenossenschatft; siehe hierzu
oben unter Frage 2/1.2). Dennoch handelt es seadiinicht um eine Gesamtpartei, sondern
um ein Mehrparteienverhaltnis. Sofern die Bekldgj@ nun in New York Wohnsitz hat, ist
deshalb bezuglich beiden Klageverhéltnissen gesbadeorifen, ob diesbeziglich ein inter-
nationaler Sachverhalt vorliegt und damit die 6hi#i Zustandigkeit nicht der ZPO, sondern
allfalligen Staatsvertragen sowie dem IPRG zu dmtren ist (Art. 2 ZPO; Art. 1 Abs. 1
IPRG), wobei Staatsvertrage dem IPRG vorgehen (Adbs. 2 IPRG).

Bezuglich der Klage von Maria gegeniber Rita liagtgrund des Wohnsitzes von Letzterer
in New York ein Sachverhalt mit qualifizierter Aasldsbertihrung und damit ein internatio-
naler Sachverhalt vor.

Bezuglich des Klageverhéltnisses zwischen Marialdads ist die Frage der Internationalitat
schwieriger zu beantworten. Beide Parteien habehnaltz in der Schweiz. Allerdings be-
steht auch ein Erfullungsort in New York (sieherhieunten unter Frage 2/2.7. i.V.m. 2.4.).
Dieser ergibt sich zwar aufgrund der charaktegkgs Leistung von Rita und nicht aufgrund
von derjenigen von Maria oder Hans. Trotzdem kafam much beziglich des Klageverhalt-
nisses zwischen Maria und Hans von einem intemaliém Sachverhalt ausgehen, obwohl die
qualifizierte Auslandsberthrung hier weniger stankgepragt ist, wie wenn der auslandische

%3 |n diesem Fall hatte Hans nur aus Vertrag fur deeseSchaden einzustehen (unechte Solidaritat Aech
51 Abs. 1 OR).
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Erfallungsort durch die charakteristische Leistwog einer am betreffenden Klageverhéltnis
beteiligten Partei (Maria oder Hans) begriindet wordare?*

2.2. Abgrenzung IPRG / LugU fiir das Klageverhaltrigaria / Rita
2.2.1. Allgemein

Staatsvertrage gehen dem IPRG vor (Art. 1 Abs.RAP Als Staatsvertrag kommt vorlie-
gend vorab das LugU in Betracht. Dessen Anwendhiiaghees im Folgenden zu priifen. Das
LugU ist massgebend, wenn die betreffende Straitigkon seinem sachlichen, raumlich-
personlichen und zeitlichen Anwendungsbereich stfagd.

Sachlich findet das LugU Anwendung auf Zivil- undriielssachen (Art. 1 Abs. 1 LugU). Im
vorliegenden Fall geht es um die Beurteilung vamgten Rechtsgeschéften (Schadenersatz-
forderung aus Vertragsverletzung und/oder allesfalls unerlaubter Handlung und Feststel-
lungsbegehren bezuglich des Vorliegens eines wgehtiGrundes zur fristlosen Kindigung).
Somit liegt hier eine Zivil- und Handelssache v6in Ausschlusstatbestand nach Art. 1 Abs.
2 LugU ist nicht ersichtlich. Sachlich ist das Lugaimit anwendbar.

Eine Streitigkeit fallt in den raumlich-personlich@nwendungsbereich des LugU, wenn der
Beklagte Wohnsitz in einem Vertragsstaat hat (AZiff. 1 u. Art. 3 Ziff. 1 LugU) oder sich
die Zustandigkeit gestzt auf eine besondere Bestimmung (Art. 22, 23 @dekugU) ergibt.
Da die USA, in deren Hoheitsgebiet die Beklagte ititen Wohnsitz hat, nicht Vertragsstaat
des LugU sind, kann dieses hochstens aufgrund vor22, 23 oder 25 LugU auf den vorlie-
genden Sachverhalt Anwendung finden. Eine Geritdnigsvereinbarung gemass Art. 23
LugU oder eine Einlassung gemass Art. 24 LugU liegvorliegenden Fall nicht vor (siehe
hierzu oben unter 1.5.). Hingegen ist zu Uberpriédneine ausschliessliche Zustandigkeit
gemass Art. 22 LugU vorliegt. I.c. kommt hier Iddig Ziff. 2 in Betracht®

Sofern in der Schweiz geklagt wirde, ware derizbiel Anwendungsbereich des revidierten
LugU (Art. 63 Ziff. 1 LugU) gegeben, denn die béfieade Klage ist nach dessen Inkrafttre-
ten fur die Schweiz am 1. Januar 2011 rechtsh&gegigacht worden.

2.2.2. Anwendbarkeit von Art. 22 Ziff. 2 LugU

24 Ein internationaler Sachverhalt wiirde bezlglich Kiegeverhaltnisses zwischen Maria und Hans etvea au
dann vorliegen, wenn eine allfallige unerlaubte élang von Hans und Rita gemeinsam verschuldet worde
ware (solidarische Haftung nach Art. 50 Abs. 1 @RJY sich das fir den Schaden urséachliche Gesctmhen
mindest teilweise durch die Handlung von Rita imNéork zugetragen héatte.

25 Bezuglich Art. 22 Ziff. 4 LugU bleibt aber noch dBslgende anzufiigen: Sofern die Leistungsklage tiber
CHF 300'000.- auf einer registerbezogenen Immadgiti@rrechtsverletzung beruhen sollte, (was beditikei-
ten zwischen Architekten unter Umstanden bezigliobs eingetragenen Designs der Fall sein konétéd Has
mit dieser Klage befasste Gericht, sofern sichediéa einem anderen LugU-Staat als demjenigen ugraE
gung befindet, im Falle der Einrede der Ungiiltijkks immateriellen Rechts durch die Beklagte dagatiren
entweder bis zur Klarung dieser Frage zu sistiedar darauf mangels Zustandigkeit nicht einzutrdiarerste-
ren Fall hatte das Gericht eine Frist anzusetzaemgrt welcher die beklagte Partei des Verletzuragmgsses eine
Feststellungsklage auf Ungiiltigkeit des immategielRechts im LugU-Registerstaat zu erheben hattesi€
dies nicht, so bleibt die Einrede unberiicksichtigt. 22 Ziff. 4 LugU wiirde also, sofern die vodiende Leis-
tungsklage uberhaupt auf einer registerrechtlicheaitigkeit beruhen sollte, (was aufgrund des Seadfaltes,
welcher von einer privaten Streitigkeit sprichs aher unwahrscheinlich erscheint) erst im Faltekilerede der
Unglltigkeit des immateriellen Rechts durch die &ggartei relevant. Und selbst dann wiirde das mivee-
letzungsklage befasste Gericht, welches sich iemgimnderen LugU-Staat als demjenigen des Regitdsror
befindet, seine Zustandigkeit nicht zwangsweisdieren, denn es kénnte das Verletzungsverfahreangel
sistieren, bis die Frage der Giiltigkeit durch egriéht des Registerstaates beurteilt worden ist,dieses hier-
nach wieder aufnehmen bzw. fortfiihren. Art. 22 Z4fflLugU ist also vorliegend nicht direkt einschtidsiehe
zum GanzemBotschaft zum Bundesbeschluss ul lber die Genehmigung und die Umsetzung des revitidsber-
einkommens von Lugano ulber die gerichtliche Zustandigkeit, die Anerkennuingl die Vollstreckung gericht-
licher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachem\i8. Februar 2009, BBI 2009 1777 ff., S. 1799 f.
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Fur Klagen, welche unter anderem die Auflosungretdesellschaft oder juristischen Person
zum Gegenstand haben, sind gemass Art. 22 Zifu@JL.die Gerichte in demjenigen Ver-
tragsstaat zustandig, in welchem die Gesellschadt quristische Person ihren Sitz hat. Der
Sitz bestimmt sich dabei nach dem jeweils anweradth#?RG. Da die einfache Gesellschaft
keinen Sitz im rechtlichen Sinne aufweist, warevorliegenden Fall der Ort der tatsachlichen
Verwaltung als Sitz i.S.v. Art. 22 Ziff. 2 LugU zyualifizieren (Art. 21 Abs. 2 IPRG).

Fraglich ist jedoch, ob Art. 22 Ziff. 2 LugU nur &altungs- oder auch Feststellungsklagen
zum Gegenstand hat. Geht man davon aus, dass mianah Feststellungsklagen umfasst
werden, dann muss genauer untersucht werden, olavazEite Rechtsbegehren unter diese
Bestimmung subsumiert werden kann. Bezlglich deteeRechtsbegehrens ist Art. 22 Ziff.

2 LugU hingegen nicht einschlagig, denn hierbeidedtres sich nicht um einen direkt mit der

Liquidation im Zusammenhang stehenden Anspfiich.

Damit die einfache Gesellschaft als Gesellschafvi.Art. 22 Ziff. 2 LugU qualifiziert wer-
den kann, muss sie Uber einen gentgenden Organisgtad verfiigen. Dasselbe gilt im
IPRG hinsichtlich der Anwendbarkeit des gesellstsna€htlichen Normen (Art. 150 IPRG).
Es kann deshalb auf die diesbeziiglich entwickederé zuriickgegriffen werdéh Ein genii-
gender Organisationsgrad liegt danach in denjenigglen vor, in welchen die Gesellschaft
Uber eine gewisse innere Struktur verflgt, die auath aussen seine Wirkungen entfaltet.
Kriterien hierfur sind unter anderem die folgendBastellung von Geschéftsfihrern mit Ver-
tretungsmacht, Ernennung von Organen, Einrichtungsestandigen Biros, Mdglichkeit des
Ein-/Austrittes von Gesellschaftern, Fassung voscBRissen nach dem Mehrheitsprinzip,
Zusaggmenschluss auf eine gewisse Dauer und nichzuruErreichung eines punktuellen
Ziels:

Im vorliegenden Fall haben sich Hans, Rita und Batr Teilnahme an einem Architektur-
wettbewerb zusammengeschlossen. Es handelt sichldtss” um einen Zusammenschluss
zur Erreichung eines punktuellen Ziels. Auch ansamsst keine Organisationsstruktur im
Sinne der obigen Ausfuihrungen erkennbar (Bestellumy Geschaftsfuhrern, Einrichtung
eines gemeinsamen Biiros). Demzufolge ist Art. 22 ZiLugU nicht einschlagig.

2.2.3. Zwischenfazit

Das LugU ist beziiglich des Klageverhaltnisses MaRia nicht anwendbar. Ob fiir die Kla-
ge gegen Rita ein Forum in der Schweiz bestehtinyes sich demnach gemass IPRG.

2.3. Subjektive Klagenhaufung

Sofern sich eine Klage gegen mehrere Streitgenassatet, welche nach dem IPRG in der
Schweiz verklagt werden kdnnen, ist gemass ArAl@a 1 IPRG das fur eine beklagte Partei
zustandige Gericht fur alle beklagten Parteienandiy. Art. 8a Abs. 1 IPRG begrindet also
keine internationale, sondern nur eine nationalt&hdigkeit.

Wie bereits oben beschrieben worden ist, liegt il des ersten Rechtsbegehrens eine
einfache Streitgenossenschaft vor, beziglich desitew Rechtsbegehrens hingegen eine
notwendige (siehe hierzu oben Frage 1/1.2. undeF2ati2.). Damit die Beklagten Rita und

26 MARKUS ALEXANDER R.,Kommentar zu Art. 22 LugU, in: Felix Dasser/Paule@ammer (Hrsg.), Kommen-
tar zum Lugano Ubereinkommen (LugU), 2. AuflagerrB2011, Rz. 67 zu Art. 22.

27 MARKUS ALEXANDER R.,(Fn. 25), Rz. 63 zu Art. 22.

28 \/ON PLANTA ANDREAS/EBERHARD STEFAN, Kommentar zu Art. 150 IPRG, in: Heinrich Honsellthia Peter

Vogt/Anton K. Schnyder/Stephen V. Berti (Hrsg.),ska Kommentar, Internationales Privatrecht, 2.1agé,
Basel 2007, Rz. 16 ff. zu Art. 150.
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Hans aber auch tatsachlich gemeinsam beklagt wes@emen, muss gemass Art. 8a Abs. 1
IPRG fiir beide Gesellschafter bereits ein Geritamssin der Schweiz besteh&h.

Bezuglich der Klage gegen Hans besteht auf jed#reicaForum in der Schweiz, denn dieser
hat geméass Sachverhalt Wohnsitz in Winterthur (pztider einzelnen Gerichtsstéande siehe
unten unter Frage 2/2.7.).

Bezlglich der Klage gegen Rita ist hingegen zumgntthen, ob diesbezuglich ein Gerichts-
stand in der Schweiz begriindet werden kann. Sdiés nicht mdoglich sein, so kénnte das
erste Rechtsbegehren nicht gemeinsam beurteilteaneBezglich des zweiten Rechtsbegeh-
rens liegt hingegen ein Fall der notwendigen Sjeziossenschaft vor. Hier muss deshalb be-
reits vom materiellen Recht her ein gemeinsamerc@sstand bestehen. Ein solcher kdnnte,
sofern Maria nicht in der Schweiz verklagt werdémtte, gemass Art. 3 IPRG (Notzustan-
digkeit) an einem der fir Hans zustandigen schwisideen Gerichtsstéande erhoben werden.

Um zu bestimmen, ob fur die Klage von Maria gegenid New York wohnende Rita ein
Forum in der Schweiz besteht, missen die folgei@kenchtsstédnde untersucht werden: Er-
fullungsort nach Art. 113 IPRG und Handlungs- oBefolgsort nach Art. 109 Abs. 2 bzw.
Art. 129 IPRG.

Anzufiigen bleibt noch, dass es in der Lehre unbestriist, ob Art. 6 Ziff. 1 LugU zumindest
analog auch dann zur Anwendung kommen soll, wenar 2lie Erstbeklagte Wohnsitz in
einem LugU Staat hat, nicht jedoch die Sekundadwt&l In diesem Fall kénnte also am
Wohnsitz der Erstbeklagten auch die Zweitbeklagtgeklagt werden, obwohl diese keinen
Wohnsitz im Hoheitsgebiet des LugU hat. Die Befim@omachen hierzu geltend, dass durch
eine Anwendung von Art. 6 Ziff. 1 LugU auch aufcw Falle eine Privilegierung von Se-
kundarbeklagten mit Wohnsitz in einem Drittstaagjey@iber Sekundéarbeklagten mit Wohn-
sitz in einem LugU Staat verhindert werden kanns wiam Sinn und Zweck des LugU ent-
spreche. Der Wortlaut von Art. 6 besagt jedoch,ldass auch die Sekundarbeklagte Wohn-
sitz in einem LugU Staat haben muss (siehe hieuzh &rt. 4 Abs. 1 LugU). Staatsvertrage
haben sodann keine extraterritoriale Wirkung. Aigtnim Rahmen der Revision des LugU
auf eine Anpassung dieser Bestimmung bewusst Veetievorden. Und schliesslich haben
die Gerichte der Vertragsstaaten auch nicht die paienz, den raumlich-personlichen An-
wendungsbereich eines Staatsvertrages auszuweifers diesen Griinden wird fiir die vor-
liegende Falllosung davon ausgegangen, dass Aiff.6L LugU beziglich der in New York
wohnhaften Rita weder direkt noch analog anwenaibar

2.4. Klage gegen Rita am Schweizerischen ErfullungqArt. 113 IPRG)

Ist die fur den Gesellschaftsvertrag charaktedbgsleistung in der Schweiz zu erbringen, so
kann gemass Art. 113 IPRG auch beim schweizeris@sitht am Erflllungsort dieser Leis-
tung geklagt werden. Fraglich ist, ob sich der Hrfigsort nach der lex fori oder der lex
causae bestimmt. Geht man von Ersterem aus, sonb#ssich dieser nach Art. 74 OR. An-
sonsten ware zunachst das auf den Vertrag anzuweadecht zu bestimmen. Dieser unter-
steht, sofern wie im vorliegenden Fall keine Rewhtd getroffen worden ist, dem Recht des
Staates, in welchem die Partei, welche die chatiakiszhe Leistung erbracht hat, ihren ge-
wohnlichen Aufenthalt hat (Art. 117 IPRG).

%9 Gemass seinem Wortlaut kommt Art. 8a Abs. 1 IPRGdann zur Anwendung, wenn alle Streitgenossen
nach dem IPRG in der Schweiz verklagt werden konbBésser Wortlaut ist allerdings zu eng. Er verkedie
Tatsache, dass auch nur beziglich einem Teil deit@tnossen ein internationaler Sachverhalt vgeliekann.

Es muss deshalb auch geniligen, dass sich bezugliaingn Klage die schweizerischen Gerichtsstandedar
ZPO anstatt aus dem IPRG ergeben.

30 2um Ganzen BHNER THOMAS/LERCHMATTHIAS, Kommentar zu Art. 6 LugU, in: Christian Oetiker/Thas
Weibel (Hrsg.), Basler Kommentar, Lugano Ubereinkaen (LugU), Basel 2011, Rz. 27 zu Art. 6.
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Beim vorliegenden Gesellschaftsvertrag bestehtlkasakteristische Leistung in den jeweili-
gen Beitrdgen der einzelnen Gesellschafter zumiteidiarprojekt. Es hat also jeder Gesell-
schafter einen Teil der charakteristischen Leistarigacht, weshalb der Vertrag grundsatz-
lich sowohl dem amerikanischen (Wohnsitz und waldhaAufenthalt i.S.v. Art. 20 Abs. 1
lit. b IPRG von Rita in New York) als auch dem seimerischen Recht untersteht (Wohnsitz
und wohl auch Aufenthalt i.S.v. Art. 20 Abs. 1 Ia. IPRG von Hans und Maria in der
Schweiz). Es kann davon ausgegangen werden, dasckiweizer Gericht in einem solchen
Fall das schweizerische Recht anwenden wird. DéilliEngsort bestimmt sich demnach
auch bei Anwendung der lex causae nach Art. 74 OR.

Entsprechend den obigen Ausfiihrungen zu Art. 31 Z8€he hierzu Frage 2/1.6.2.) waren
die schweizerischen Erfullungsorte fur das Klage&knis zwischen Maria und der in New
York wohnhaften Rita in Zirich (Wohnsitz von Mariad Winterthur (Wohnsitz von Hans)
zu lokalisieren. Zudem wirde ein Erfillungsort iedYork (Wohnsitz von Rita) bestehen,
was vorliegend allerdings nicht von Relevanz ist.

2.5. Klage gegen Rita am Schweizerischen Handlungger Erfolgsort (109 Abs. 2
bzw. Art. 129 IPRG)

Sofern davon ausgegangen wird, dass dem ersterisRegbhren auch oder ausschliesslich
eine unerlaubte Handlung zugrunde liegt, kAme && Klageverhaltnis zwischen Maria und
der in New York wohnhaften Rita auch ein allfalligeehweizerischer Handlungs- und/oder
Erfolgsort nach Art. 109 Abs. 2 (im Falle der Vézleng eines Immaterialgiterrechts) oder
Art. 129 IPRG als Gerichtsstand in Betracht (zunmddangs- und Erfolgsort siehe oben unter
Frage 2/1.7.).

2.6. Klage gegen Rita am Ort der tatsachlichen Vahlwng der Gesellschaft (Art.
151 Abs. 1i.V.m. Art. 21 Abs. 2 IPRG)

Damit die gesellschaftsrechtlichen BestimmungenIB&G zur Anwendung gelangen, muss
die einfache Gesellschaft Uber einen gentigendeanationsgrad verfigen. Wie dies be-
reits oben unter Frage 2/2.2.2. beschrieben woisterst diese Voraussetzung im vorliegen-
den Fall nicht erfillt, weshalb sich weiter Ausfiihgen zu den gesellschaftsrechtlichen Ge
richtsstdnden des IPRG erlbrigen.

2.7. Klageverhaltnis Maria / Hans

Auch beziglich des Klageverhaltnisses zwischen Mand Hans liegt ein internationaler
Sachverhalt vorliegt (siehe hierzu oben unter F&igel.). Im vorliegenden Fall ist das LugU
anwendbar, denn der Beklagte Hans hat Wohnsitinene LugU Staat (Winterthur (CH);
beziiglich der tbrigen Voraussetzungen fiir die Ardbankeit des LugU, welche i.c. eben-
falls gegeben sind, siehe oben unter Frage 2/Zh¥chlagig ist hier allein der allgemeine
Gerichtsstand gemass Art. 2 Ziff. 1 LugU. Der Gatsstand des Erfiilllungsortes gemass Art.
5 Ziff. 1 LugU kommt mangels Bezug zu einem anddregU Staat nicht zur Anwendung.
Dasselbe gilt beziiglich Art. 5 Ziff. 3 LugU (unartste Handlung). Auch die librigen beson-
deren Gerichtsstandsbestimmungen sind vorliegeritt Binschlagig; insbesondere liegt kei-
ne ausschliessliche Zustandigkeit nach Art. 22 Lugld (siehe hierzu oben unter Frage
2/2.2.2.).

Gemass Art. 2 Ziff. 1 LugU ist Hans in der Schweiazuklagen. Da diese Bestimmung nur
die internationale Zustandigkeit regelt, muss difichie Zustandigkeit durch das IPRG be-
stimmt werden. Fur die Klage gegen Hans wirden dBsstande an seinem Wohnsitz in
Winterthur (Art. 112 IPRG,; allenfalls auch Art. 18®s. 2 bzw. 129 IPRG), an den schweize-
rischen Erfullungsorten in Winterthur oder Zurichrtt 113 IPRG) und allenfalls auch an
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einem schweizerischen Handlungs- und/oder Erfotggant. 109 Abs. 2 bzw. 129 IPRG)
bestehen.

2.8. Fazit

Rita kann an den schweizerischen ErfullungsorteWinterthur oder Zirich (Art. 113 IPRG)
und allenfalls auch an einem schweizerischen Haxgdtuund/oder Erfolgsort (Art. 109 Abs.
2 bzw. 129 IPRG) eingeklagt werden.

Hans kann an seinem Wohnsitz in Winterthur (Ar2 1IRRG; allenfalls auch Art. 109 Abs. 2
bzw. 129 IPRG), an den schweizerischen Erfullunigsoin Winterthur oder Zurich (Art. 113
IPRG) und allenfalls auch an einem schweizerisdHandlungs- und/oder Erfolgsort (Art.
109 Abs. 2 bzw. 129 IPRG) eingeklagt werden.

Auf Art. 8a Abs. 1 IPRG (subjektive Klagenhaufumgyss fir die Begriindung eines gemein-
samen Gerichtsstandes nur dann zurtickgegriffenamersbfern an einem Ort geklagt wird,
an welchem eigentlich nur fir eine der beklagteridRen ein Gerichtsstand besteht. Dies ist
hier hochstens dann der Fall, wenn aufgrund eitb@mfalls von Rita allein begangenen uner-
laubten Handlung am schweizerischen Handlungs- Bdetgsort geklagt wiirde und dieser
Ort sich nicht in Winterthur oder Zirich befindefinge.

Sollte dem ersten Rechtsbegehren nur ein aussagleher Rechtsgrund zugrunde liegen,
was jedoch eher unwahrscheinlich erscheint, unddenirsich dadurch im Vergleich zum
zweiten Rechtsbegehren unterschiedliche Gericlndstargeben, so kbnnte dieses Problem
Uber Art. 8a Abs. 2 IPRG (objektive Klagenhaufugghost werden.

Maria kann Hans und Rita demzufolge gemeinsam mcEiund Winterthur einklagen. So-
fern auch das Vorliegen einer unerlaubten Handeltend gemacht wird, besteht zusatzlich
ein Gerichtsstand an einem allfalligen schweizéescHandlungs- oder Erfolgsort, was aller-
dings nur dann von Relevanz ist, wenn sich diesenioht in Zirich oder Winterthur befin-
det.

Fall 3

Frage 3.1
1. Punkt: Welches Verfahren?

Laut Sachverhalt waren die Pfandungen fiir die Sidrubus der Jugendzeit von Rolf Keller
jeweils erfolglos. Nach Art. 149 Abs. 1 SchKG ethaber Glaubiger, der an der Pfandung
teilgenommen hat, fir den ungedeckten Betrag séineterung einen Verlustschein. Es ist
folglich davon auszugehen, dass die damaligen @&&auleinen solchen Verlustschein erhal-
ten haben. Vorliegend hat die X AG einige dies&raForderungen aufgekauft und verfugt
damit Uber die entsprechenden Verlustscheine. Geéis149 Abs. 2 SchKG gilt dieser

Verlustschein als Schuldanerkennung i.S.v. Art.8hKG und somit als provisorischer

Rechtsoffnungstitel in einer neuen Betreibung. Awann Verlustscheine amtlich erstellte
Urkunden sind und insofern nicht wirklich Schulddemnungen des Schuldners bilden, gel-
ten sie von Gesetzes wegen als deren Surrogate.

Wahrend sechs Monaten nach Zustellung des Verhgtss kann der Glaubiger ohne neuen
Zahlungsbefehl die Betreibung fortsetzen (Art. 148. 3 SchKG), d.h. der Verlustschein

31 |n diesem Fall hatte Hans nur aus Vertrag fur deeseSchaden einzustehen (unechte Solidaritat Aech
51 Abs. 1 OR).
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berechtigt wahrend dieser Frist, ohne Durchfihramgs neuen Einleitungsverfahrens eine
neue, selbstandige Betreibung gegen den Schuldrféheen. Zu beachten ist allerdings auch
die Verjahrungsfrist von 20 Jahren (Art. 848bs. 1 SchKG). Da vorliegend bereits zehn
Jahre seit der erfolglosen Pfandung verstriched, sinusste eine neue Betreibung eingeleitet
werden; zudem ist die durch den Verlustschein kemnoete Forderung noch nicht verjahrt.

Gestutzt auf den Verlustschein als provisorischech&soffnungstitel i.S.v. Art. 82 SchKG

konnte die X AG die provisorische Rechtséffnungamgen. Das durch die X AG eingeleite-
te Verfahren zur Beseitigung des Rechtsvorschltgk somit das provisorische Rechtsoff-
nungsverfahren dar. Es handelt sich hierbei insafien ein Schnellverfahren, als es im sum-
marischen Verfahren abgehandelt wird (Art. 24&liLV.m. Art. 251 lit. a ZPO).

2. Punkt: Wer muss was belegen?

Die Glaubigerin X AG muss den Rechtsoffnungstideh. den Verlustschein, vorlegen.

Der Richter spricht die provisorische Rechtsoffnang, sofern der Betriebene nicht Einwen-
dungen, welche die Schuldanerkennung entkraftefortsglaubhaft macht (Art. 82 Abs. 2
SchKG). Glaubhaftmachen bedeutet, dass «nicht olie Wberzeugung des Gerichts vom
Vorhandensein einer Tatsache herbeigefuhrt zu wdsdgucht, sondern es genigt, wenn eine
gewisse Wahrscheinlichkeit dafir spricht, auch wdas Gericht noch mit der Mdglichkeit
rechnet, dass sie sich nicht verwirklicht habenritén (BGE 120 1l 393, 397 f.). Ein strikter
Beweis ist somit nicht erforderlich, es findet eBeweismasssenkung statt. Ob die dem Ver-
lustschein zugrunde liegende Forderung auf einemiseitigen Austauschvertrag basiert und
damit die Basler Rechtsoffnungspraxis zur Anwendkogumt, lasst sich dem Sachverhalt
nicht entnehmen. Der Schuldner Rolf Keller mus® gkubhaft machen, dass die Zession
nicht gultig erfolgt ist.

Frage 3.2

Kompetenzstiicke:

Gemass Sachverhalt verfugt das BetreibungsamtLeimepfandung gegeniber Rolf Keller.

Nach Art. 93 Abs. 1 SchKG kann der Lohn eines Stinerls so weit gepfandet werden, als er
nach dem Ermessen des Betreibungsamtes fiur detd8ehwnd seine Familie nicht unbe-

dingt notwendig ist (beschrankt pfandbares EinkommBabei sind in das sog. Existenzmi-

nimum auch die Berufsauslagen einzurechnen.

Rolf Keller verlangt, dass die monatlichen Untetsiadsten fur das Auto in die Berechnung
des Existenzminimums aufgenommen werden, da es jmeFahrt zur Arbeit benétige. Laut
Sachverhalt héatten diese Kosten geméass den Riehntlitir die Berechnung des betreibungs-
rechtlichen Existenzminimums richtigerweise einghreet werden missen; dies ist vorlie-
gend jedoch nicht zu Uberprifen. Es stellt siclerdihgs die Frage, gestitzt auf welche
Grundlage diese Einrechnung denkbar und welcherBestng einschlagig ist.

In Frage kommt Art. 92 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG, wonaBerufswerkzeuge unpfandbar sind.
Sofern dem Automobil Kompetenzqualitat zukommtdsdessen Unterhaltskosten als Be-
rufsauslagen in die Berechnung des Existenzminimeimaubeziehen. Es ist also zu prtfen,
ob das Automobil ein Kompetenzstiick darstellt.

Die Unpfandbarkeit eines Autos beurteilt sich dénab der Schuldner im Rahmen der Be-
rufsaustibung darauf angewiesen ist. Dies ist E@peise zu bejahen, wenn «der Schuldner
entweder verpflichtet ist, einen eigenen Wagen/Abeit mitzubringen, oder wenn er wegen
des langen Arbeitswegs eines solchen bedarf. Demzé&ag eines schuldnerischen Arbeit-
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nehmers kommt auch Kompetenzcharakter zu, weneieBdnitzung des Privatwagens ge-
genuber dem 6ffentlichen Verkehrsmittel taglich e&inden Arbeitsweg einspart. Flr einen
nur sechs Kilometer vom Arbeitsort entfernt wohrem&chuldner dagegen ist ein Auto kein
Kompetenzstick. Er kann entweder offentliche Vergefittel oder das Fahrrad benitzen»
(BSK SchKG I-\ONDERMUHLL, Art. 92 N 23).

Laut Sachverhalt lebt Rolf Keller in einem abgelege Weiler im Zurcher Oberland. Er ist
bei der Textil AG in Rt als Vorarbeiter angedtelelches sich ebenfalls im Zircher Ober-
land befindet. Das Auto bendtigt Rolf Keller zuthiRazur Arbeit. Es dient ihm zwar nicht zur
Auslibung des Berufes im engeren Sinne, d.h. wahdendrbeitszeiten. Wie soeben darge-
legt, kann gemass Praxis aber auch dann ein RalAvb 92 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG vorliegen,
wenn der Schuldner zur Bewéltigung des Arbeitswegdgsin Auto angewiesen ist. Ob und
inwiefern ein Anschluss an 6ffentliche Verkehrsalittorhanden ist, wird aus dem Sachver-
halt nicht klar. Falls er mit dem Automobil gegeriilWem o6ffentlichen Verkehr ca. zwei
Stunden Arbeitsweg einspart oder gar kein offelnéicvVerkehr vorhanden ist, miusste dieses
als Kompetenzstick qualifiziert werden. Demzufdigéten die Kosten fur den Unterhalt des
Automobils als Berufsauslagen gestitzt auf ArtA®3. 1 Ziff. 3 SchKG in die Berechnung
des Existenzminimums einbezogen werden mussen. [Bngggen ausreichend offentliche
Verkehrsmittel vorhanden, ware die Kompetenzquatligs Automobils zu verneinen gewe-
sen. Die Berufsauslagen fur den offentlichen Verkediten dennoch in das Existenzmini-
mum einberechnet werden mussen. Da aber Rolf ksefdveitsort Riti wie auch sein Woh-
nort im Zurcher Oberland liegen, ist eher davonzagshen, dass ein ausreichender An-
schluss an offentliche Verkehrsmittel vorhanden @ das Auto aufgrund ungewdhnlicher
Arbeitszeiten von Rolf Keller — d.h. wenn bei Arisbieginn und -ende keine 6ffentlichen
Verkehrsmittel vorhanden sind — ein unpfandbardtsidittel zur Berufsausuibung darstellt,
lasst sich aufgrund des illiquiden Sachverhaltsghdicht ausschliessen.

Vorliegend stellt der Lohn des Schuldners gemasé\gahalt das einzig wesentliche Akti-
vum dar, weshalb das Betreibungsamt eine Lohnpfimd®.v. Art. 93 Abs. 1 SchKG ver-
fugte. In diesem Sinne ist anzunehmen, dass dasn#altil z.B. infolge langjahrigen Ge-
brauchs von niedrigem Wert ist. Zu beachten igrdihgs, dass ,in der Praxis altere Autos
mit geringem Wert und Unterhaltskosten — unter Blsichtigung des Arbeitswegs und des
Anschlusses an die offentlichen Verkehrsmittel -hmads andere Fahrzeuge zu unpfandbaren
Objekten erklart* werden (KUKO SchKGHEN KOSTKIEWICZ, Art. 92 N 46). Denkbar ist
daher auch, dass das Automobil wegen geniigendealitidat als unpfandbar i.S.v. Art. 92
Abs. 1 Ziff. 3 SchKG erachtet wurde.

Untersuchungsmaxime:

Gemass Sachverhalt vermutet das Betreibungsanst,adaseichend offentliche Verkehrsmit-
tel vorhanden sind und weist das Begehren von Reller um Einrechnung der Unterhalts-
kosten des Autos kurzerhand ab. Es handelt sialbdii@m eine unzureichende Abklarung
des Betreibungsamtes, denn eine blosse Vermutumiggeicht. Vielmehr hétte das Betrei-
bungsamt dies von Amtes wegen abklaren misserates den Rolf Keller zur Mitwirkung
anhalten missen. Es gilt die Untersuchungsmaxineegemilderte Untersuchungsmaxime
nach Art. 2@ Abs. 2 Ziff. 2 SchKG stellt ndmlich einen allgememn Grundsatz dar, der fur
das ganze Schuldbetreibungs- und Konkursrecht achiben ist.



