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In den Urteilen BGer 4A _271/2016, 4A _291/2016 vom 16. Januar 2017, auferlegte das Bundesgericht infolge
Abweisung der Hauptklage der Beklagten und Streitverkiindungskléagerin die Kosten fiir den Streitverkiindungs-
prozess. Das Kostenrisiko schmélert die Attraktivitat der Streitverkiindungsklage.

Sachverhalt und Erwagungen

[1] Die A. AG war Revisionsstelle der B. AG in Liquidation, uber welche der Konkurs eroffnet wurde. Die B. AG
in Liquidation klagte vor Handelsgericht des Kantons Zurich und machte eine Revisionshaftung der A. AG fur
einen behaupteten Konkursverschleppungsschaden geltend. Die A. AG ihrerseits erhob gegenuber der C. AG
Streitverkundungsklage (Art. 81 Abs. 1 ZPO). Bei der C. AG handelt es sich um die ehemalige Revisionsstelle
der B. AG in Liquidation.

[2] Das Handelsgericht wies die Hauptklage der B. AG in Liquidation mangels Substantiierung ab und auferlegte
die Prozesskosten der B. AG in Liquidation. Im Verfahren betreffend die Streitverkindungsklage erging ein Ab-
schreibungsentscheid infolge Gegenstandslosigkeit. Die Prozesskosten des Streitverkindungsklageverfahrens
wurden der A. AG (Beklagte des Hauptverfahrens und Streitverkindungsklagerin) auferlegt.

[3] Die A. AG gelangte an das Bundesgericht und verlangte, dass die Kosten fur das Streitverkindungsklage-
verfahren der B. AG in Liquidation aufzuerlegen seien (E. 5). Das Bundesgericht gelangte zum Schluss, dass
erstens die Streitverkiindungsklage vom Handelsgericht infolge Abweisung der Hauptklage richtigerweise nicht
als gegenstandslos abzuschreiben gewesen ware, sondern ebenfalls ein Abweisungsentscheid hatte ergehen
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mussen, weil sich die Streitverkindungsklage als unbegrundet erwiesen hat. Das Bundesgericht begrundete
seine Auffassung damit, dass es sich bei der Streitverkiindungsklage um eine unbedingte und selbststandige
Klage handle (E. 5.3 mit Verweis auf BGE 142 Ill 102 E. 5.3.2).

[4] Zweitens gelangte das Bundesgericht zur Auffassung, dass im Falle der Abweisung der Streitverkindungs-
klage kein Raum flur eine ermessensweise Verteilung der Prozesskosten bleibe. Insbesondere konne sich die A.
AG zur Rechtfertigung der Abweichung vom Unterliegerprinzip nicht darauf berufen, aus guten Treuen zur Pro-
zessfuhrung veranlasst gewesen zu sein (vgl. Art. 107 Abs. 1 lit. b ZPQ). Das Bundesgericht hielt wortlich fest:
«Wer sich freiwillig dafiir entscheidet, trotz ungewissen Ausgangs des Hauptverfahrens [...] Streitverkiindungs-
klage gegen einen Dritten zu erheben, muss die damit verbundenen Prozessrisiken auf sich nehmen, zumal
diesen mit einer einfachen Streitverkiindung leicht zu entgehen wére». Das Unterliegerprinzip nach Art. 106
Abs. 1 ZPO gelangt gemass Bundesgericht vollumfanglich zum Tragen und die Prozesskosten waren nach An-
sicht des Bundesgerichts von der Vorinstanz zu Recht der A. AG auferlegt worden (vgl. zum Ganzen E. 5.3).

Abschreibungs- statt Abweisungsentscheid

[5] Ob der Auffassung des Bundesgerichts, wonach es sich bei der Streitverkiindungsklage nicht um eine be-
dingte, sondern um eine selbststandige, unbedingte Klage handle, mit welcher ein bedingter Anspruch geltend
gemacht werde (vgl. auch BGE 142 11l 102 E. 5.3.2), zuzustimmen ist oder nicht, kann offenbleiben. Denn selbst
wenn es sich bei der Streitverkindungsklage um eine selbststandige und unbedingte Klage handelt, muss die
spezielle Eigenschaft der Streitverkindungsklage sowohl bei der Art des Entscheids als auch bei der Kosten-
verlegung berucksichtigt werden.

[6] Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO setzt als Prozessvoraussetzung ein schutzwurdiges Interesse der klagenden Partei
voraus. Bei Leistungsklagen besteht das Rechtsschutzbedirfnis grundsatzlich in der Durchsetzung des (ver-
meintlichen) bestehenden Anspruchs (vgl. ALEXANDER ZURCHER, in: Thomas Sutter-Somm / Franz Hasenbdhler /
Christoph Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. Auflage, Zurich 2016,
Art. 59 N 13). Betreffend die Streitverkindungsklage hielt das Bundesgericht in BGE 139 Ill 67 E. 2.4.3 fest,
dass sich eine gesonderte Prufung von Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO erubrigen wurde, da das Rechtsschutzinteresse
des Streitverkiindungsklagers im sachlichen Zusammenhang mit dem Hauptklageanspruch begrindet sei.

[7] Dem Streitverkindungsklager kommt nach hier vertretener Auffassung im Zeitpunkt der Streitverkindungs-
klage (noch) kein Rechtschutzinteresse zu. Die Streitverkiindungsklage zielt nicht auf die Durchsetzung eines
im Zeitpunkt der Klageerhebung vermeintlichen bestehenden Anspruchs, sondern auf die prozessokonomische
Erledigung allfalliger kuinftiger Ansprtche, welche unter der Suspensiv-Bedingung stehen, dass die Hauptklage
gutgeheissen wird. Der Klager verfolgt mit der Einreichung der Streitverkindungsklage noch nicht unmittelbar
ein Rechtsschutzziel. Inm ist bewusst, dass seine Anspruche nur und erst entstehen, wenn die Hauptklage gut-
geheissen wird. Aufgrund der gesetzlichen Normierung in Art. 81 Abs. 1 ZPO ist es dem Ansprecher aber trotz-
dem maglich, vor Entstehung eines (vermeintlichen) Regressanspruchs diesen gegenuber dem Streitberufenen
einzuklagen. Art. 81 ZPO bildet unseres Erachtens diesbezuglich eine lex specialis zu Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO.

[8] Jedoch muss das Rechtsschutzinteresse des Klagers i.d.R. nicht nur bei Klageeinreichung vorliegen, son-
dern bis zum Zeitpunkt des Entscheids fortbestehen (vgl. BGE 127 1ll 41 E. 4c). Geht man davon aus, dass das
Rechtsschutzinteresse bei Erhebung der Streitverkiindungsklage gesetzlich fingiert wird und erkennt das Ge-
richt spater auf Abweisung der Hauptklage, entfallt unseres Erachtens mangels Bedingungseintritt nachtraglich
das Rechtschutzinteresse der klagenden Partei im Streitverkiindungsverfahren. Der Streitgegenstand der Streit-
verkindungsklage hat sich durch den Ausgang des Hauptprozesses und damit ausserhalb des Streitverkin-
dungsprozesses erledigt. Entsprechend ware der Streitverkiindungsprozess nach Auffassung der Autoren bei
Unterliegen der Klagerin im Hauptverfahren richtigerweise i.S.v. Art. 242 ZPQO als gegenstandslos abzuschrei-
ben. Das gilt unseres Erachtens selbst dann, wenn man der bundesgerichtlichen Auffassung folgt, wonach es
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sich bei der Streitverkiindungsklage um eine selbststéndige, unbedingte Klage handelt (vgl. im Ubrigen: Nina J.
Frel in: Basler Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2. Auflage, Basel 2013, Art. 81, N 59;
TARkAN Goksu in: Alexander Brunner / Dominik Gasser / Ivo Schwander [Hrsg.], Kommentar zur Schweizeri-
schen Zivilprozessordnung, 2. Auflage, Zurich 2016, Art. 81 N 24; TanJsa Domeys in: Paul Oberhammer / Tanja Do-
mej / Ulrich Haas [Hrsg.], Kurzkommentar ZPO, 2. Auflage, Basel 2013, Art. 82 N 15.; DANIEL ScHWANDER in: Tho-
mas Sutter-Somm / Franz Hasenbdhler / Christoph Leuenberger [Hrsg.], a.a.0., Art. 81 N 23 ff.).

Rechtsungenuglicher Tatsachenvortrag der Gegenpartei als Kostenrisikofaktor?

[9] Das Handelsgericht hatte die Klage der B. AG in Liquidation (Hauptklage) gegen die A. AG vorliegend zufol-
ge mangelnder Substantiierung abgewiesen. Nichtsdestotrotz hat das Gericht die Prozesskosten der Streitver-
kindungsklage der A. AG uberbunden. Mit anderen Worten: Im konkreten Fall wurden die nur ungenugend sub-
stantiierten Behauptungen der klagenden Partei zum Kostenfaktor fur die beklagte Partei.

[10] Mit seiner Rechtsprechung beraubt das Bundesgericht die StreitverkUndungsklage Schritt fur Schritt ihrer
Daseinsberechtigung resp. es droht die Schaffung eines «toten Buchstabens» in der ZPO. Das Urteil vom 16.
Januar 2017 setzt diesen Weg fort. Die Argumentation des Bundesgerichts, wonach sich eine ermessensweise
Verteilung der Streitkosten schon deswegen nicht rechtfertige, weil die mit einer Streitverkindungsklage einge-
gangenen Prozessrisiken mittels einfacher Streitverkindung hatten umgangen werden konnen, Uberzeugt nicht.
Die einfache Streitverkiindung unterscheidet sich insbesondere dadurch von der Streitverkiindungsklage, dass
es der streitberufenen Person bei der einfachen Streitverkindung freisteht, ob sie dem Prozess beitreten will
oder nicht (vgl. Art. 79 Abs. 2 ZPQO). Es ist der streitverkiindenden Partei mithin bei der einfachen Streitverkln-
dung nicht moglich, die streitberufene Partei zum Prozessbeitritt zu zwingen und eine prozessdkonomische Er-
ledigung allfalliger Regressanspruche beim gleichen Gericht sicherzustellen.

[11] Die Streitverkindungsklage wurde mit Blick auf die beforderliche Bedienung von Rechtssuchenden und zur
Erhohung der Rechtssicherheit in der eidgenossischen Zivilprozessordnung verankert (Vermeidung eines Ge-
richtsstandwechsels und widerspruchlicher Urteile, Nutzung vorhandener Aktenkenntnis des Gerichts und
gleichzeitige Beweisabnahme fiir beide Klagen; vgl. BBI 2006 7221, 7284). Die Uberlegung des Bundesge-
richts, wonach aufgrund der Wahlmoglichkeit der klagenden Partei zwischen einfacher Streitverkindung und
Streitverkindungsklage, die Streitverkiindungsklage nicht in guten Treuen erhoben werden kdnne, widerspricht
diametral dem Sinn und Zweck des Instituts der Streitverkindungsklage. Folgt man dem Bundesgericht, so
sieht sich die Streitverkiindungsklagerin im Fall ihres Obsiegens im Hauptverfahren zwingend mit einer Nieder-
lage unter voller Kostenfolge im Streitverkindungsprozess konfrontiert. Dies ist nicht sachgerecht und beruck-
sichtigt weder, dass die Streitverkiindungsklagerin nur deshalb Streitverkindungsklage erhebt, weil sie von der
Klagerin in einen Hauptprozess gezwungen wird, noch, dass bei Einreichung der Streitverkindungsklage unbe-
kannt ist, ob die betreffenden bedingten Anspriche noch entstehen werden oder eben nicht. Nach dieser Recht-
sprechung wird der Streitverkindungsklager mit einem beliebigen Klager, der eine Klage einreicht und unter-
liegt, gleichgestellt. Die Anwendung von Art. 106 ZPO und der Entscheid, dass das Obsiegen im Hauptverfah-
ren fur die Streitverkindungsklagerin zwingend zu einem Unterliegen im Streitverkindungsprozess fuhrt, wird
dem Institut der Streitverkiindungsklage nicht gerecht. Eine ermessensweise Verteilung der Prozesskosten soll-
te moglich sein. Dieses Urteil wird dazu beitragen, dass das relativ neue und in weiten Teilen der Schweiz vor
EinfUhrung der Schweizerischen Zivilprozessordnung unbekannte Institut der Streitverkiindungsklage nicht
resp. (noch) seltener in Anspruch genommen werden wird.

Zitiervorschlag: Malou Hubscher-Middendorp / Christian Zimmermann, Kostenverlegung bei der Streitverkin-
dungsklage, in: dRSK, publiziert am 14. Marz 2017
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