Schriften zum Schweizerischen Zivilprozessrecht
Etudes de droit de procédure civile suisse

Herausgegeben von / Editées par

Francois Bohnet, Tanja Domej, Ulrich Haas, Jacques Haldy, Nicolas Jeandin,
Ramon Mabillard, Alexander R. Markus, Paul Oberhammer, lvo Schwander,
Daniel Staehelin, Thomas Sutter-Somm, Denis Tappy

Jonas Stahli

Die aktive uneigentliche
notwendige Streit-
genossenschaft nach

Art. 260 SchKG in der ZPO

DIKE







Jonas Stahli

Die aktive uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft
nach Art. 260 SchKG in der ZPO



Herausgegeben von / Editées par

Prof. Dr. Francois Bohnet, Université de Neuchatel
Prof. Dr. Tanja Domej, Universitat Zirich

Prof. Dr. Ulrich Haas, Universitat Zirich

Prof. Dr. Jacques Haldy, Université de Lausanne
Prof. Dr. Nicolas Jeandin, Université de Geneve
Prof. Dr. Ramon Mabillard, Universitat Fribourg
Prof. Dr. Alexander R. Markus, Universitat Bern
Prof. Dr. Paul Oberhammer, Universitat Wien
Prof. Dr. lvo Schwander, Universitat St. Gallen
Prof. Dr. Daniel Staehelin, Universitat Basel

Prof. Dr. Thomas Sutter-Somm, Universitat Basel
Prof. Dr. Denis Tappy, Université de Lausanne



Schriften zum Schweizerischen Zivilprozessrecht
Etudes de droit de procédure civile suisse

Band / Volume 49

Jonas Stahli

Dr. iur., Rechtsanwalt

Die aktive uneigentliche
notwendige Streit-
genossenschaft nach

Art. 260 SchKG in der ZPO

DIKE [




ST. GALLER DISSERTATION

Open-Access-Gold
Publiziert mit Unterstiitzung des Schweizerischen Nationalfonds zur Férderung
der wissenschaftlichen Forschung.

Publiziert von:
Dike Verlag
Weinbergstrasse 41
CH-8006 Ziirich
www.dike.ch

Text © Jonas Stahli 2024

ISBN (Hardback): 978-3-03891-678-9 (Dike Verlag AG, Ziirich/St. Gallen)
ISBN (PDF): 978-3-03929-053-6

DOI: https://doi.org/10.3256/978-3-03929-053-6

(c9)
Dieses Werk ist lizenziert unter
Creative Commons Lizenz CC BY-NC-ND.



Fiir meine Familie
und Selina






Vorwort

Das Verfassen einer Dissertation ist wie eine lange Reise: Egal wie gut man sie
vorbereitet, der Weg ist immer anders als gedacht. Manchmal verliert man sich
und muss neu planen, manchmal bleibt man an einem Ort hdngen, manchmal
iiberspringt man gewisse Destinationen, manchmal muss man rasten und manch-
mal kommt man besser voran als geplant. Auch wenn die Reise im Grossen und
Ganzen allein bestritten werden muss, wire sie ohne die Unterstiitzung von diver-
sen Personen nicht mdglich gewesen. Thnen mochte ich meinen Dank in diesem
Vorwort ausrichten.

In fachlicher Hinsicht gebiihrt Prof. Lorandi mein besonderer Dank. Seine kriti-
sche Geisteshaltung und besondere Fahigkeit, Schwéchen in der Argumentation
zu erkennen und offenzulegen, verhalf dieser Dissertation, das zu werden, was sie
nun ist. Dabei verlor Prof. Lorandi nie das Menschliche aus den Augen und war
stets ein fairer Sparringspartner. Prof. Roberto danke ich fiir die Anstellung als
wissenschaftlicher Assistent am IRP der Universitdt St. Gallen wiahrend meiner
Dissertationsphase.

Fiir das kritische Gegenlesen des Manuskripts und/oder die Diskussionen iiber
zivilprozessuale Aspekte gebiihrt mein Dank Stefan Marti, Leonard Baumann,
Nick Mezger, Milivoje Mitrovic, Michael Balmer und Christoph Griininger. Fiir
das ausgezeichnete Lektorat danke ich Stefan Seiler.

Meinen Eltern gebiihrt ein besonderer Dank. Sie haben mir die Dissertation durch
ihre allzeit bedingungslose Unterstiitzung erst ermdglicht. Und schliesslich danke
ich Selina Miiller. Ohne sie wiére die Dissertation nicht moglich gewesen.

St. Gallen, im Juni 2023 Jonas Stahli

Vil






Inhaltsiibersicht

INNAIESVEIZEICHNIS .....eueoiiieiieiiieiiee ettt XI
LIteraturverZEIChIIS . ....coveueiveiiiiieierieici ettt XIX
ADbKUrZUNZSVEIZEICHNIS .....eovienieiiiiiiiieeieeiteeeete ettt XXX
MaterialienVerZEIChNIS ... ...ccueviiriierierieeieete et XXXVIL
ZUSAMMENTASSUNG. ...c..eeutentiteteetenteeie ettt ste sttt ebeebe et et et et sbesbeebeebtessebensentenaenee XXXIX
RESUME.....coiiiiiie ettt sae st XL
AADSITACE ...ttt bttt ettt XLI
Teil 11 EINflRIUNG ........ccoooiiiiiee et e 1
A.  Einleitung ins THEMA ....c..oouiiuiiiieiieiieiieieieiee ettt 2
B.  Definition des Untersuchungsgegenstands...........cocceeeeeieienienienenenenenceceeeeeeees 3
C. MEHOGIK -ttt 3
Dl AUTDAU ..ttt 5
E.  Be@IIfHICRES ..ottt 6
Teil 2: Grundlagen .............cccoooiiiiiiiiiiiiee ettt 9
A.  Zivilprozessuale Grundlagen ...........cccccceeeririniniiienieneneneseseeee s 10
B.  Betreibungs- und konkursrechtliche Grundlagen.............ccooeoeiinniiciininccneene 50
C.  Zusammenfassung VOon Tl 2........ccccerviriririeieieieiesieseete e ee e e sneeneas 60
Teil 3: Art. 260 SchKG im Besonderen ...........c..cococueieieninenineneneeeeieneneneneseeneen 63
AL ADITEIUNG. ...ttt ettt 64
B, ErlOSVETEIIUNG ....c.veviiiiieiieieeiteeteeet ettt ettt 84
C.  Abgrenzung von Art. 260 SchKG zu anderen Rechtsinstituten............c.ccceeeveennee. 88
D. Zusammenfassung von Teil 3.........cccooeiiiiiiniiiiiee e 92

Teil 4: Eigenschaften der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft

nach Art. 260 SChKG ... 95
A.  Ubersicht iiber die Eigenschaften
B. Umgang mit dem Einzelklagerecht............ccocoevieieiieiininininieicieieeeeeseece 99
C. Prozessfilhrung der Streit@en0SSen .......coeeeeieiirienierininiieieeteieeseesee e 131
D. Jederzeitiges RUCKEITHSIECNE ....c.ooviieiiiieiiiiieiieeee e 170

IX



Inhaltsiibersicht

E.  Dogmatische EiNOrdnung ........c..eceeoieiieriininininiieeteieeieeseeeeie et 173

F.  Zusammenfassung von Teil 4.........ccccoiriiiiiiiineireeeeee e 179

Teil 5S: Weitergehende Auseinandersetzung mit der uneigentlichen

notwendigen Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG.............................. 185
A. Gemeinsame oder individuelle Rechtsvertretung ............cooceeveieievienienenenenenenne 186
B.  Verjdhrungsunterbrechende Handlungen ............ccocevveverinininininieieiesecenenee 187
C. VRIEICICH ottt 192
D. Aktivlegitimation und ausgewihlte Prozessvoraussetzungen............ccccoeeeeereennne. 199
E. Alternativen zum Verfahren vor dem Sachgericht..........c.ccoeveieiecieiienieneneieeene 209
F.  Abtretungsglaubiger mit einer nachtriglichen Abtretungsverfigung..................... 217
G. Zession der Konkursforderung
H.  ProzeSSKOSIEI .......ccueuiiiiiiiiicieiiieeecee ettt
I Zusammenfassung von Teil 5........ccccooiiiiiiiiniieee e
Teil 6: Empfehlungen und Schlussbetrachtung...............ccocooiviiiiniiiininnnininene 245
A. Empfehlungen fiir die Abtretungsglaubiger........ccovvireririeieieieieieriesiese e 246
B.  SchlussbetraChtung..........cccoeoviirieiiiniiiniiie ettt 250
StChWOrtverzeiCchmis.............c.cocoiiiiiiiiiiii e 255



Inhaltsverzeichnis

INNAIESTDEISICRL . ...ttt IX
LIteraturverZEIChIIS .....cveueiteiiiiieiirieiet ettt XIX
ADbKUIZUNZSVEIZEICHNIS .....oovieuieiiiieiiieeiceeeeeteeete ettt XXX
MaterialienVerZEIChNIS ... ...ccueviiriirerierieeieee et XXXVIL
ZUSAMMENTASSUNG. ...c..eeuteutinreteeteeteeie ettt ettt sttt est et et et et sbesbeebeestesbebenbenteseenee XXXIX
RESUME......ooiiiiiie ettt sttt st XL
AADSITACE ...ttt ettt b e XLI
Teil 11 EINflRIUNG ........coooiiiie et 1
A.  Einleitung ins TRHEMA ....c.oouivuiriieiieiieiieieieeie ettt et 2
B.  Definition des Untersuchungsgegenstands...........coceeeeeeieienieneneneneneneeeeceeeeenees 3
C. MEHOGIK ..ttt 3
Dl AUTDAU .ottt 5
E.  BegrIfHICRES ..ottt 6
Teil 2: Grundlagen .............cccoooiiiiiiiiiiiiee ettt 9
A.  Zivilprozessuale Grundlagen ...........cccccceeereririnieienieneseseseeeee e 10

I. Prozessstandschaft
1. Grundlage und Voraussetzung

2 ZIWECK o

3. RECHSTOIZEN c..euviiiiieiieeee e
3.1 Einrdumung der Prozessfithrungsbefugnis..........cccceceveveninincncnennnne. 11
3.2 ProzessvOrauSSEIZUNG........cocereruerierieeieienietenteeteeteete et etesteseeseesieseeene 12
3.3 Verfahrensfihrung..........cccooiiiiniiiieee e 13
3.4 Wirkung des Urteils.... ... 13
3.5 ReEChESMILIEL....cvcveuiiieiceiiieeccirecc ettt 14
3.6 VOLIStIECKUNE . ....cueeiieiitieiceie e 14
4. Von der Prozessfithrungsbefugnis abzugrenzende Begriffe...........cccccceoenenne. 15
4.1 Sachle@itiMation ..........c.cccerueireieiriecee et e 15
4.2 Verfligungsbefugnis........cocevveireieiieieie e 16
II. Streitgenossenschafl.........coovireiiiiiiie e 16
1. Streitgenossenschaft im Allgemeinen.........coccoceeveireririneenenineeeeene 16
2. Notwendige Streitgenossenschaft...........cccoceoeiniiiiniineniee e 17
2.1 Grundlage und VOraussetZung...........ccceeeeueruererreriruenieeneeeeeneeneseeeeeens 17
2.2 ZIWECK et 17
2.3 Fille der notwendigen Streitgenossenschaft..........ccoceeveveevienienenennenen. 18



Inhaltsverzeichnis

B.

XII

2.4 ReChtSTOIZEN....cuiiiiiiriiiiiiicieeeee ettt 19
2.4.1 ProzessvorauSSCIZUNZEN.......cc.eeueeueeuerueeureieienienieniesiesseseeseeeeneens 19
2.4.2 Sachlegitimation im Besonderen............ccccccevererenenenceneeniennns 20
2.4.3 Verfahrensfuhrung..........cocooeviriiininiieiiiienceseneeeceeeene 22
2.4.4 Wirkungen des Urteils.........ccoerereririeieiienienencneneneeceeeiene 28

2.4.5 Rechtsmittel

3.1 Grundlage und Voraussetzung

3.2 ZIWECK ettt
3.3 Fille der einfachen Streitgenossenschaft ............ococviieiiiiininecinennn. 31
3.4 ReEChSTOIZEN. . .cuiitiieiieieieiie e 31
3.4.1 ProzessvOrauSSEtZUNZEN ......c..ceerverueeeemeeneenuenienrenrensessesieennennennenne 31
3.4.2 Verfahrensfithrung............
3.4.3 Wirkungen des Urteils
3.4.4 ReChtSIMIE] ....cvoveveiieieiiiieiceicccre et
4. Generelle uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft............ccccoceoeenneee 36
4.1 Grundlage und VOrausSetZungen ............c.coeueerueereneerenueseseeneeeseneseneens 36
4.1.1 Fehlende gesetzliche Grundlage ...........ccceceeeveeinicinenincnccnene 36
4.1.2 TerminolOZIe .......coveuerueieuirieieieieieeeeceteete et 36

4.1.3 Definition der uneigentlichen notwendigen
Streitgenossenschaft.... ..o 38
4.1.4 Fazit
4.2 Anwendungsfille der uneigentlichen notwendigen

Streitgenossenschaft..........cooeoiiieiiirinee e 41
4.2.1 Beschlussanfechtungsklagen...........cccccevveveveninenceeierienienienennens 41
4.2.2 StatuSKIAZEN ...ccvvevvenieieiecieciieteetetee ettt 42
4.2.3 LeistungsKIagen........ccevveriireieieieieieieiesesie e e eeeseeese e see e 43
4.2.4 Klage bzgl. der Familienwohnung Art. 273a OR.......cccceeveenennee 45
4.3 Diskussion der Anwendungsflle
4.3.1 KateGOTiSICIUNG .....cververrerrieeierierieieiesiessessessessessassaessessessessessensens
4.3.2 Uneinheitliche Qualifikation in der Lehre...........cccocovieevvennennnnen. 48
4.4 Zweck der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft............... 49
Betreibungs- und konkursrechtliche Grundlagen.............ccceevevuieieieieiieiienienienenene 50
1. Wirkung der Konkurserdffiung..........ccecevveereiecnieininieinieincnecnecceeneceenes 51
1. Bildung der Konkursmasse.............coecerueuineininieinienieineenereeeneeseeeeeennene 51
2. Wirkung auf die Rechtsstellung des Gemeinschuldners...........c..cceccveennnnee 51
3. Wirkung auf Prozesse des Gemeinschuldners
II. Formelles KONKUISTECHL. ......cc.eruiiiiiiierieniesieeiei e
1. InventaraufNalme ...........coceeieieieniirieneseeetee et
2. Anwendbares Konkursverfahren ............cocceoevieniineniniinininieieeieienenee
3. Aussonderung und AdmasSIeIUNG ........c.cccveierierieriererienenieeeeeeteneesieseesieenes




Inhaltsverzeichnis

4. Erwahrung von Konkursforderungen ..........c.ccoeoerereneneninienienieniencncnene 58
5. VRITEIIUNG . ...ttt e 58
6. Schluss des Konkursverfahrens ...........cccccocoieiiiincinincinceicnceee 59
7. NAChKONKUIS ..ottt 59
C.  Zusammenfassung vOn Teil 2.........ccooeiiiiiiniiiieeeee s 60
Teil 3: Art. 260 SchKG im Besonderen ..o 63
AL ADITEIUNG. ...ttt ettt et 64
I.  Einordnung im Konkursverfahren ............ccccccoeoniniiniininiincnncncceeee 64
II. Rechtsnatur

1 ZLESSIOMN ..ttt sttt ettt b e bt ettt et sttt e

20 AUTITAZ ..ttt ettt
3. Prozessstandschaft ..........cccoooviriiiiiiiiiieieeeee e 67
II1. VOTAUSSEIZUNZEIL ....ouviuviriiieuieiieiieieieste et ettt et et e et st sbe st ebe ettt e be b e b b enes 68
1. Laufendes Konkursverfahren.... ... 68
2. Abtretbare Rechtsanspriiche ..........cocoeeeieiiiieiinininiien e 68
3. Glaubigereigenschaften ..........cooceeieiriiieieieieeee e 69
3.1 Gléaubiger kraft KolloKation ...........ceeeeieienieneneneneneneeieeeieseseeseeeean 69
3.2 Zuléssigkeit der Kettenabtretung ..........ccecevvevereninenieienieneneneneenens 70
3.3 AUSNANMEN ...t 72
4. Verzichtsbeschluss der Glaubigergesamtheit...........cccoeveeerieiienienenenicncnenne 73
4.1 Notwendigkeit eines Verzichtsbeschlusses ... .73
4.2 Modalititen des Verzichtsbeschlusses..........c.ccccocoireinincincinincennee 73
5. AbretungsSbe@ENTeN .......ccueviiriiriiiiiiiiiieieeeee e 74
IV. AbtretungSVerflGUIE .....c.coueeuieieiiieienierierieeit ettt 75
Lo INRAIE et 75
2. Darlegung gewisser zwingender Bedingungen .15
3. Weitere BediNGUNZEN......ccueiriirieirieieiirieiteiee sttt 77

V. Rechtsfolge des Erlasses der Abtretungsverfigung..........cccoveeveneerencncneene. 78

VI. Wegfall der Prozessfiihrungsbefugnis
1. Verzicht auf Konkursforderung, bedingte Abtretung und Widerruf

deS KONKUISES ...ttt 79
2. Erfiillung der Konkursforderung ...........ccocvevveveveresenenieieieiesiesesesve s 80
3. Erfiillung des Anspruchs des Gemeinschuldners............ccocvevvevvenienenienneennnne. 80
4. Widerrufsverfiigung durch die Konkursverwaltung ...........ccoccevvevererenennnnne 81
5. Feststellungsurteil durch das Sachgericht..........cccoevveviecieieiinienenereceeenene
6. Schluss des Konkursverfahrens.....................
7. Ausiibung des jederzeitigen Riicktrittsrechts

X1



Inhaltsverzeichnis

B.

D.

ErIOSVEITEIIUNG ...c..cveeiiiiieieee et e
1. Kreis der erlosberechtigten Abtretungsglaubiger ....

II. Ablauf der Verteilung. ........cceoveuerieuirieieiieieie e
III. ANT@IZSEIUKLUL ...ttt s

1. Potenzieller Gewinn und Verlust als 6konomischer Grundgedanke

2. Bei einem einzigen Abtretungsglaubiger........ccevvveerieiieinieinieeeeeene

3. Bei einer Mehrzahl von Streit@enosSen ........veveveverierierienieseseeeeeeeeeevennas

4. Abtretungsglaubiger und die restlichen GlAubiger...........cccceveveereincnienene
Abgrenzung von Art. 260 SchKG zu anderen Rechtsinstituten.........c..c.coccoeeenennee. 88
I.  Uberlassung zur Eintreibung nach Art. 131 Abs. 2 SChKG.........coovvrverrrrnnneee. 88
II. Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung nach Art. 325 SchKG...........cccc.c...... 90
III. Abtretung nach Art. 2302 SChKG .......cccoeiiiniiiiiniiniieieeeeeeeee e 91
Zusammenfassung von Teil 3........ooioiiiiiiiiiii e 92

Teil 4: Eigenschaften der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft

A.

XIvV

nach Art. 260 SChKG ..........ccooooiiiiit s 95
Ubersicht iiber die Eigenschaften...............cocoovviveveieeeieeeeieceeeeeeeeeeeee e 96
I EinzelKIagereCht.......ccooierierieieieieeeeteeese ettt 96
II. Notwendigkeit eines einheitlichen Urteils...........cccecvevieeieienienenieeeeeieeeeene 97
III. Uneinheitliche Prozessfuhrung..........cocevevievieniininieieieieeeseeeeeeeeeeene 97

IV. Jederzeitiges Riicktrittsrecht

1. Prozessfithrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung

Lo Gehalt. oo
2. Heilbarkeit und Bedeutung fiir Einzelklagen...........cccoceviriiiiincnincncnne. 101
3. Verfahren und Zeitpunkt der Prifung ..........ccocevenininininniinininiencee 101
4. Beweislast und Novenregelung
5. FAZIE i
II. KoordinationsSmOZIChKEIteN. .....c..cuveveieiiieieieieicie e
1. Bei einer EinzelKlage ..........cocooeiiiiiiiiiieeeeeeeee e
1.1 Verzicht auf die Prozessfithrungsbefugnis ..........c.ccceoeneiniiniinencnne. 105
1.2 Klagebeitritt.......ccoeeeririeireieesiecsieeeeene
1.2.1 Einfithrung
1.2.2 Anwendbare Regeln.........cccoivveiiiiiiineiiicceeeeeeeee 106
1.3 Zession der Konkursforderung............coeeveereirenineneineneeniecsecenene 113
2. Bei ParallelKlagen .........cooevieirieiiiieiieeeee e 113
2.1 Sperrwirkung der Rechtshangigkeit...........ccoceoevieirencincnenccene 113
2.2 Rechtskrafterstreckung des Urteils.........ccooeveeriinienenennenccrenne 115
2.3 Uberweisung und VEreinigung .............ccoeucururrereeeeesreersressessereeresrenen. 116



Inhaltsverzeichnis

1. Die Konkursverwaltung............cccvecveieierienenieneneneeeetee e 118
1. Einleitung und TerminolO@ie .........couevueririininininieieieiesesee e 118
2. Befugnisse der Konkursverwaltung............coccovevirininieiieninencneneneeeene 118
3. Zwangskoordination durch die Widerrufsverfligung..........cccccocevevenenencn. 120
IV. Kritische Wiirdigung des Einzelklagerechts.............cccoveiieneiiieininincniccnne 122
1. Analyse der Rechtsprechung ..........c.cocooueiiiniinciiicceee e 123

2. Zweck des Einzelklagerechts bei der generellen uneigentlichen
notwendigen Streitgenossenschaft ...
3. Einzelklagerecht zur Vermeidung eines Rechtsverlusts ..........c.cccceceveennee.
4. ZWISCHENTAZIL . .....veiniiceeiiiieiccccec et
V. Handhabung des Einzelklagerechts durch Gerichte ..........c.cccoveveineirenecnne.
VI. Handhabung des Einzelklagerechts durch die Schlichtungsbehérde....
1. Priifung der Prozessfiihrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung................

2. Pflicht zum personlichen Erscheinen..........cccoeeeveieieiniieienieneneseseeenen

Prozessfilhrung der StreitgenoSSen ........c.covvirieirierieineinieieereeeeeeee et 131
I.  Prozessfithrung bei notwendigen Streit@enoSSen..........uevevereerveriererierereneens 132
1. EINICTIUNG. c..veiiiiciiiecerceec ettt e 132
2. EinstimmigKeitSPrinZiP........ccoveerueirenieinienieenieieenieeseceeeseeeereeeieseeesnens 132

3. Bedeutung fiir die uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft nach
Art. 260 SchKG

II. Einleitung des erstinstanzlichen Verfahrens

1. Festlegung der fiir die Prozesseinleitung notwendigen Elemente................ 137
1.1 Festlegung durch die Konkursverwaltung.............cccccevvevienenencnenene
1.1.1 Einleitung zu den Befugnissen.........c.ccoceeeeeenienienienencncnncnnenne
1.1.2 Bei Passivitit von Abtretungsglaubigern
1.1.3 Bei entgegenstehenden Meinungen der Abtretungsgléubiger.... 139
1.2 Festlegung durch die Abstimmung nach der Wertquote
der Konkursforderungen ............coceeovevienenenenenenceieeeeseeeeeeee
1.2.1 Gehalt oot

2. Formulierung der Rechtsbegehren...........cccocevevininininieicnienenencnenceee

2.1 Moglichkeiten der Ausgestaltung..........cccoeevereririeieiienienienenenenieene

2.2 Koordination bei Rechtsbegehren

3. FAZIE e

III. Einleitung des Rechtsmittelverfahrens ...........c.cccooereiieiiieneicieeeecece
1. Unterschiede bei der Einleitung des erstinstanzlichen

Verfahrens und des Rechtsmittelverfahrens............coceoeveeiveneicieninenecnnn.
2. Rechtsmittelergreifung durch die Abtretungsglaubiger

2.1 BEANICIEUNG ..ttt
2.2 Gefahr widerspriichlicher Urteile als Ausgangspunkt.............cccceeueee. 151

XV



Inhaltsverzeichnis

2.3 Riicktrittsrecht und Widerrufsverfiigung als Losungsmoglichkeit....... 154
2.3.1 Bei koordinationswilligen Abtretungsglaubigern ...........c.cc.c... 155
2.3.2 Bei Passivitit von Abtretungsglaubigern .........oceeeevvevienencnenne 156
2.3.3 ObSUKHION. ...ttt 156
234 FaZiuooioiiiciiinieicceiecctreeec ettt 157
2.4 Kein Widerspruch zur erstinstanzlichen Prozesseinleitung ... . 158
3. Erlosverteilung im Rechtsmittelverfahren............cocooieiiiieiininnenene 158
4. Problemfall der Anschlussberufung...........cccocevveiieiiinciiiieeeeee 159
IV. Uneinheitliche Prozessfihrung............cccoeoiiieineiiieeceeeeeeee 161
1. Diskussion der uneinheitlichen Prozessfilhrung...........c.cccooeoeincincnnene. 161

1.1 Befiirwortende Meinung

1.2 Ablehnende MEenUNE ..........ccceoeruerieierieinieieenieeeee e
2. Umgang mit der uneinheitlichen Prozessfihrung...........cccccccvveerneneeenne. 166
2.1 Bei Passivitit von Abtretungsglaubigern ...........coceveevereinecnencnenn. 166
2.2 Bei entgegenstehenden Meinungen der Abtretungsgldubiger.............. 167

3. Verhiltnis zur erstinstanzlichen Prozesseinleitung und

Rechtsmittelergreifung.........ocovveereireneirieeee e 168
3.1 Bei der erstinstanzlichen Prozesseinleitung... ... 168
3.2 Bei der Rechtsmittelergreifung ........cocveeveevevierienieeieieieieiesesese e 169
Jederzeitiges RUCKLIHSTECHE ......cveverieiiiicicieeeeee e 170
1. Wirkung auf die Prozessfilhrungsbefugnis ...........cccceeeeieieieieienenienereeene 170
II. Wirkung auf den Prozess .........c.coeeveiniininiecinicincieceeesceeeeeceveceeen 170
II1. Wirkung auf den SreitWert.........cccoeveiriirenieinieiecnceeseee e 172
IV. Wirkung auf die Erlosberechtigung..........ccccecvevievieneninincninieieeeneeeene 172
Dogmatische EINOrdnung ..........c.ccoccoevereneniiiiiiieieneceeseeiceceeeeeeesee e 173
I. Art. 260 SchKG, Art. 80 KOV und Formular 7K..........ccceeveieievienenienieeenens 174
II. Prozessstandschaft ............ccccoivirieieininiereinineciinec ettt 174
II1. Einfache und notwendige Streitgenossenschaft............ccoceeveviecievienenenenenens 175
IV. Keine materielle Regelung des Innenverhaltnisses ...........coceeveevevvenierierieniennnne 177

V. SChIUSSTOIEIUNG......c.eeieieieieieiese ettt sbeeaeas

Zusammenfassung von Teil 4

Teil S: Weitergehende Auseinandersetzung mit der uneigentlichen

XVI

notwendigen Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG.............................. 185
Gemeinsame oder individuelle Rechtsvertretung ..........c.cccceeceeeeieienienencnicnicnenne 186
Verjéhrungsunterbrechende Handlungen ...........cccooeceveoiiiniininninecnccee 187

I.  EinzelKlage.......cccoovevvevevieneniieieieeeeene

II. Einzelbetreibung



Inhaltsverzeichnis

VETGIEICK ..ottt et s 192
I TerMINOIOZIC ....cveueeinieiiteieteieie et ettt b ettt ebeeneneenene 193
II. Eigentlicher Vergleich...... ..o 194
1. Vergleichsschluss durch alle vergleichsbefugten Abtretungsgléubiger ....... 194
2. VergleiChSDefUGNIS .....c.evveveviiieieiiiriecit ettt 195
III. Separater VErgleiCh ........coouvveueiririeuiininieciereceneeeen et 197
Aktivlegitimation und ausgewihlte Prozessvoraussetzungen.............cccoeceevereeucnne. 199
I AKEIVIEZIIMATION .....eeuieiieiieiieie ettt ettt sse st tesbesseeeeens
II. Rechtsschutzinteresse ...
III. SchiedSVereinbartung...........ceeveerieirienieinieieieniee ettt sttt eaeenens
1. Vertragliche Schiedsvereinbarung ............c..ccceceeveceneinineinenrnineenenenenns 202
2. Statutarische Schiedsklausel.........cocoviriiiiieniinininiieeeeee 203
IV. Ortliche ZUSHANAIGKEIt .........c..ovvveeeeeeeeeeeeeeeeeee e 204
1. Gesetzliche GerichtsStANde........c.cocoveirieuiriiiiicceee e 204
2. Vertragliche Gerichtsstandsvereinbarung ..........ccoceeceeeeeeienienienenenennenne. 205
3. Statutarische Gerichtsstandsvereinbarung...........ccceceveeeeienienenenenenennen. 205
V. Sachliche Zusténdigkeit .........c............
1. Handelsgerichtliche Zustandigkeit
2. Arbeitsgerichtliche ZustindigKeit.........ccevuevievenininieninieieieneeeeeee
VI. Verweis auf weitere ProzessvoraussetZungen.........o.ceeeeeeeeeeienienienenenenennens 209
Alternativen zum Verfahren vor dem Sachgericht.........ccccocvvevevevieneneneneceene. 209
I AITeStVErfalTen .....c.covvveieiiiicieiccee s 209
II. RechtsOffnungsverfahren ...........cccecvevveieienienieniececccceeeeee e 212
1. Aktive Betreibungsgenossenschaft...........coccovivecinenininicinennincncene 212
2. Die IdentitAtSPrifung .......ccccceeeevieieieiieiieieere e 215
Abtretungsgldubiger mit einer nachtrdglichen Abtretungsverfiigung..................... 217
I.  Zuldssigkeit des Erlasses einer nachtréglichen Abtretungsverfligung.............. 217
IL EINZEITAZEN c.eveiiiiiieieeeeeee ettt 218
1. Zwangskoordination durch die Konkursverwaltung............c.ccoceveverenuenen. 218
2. Auswirkung auf die sachliche Zusténdigkeit....
3. Forderungsbegenren. .......ccooeiiriiiniiniiiieieee e
Zession der Konkursforderung.............cocoeoeeireiiinieineineeeseeeeeseee e
I.  Zession der gesamten Konkursforderung ............c.ccocooeveonienninennenncnccnne
1. Zession noch vor hangigem Prozess...........coceoeveerenieinienineneneeeseee
2. Zession wihrend des hdngigen Prozesses.........c.ccceveeieneeneinenecneeeenn
3. Fragen im Zusammenhang mit der Prozessfithrungsbefugnis
II. Zession eines Teils der Konkursforderung .............cocveevecvecievieneneneneeesenenns
ProzZeSSKOSIEIL.......cuiuiiiiiiiiciicc e
I GerichtSKOSLEN ...

XVl



Inhaltsverzeichnis

1. Gerichtskosten beim Endentscheid..............ccoeciiiiiiniiiiniiniieee 226
1.1 Grundla@en ......coeeieieieiiineneriereeeetetetee et 226
1.2 Festlegung der Gerichtskostenanteile..........c.ccceverineeieiieniencnenenenne 227

1.2.1 Bei vollstdndigem Unterliegen.........c.ccoceverererereenieniencncnnenne. 228
1.2.2 Bei teilweisem Unterliegen........ccccoceverereneneneeienienencnenene. 231
1.3 Solidarhaftung..........cccoeeeiiinciiiieee ... 232

2. Gerichtskosten beim Riicktritt eines Streit@enossen. ........cooeoveerveeruereeennnne 234
2.1 Grundlagen .......ooeiiuiiieiiieeieeee e 234
2.2 Festlegung der Gerichtskostenanteile............cocooeeereeineneicnecneneene. 235
2.3 Solidarhaftung ........c.ooeiieiriieeee e 236

3. GerichtsKOStENVOISCRUSS. ... .c.covvveueuiririeiiirierecent et 236

II. ParteientSChAAIGUNG ......ccvevieiieiirieeeee et 238

L. GIUNASALZ ...ttt ettt 238

2. Sicherheit fiir die Parteientschaddigung ...........coeeeverieirernineiiereeee 238

3. Mehrfache Rechtsvertretung..........ccooeeevirieinieiniieereeeeeseee e 240

III. Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege....

I.  Zusammenfassung von Teil 5............cccne.. .241

Teil 6: Empfehlungen und Schlussbetrachtung..................coccoooiiiiniiiiiniininene 245

A. Empfehlungen fiir die Abtretungsglaubiger.........ccoeveverinieieieieieieesesesenee 246

1. Vertragliche Koordination..........c.ccocevereeienienienenininescneeeteeese e 246

1. Prozessuale Vorgehensweise.... ... 246

2. KOSENIAZUINEZ ....cveviriieiienieteieriesteete ettt ettt sttt et et e bt ee b b eneas 247

3. VergleiChSDetrag. ..c..coueiuiiiiiiiiiiieeeee ettt 248

4. Rechtsmittelverfahren...........ccocoveverinininieiiicee e 249

II. Gemeinsame VETtrETUNG . .....cc.eeuerreruerieriieiieietentententesteeteeteee et ste e sae st sieseene 249

B.  SchlusShetraChtung..........cccveieieieieieniesiecesce ettt sae st seeeee e 250
I. Erfassung der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft nach

ATt 260 SChKG .o 250

II. Wichtigste Erkenntnisse..........ccoecveieieiieienienienienienieseeeeieceeeie e sie e seeseees 252

StIChWOrtverzeiChmis.............cc.oocooiiiiiiiiiiii s 255

XVIII



Literaturverzeichnis

Hinweis zur Zitierweise: Bei Kommentaren wird auf die Angabe von Art. xx N yy im Lite-
raturverzeichnis verzichtet. Die Angabe findet sich jeweils in der Fussnote. Bei mehr als
drei Autoren oder Herausgebern wird nur der erste mit dem Zusatz et al. genannt.

ABBET STEPHANE/VEUILLET AMBRE (Hrsg.), Commentaire Stdmpfli, La mainlevée de
I’opposition: Commentaire des articles 79 a 84 LP, 2. Aufl., Bern 2022 (zit. SHK LP-
BEARBEITER/IN).

ALLEMANN RicHARD, Statutarische Schiedsklauseln in der Aktienrechtsrevision,
GeskR 2018, S. 339 ff.

ALLEMANN RICHARD/VON DER CRONE HANs CaAsPAR, Ausdehnung der Tragweite statuta-
rischer Schiedsklauseln bei Kapitalgesellschaften, Bundesgerichtsurteil 4A_344/2017
vom 21. Dezember 2017, SZW 2018, S. 215 ff.

AMMANN Dario, Die Erbteilungsklage im schweizerischen Erbrecht unter besonderer
Beriicksichtigung der Kompetenzen des Erbteilungsgerichts (de lege lata und de lege
ferenda), Basel 2020.

AMONN Kurt, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts verdffentlicht im Jahre 1995 —
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, ZBJV 1996, S. 654 ff.

AMONN KURT/WALTHER FRIDOLIN, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts,
9. Aufl., Bern 2013.

AmsTUTZ MARC/ROBERTO VITO/TRUEB HaNs RupoLF (Hrsg.), Handkommentar zum
Schweizer Privatrecht, Wirtschaftsrechtliche Nebenerlasse: KKG, FusG, UWG und
PauRG, 3. Aufl., Ziirich 2016 (zit. CHK FusG-BEARBEITER/IN).

ANCESCHI FABIO/VISCHER MARKUS, BGer 4A_19/2020: Loschung der AG im HR wéhrend
pendenter Verantwortlichkeitsklage: BGer auf juristischer Irrfahrt, AJP 2020, S. 1619 ff.

ANTOGNINI DANIEL, Die Teilungsklage des schweizerischen Erbrechts, Ziirich 2022.

BAKER & McKENzIE (Hrsg.), Stampflis Handkommentar, Schweizerische Zivilprozessord-
nung (ZPO), Bern 2010 (zit. SHK ZPO-BEARBEITER/IN).

BAKER & McKENZIE ZURICH (Hrsg.), Stampflis Handkommentar, Fusionsgesetz sowie die
einschlidgigen Bestimmungen des IPRG und des Steuerrechts, 2. Aufl., Bern 2015 (zit.
SHK FusG-BEARBEITER/IN).

Baum OLIVER, Legitimation zur Anhebung von Verantwortlichkeitsklagen gegen Organe
einer liquidierten und im Handelsregister geloschten Gesellschaft: Besprechung
des Urteils 4A_19/2020 des schweizerischen Bundesgerichts vom 19. August 2020,
GeskR 2021, S. 114 ff.

BAUMGARTNER SAMUEL et al., Schweizerisches Zivilprozessrecht mit Grundziigen des
internationalen Zivilprozessrechts, 10. Aufl., Bern 2018.

BERGAMIN CHRISTOF, Unterbrechung der Verjahrung durch Klage: Eine Untersuchung
unter Mitberticksichtigung anderer Unterbrechungsgriinde, Ziirich 2016.

XIX



Literaturverzeichnis

BERGER BERNHARD et al., Zivilprozessrecht: Unter Beriicksichtigung der bernischen und
ziircherischen Einfiihrungsgesetzgebung, 2. Aufl., Bern 2021.

BerTI STEPHEN V., Einflihrung in die schweizerische Zivilprozessordnung, Basel 2011.

BLATTMANN ANDREAS/MORETTI ENRICO, Zivilprozessuale Aspekte der Streitgenossen-
schaft, SJZ 2012, S. 589 ff.

BoOckLI PETER, Schweizer Aktienrecht, 5. Aufl., Ziirich 2022.

BonNeT Francgors, Les parties et leur capacité (d’étre partie, d’ester et de postuler) en
procédure civile suisse: clarifications terminologiques et dogmatiques, SZZP 2018,
S. 69 ff. (zit. BOHNET, Parties).

BonNeT Frangois, Prozessfithrungsrecht, Prozessfilhrungsbefugnis, Prozessstandschaft,
Sachlegitimation et qualité pour agir: Plaidoyer pour un réexamen conceptuel et termi-
nologique, SZZP 2017, S. 465 ff. (zit. BOHNET, Prozessfithrungsrecht).

BOHNET FRANGOIS/DROESE LORENZ, Prijudizienbuch ZPO, Bern 2018.

BoHNET FrANGoOIS et al. (Hrsg.), Commentaire romand, Code de procédure civile, 2. Aufl.,
Basel 2019 (zit. CR CPC-BEARBEITER/IN).

Boprp LuUkAs/GROB MILENA, Vergleichskompetenz der Konkursmasse, Jusletter vom
29.Mai 2017, S. 1 ff.

BRONNIMANN LUCAS/SIEGENTHALER ALEXANDRA/LANZ SASCHA, Abschreibungsentscheid
und Abschreibungsverfiigung, ZZZ 2022, S. 334 ff.

BRUNNER ALEXANDER/GASSER DOMINIK/SCHWANDER Ivo (Hrsg.), Kommentar Schwei-
zerische Zivilprozessordnung (ZPO), 2. Aufl., Ziirich 2016 (zit. DIKE Komm. ZPO-
BEARBEITER/IN).

BRUNNER FLORIAN, Verfahren mit mehreren Parteien im Offentlichen Recht: Von Verfii-
gungsadressatinnen, Streitgenossen, Beigeladenen und anderen Parteien, Ziirich 2021.

BurF FELIX/REICHART Peter, Statutarische Gerichtsstandsklauseln, SZW 2021, S. 605 ff.

CHABLOZ ISABELLE/DIETSCHY-MARTENET PATRICIA/HEINZMANN MICHEL (Hrsg.), Petit com-
mentaire CPC, Basel 2021 (zit. PC CPC-BEARBEITER/IN).

CHABLOZ ISABELLE/SCHILTER IRENE, Das Gesellschaftsrecht 2020/2021 — Le droit des soci-
étés 2020/2021, SZW 2021, S. 359 ff.

DAETWYLER GEORGE/STALDER CHRISTIAN, Zum Verfahren des Ziircher Handelsgerichts:
Allgemeiner Verfahrensgang und Zustindigkeit des Handelsgerichts, in: Alexander
Brunner/Peter Nobel (Hrsg.), Handelsgericht Ziirich 1866-2016: Zusténdigkeit, Ver-
fahren und Entwicklung, Ziirich 2016, S. 139 ff.

DaALLEVES Louis/Foix BENEDICT/JEANDIN Nicoras (Hrsg.), Commentaire romand, Com-
mentaire de la Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite ainsi que des articles
166 a 175 de la Loi fédérale sur le droit international privé, Basel 2005 (zit. CR LP-
BEARBEITER/IN).

Dasser FELIX/ROTH DavID, Ausgewihlte prozessuale Aspekte bei gesellschaftsrechtlichen
Verantwortlichkeitsklagen, in: Rolf Sethe/Peter Isler (Hrsg.), Verantwortlichkeit im
Unternechmensrecht VII, Ziirich 2014, S. 247 ff.

XX



Literaturverzeichnis

Domes Tanga, Prozessfithrungsbefugnis bei Abtretung einer streitbefangenen Forderung,
in: Peter Breitschmid et al. (Hrsg.), Tatsachen — Verfahren — Vollstreckung, Festschrift
flir Isaak Meier zum 65. Geburtstag, Ziirich 2015, S. 113 ff.

DrOESE LORENZ, Res iudicata ius facit: Untersuchung iiber die objektiven und zeitlichen
Grenzen von Rechtskraft im schweizerischen Zivilprozessrecht, Bern 2015.

E1cHEL FLORIAN/MARKUS ALEXANDER/STUCKI Loic, Schiedsféhigkeit bei Konkurs im hén-
gigen Verfahren, ZZZ 2021, S. 784 ff.

EmcH DaNIEL, System des Rechtsschutzes im Fusionsgesetz: Materiell- und prozessrecht-
liche Uberlegungen zu den Klagen des FusG bei Umstrukturierungen unter Beteiligun-
gen von Aktiengesellschaften, Bern 2006.

Facineant Nicoras/Wyss Dominic, Anfechtung von GV-Beschliissen und Wirkungen des
Entlastungsbeschlusses, GesKR 2013, S. 416 ff.

FELLMANN WALTER/ZINDEL GAUDENZ (Hrsg.), Kommentar zum Anwaltsgesetz: Bundes-
gesetz {iber die Freiziigigkeit der Anwiltinnen und Anwilte (Anwaltsgesetz, BGFA),
2. Aufl., Ziirich 2011 (zit. Komm. BGFA-BEARBEITER/IN).

FiscHER DaAMiIAN, Interessenkonflikte im Schweizer Privat- und Wirtschaftsrecht: Ein
Beitrag zur dogmatischen Erfassung eines omniprdsenten Governance-Problems,
Ziirich 2019.

FiscHER WILL/LUTERBACHER THIERRY (Hrsg.), Haftpflichtkommentar: Kommentar zu den
schweizerischen Haftpflichtbestimmungen, Ziirich 2016 (zit. HaftpflichtKomm. OR-
BEARBEITER/IN).

FLACHSMANN JEAN, Die Abtretung der Rechtsanspriiche der Konkursmasse nach Art. 260
SchKG, Diss. 1927.

FrRANK RICHARD/STRAULI HANS/MESSMER GEORG, Kommentar zur ziircherischen Zivilpro-
zessordnung, Gesetz liber den Zivilprozess vom 13. Juni 1976, 3. Aufl., Ziirich 1997.

FriTzscHE HANS/WALDER HANs ULRICH, Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizeri-
schem Recht, Bd. I, Ziirich 1984 (zit. FRiTZscHE/WALDER, Bd. I).

FrirzscHE HANS/WALDER HaNs ULRICH, Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizeri-
schem Recht, Bd. II, Ziirich 1993 (zit. FRiTZSCHE/WALDER, Bd. II).

FucHhs NicoLas, Die Besitzesschutzklagen nach Art. 927 ff. ZGB: Mit rechtsvergleichen-
den Hinweisen und unter besonderer Beriicksichtigung der Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung (ZPO), Ziirich 2018 (zit. FucHs, Besitzesschutzklagen).

Fuchs Nicoras, Die Kiindigungsanfechtung bei Familienwohnungen — Aspekte der Pro-
zessstandschaft, BJM 2017, S. 11 ff. (zit. Fuchs, Kiindigungsanfechtung).

GASSER DOMINIK/PFAFFLI DANIEL, Abtretung ist nicht gleich Abtretung — ein Vergleich von
Art. 230a und 260 SchKG, BISchK 2022, S. 45 ff. (zit. GASSER/PFAFFLI, Abtretung).
GASSER DOMINIK/PFAFFLI DANIEL, «Erben» trotz Ausschlagung — die Abtretung nach

Art. 230a Abs. 1 SchKG, ZZZ7 2022, S. 113 ff. (zit. GASSER/PFAFFLI, Erben).

GASSER DoMINIK/RICKLI BRIGITTE, Kurzkommentar Schweizerische Zivilprozessordnung
(ZPO), 2. Aufl., Ziirich 2014.

XXI



Literaturverzeichnis

GATTLEN THOMAS, Die Verwertung zugunsten der Glaubiger im System des Unternehmens-
sanierungsrechts der Schweiz, Ziirich 2010.

GauUcCH PETER, Der aussergerichtliche Vergleich, in: Peter Forstmoser/Pierre Tercier/Roger
Zich (Hrsg.), Innominatvertrige: Festgabe zum 60. Geburtstag von Walter R. Schluep,
Ziirich 1988, S. 3 ff.

GEHRI MYRIAM/JENT-SORENSEN INGRID/SARBACH MARTIN (Hrsg.), Orell Fiissli Kommen-
tar, Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO), 2. Aufl., Ziirich 2015 (zit. OFK ZPO-
BEARBEITER/IN).

GEIER Eva, Die Streitgenossenschaft im internationalen Verhiltnis, Bern 2005.

GEIGER JURG, Streitgenossenschaft und Nebenintervention unter besonderer Beriicksichti-
gung des ziircherischen Zivilprozessrechts, Ziirich 1969.

GEISER THOMAS/FOUNTOULAKIS CHRISTIANA (Hrsg.), Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I,
Art. 1-456 ZGB, 7. Aufl., Basel 2022 (zit. BSK ZGB I-BEARBEITER/IN).

GEISER THOMAS/WOLF STEFAN (Hrsg.), Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch II, Art. 457-977
ZGB und Art. 1-61 SchIT ZGB, 7. Aufl., Basel 2023 (zit. BSK ZGB II-BEARBEITER/IN).

GILLARD FrRANGOIS, La transaction judiciaire en procédure civile, Ziirich 2003.

GILLIERON PIERRE-ROBERT, Commentaire de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la
faillite, Articles 159-270, Lausanne 2001 (zit. GILLIERON, Commentaire LP).

GILLIERON PIERRE-ROBERT, Poursuite pour dettes, faillite et concordat, 5. Aufl., Basel 2012
(zit. GILLIERON, Poursuite).

GrAsL DaNIEL, Die kollozierte Forderung im Verantwortlichkeitsprozess: Auswirkungen
der freien Uberpriifung von Gliubigerforderungen im Abtretungsprozess auf Aktivlegi-
timation, Schaden und Verteilung des Prozessergebnisses, SZW 2005, S. 157 ff.

GoTTINI MELANIE CATALINA, Die Verjahrung im schweizerischen Privatrecht: Grundlagen
und ausgewihlte Problembereiche, Ziirich 2019.

GOTZ STAEHELIN CLAUDIA/STEBLER SIMONE, Prozessuale Hiirden in Verantwortlichkeits-
prozessen, GesKR 2009, S. 479 ff.

GOTZINGER FRIEDRICH, Artikel 260 des Schuldbetreibungs- und Konkursgesetzes und seine
Anwendung in der Praxis, ZSR 1906, S. 497 ff.

Gozz1i NiccoLo, Schutz der Aktionédre bei Fusion und Spaltung gemiss Fusionsgesetz,
Ziirich 2009.

GRAF DAMIAN, Zur Rechtsnatur der Verantwortlichkeitsklage aus mittelbarem Schaden,
GesKR 2012, S. 380 ff.

GrIEDER DaviD, Die Rechtsnatur der aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsklage,
Basel 2019.

GROLIMUND PascAL/BACHOFNER Eva, Die Klagebewilligung als Prozessvoraussetzung —
Zum Obligatorium des Schlichtungsverfahrens und zum personlichen Erscheinen an
der Schlichtungsverhandlung, in: Roland Frankhauser et al. (Hrsg.), Das Zivilrecht und
seine Durchsetzung, Ziirich 2016, S. 137 ff.

GuHL THEO et al., Das schweizerische Obligationenrecht mit Einschluss des Handels- und
Wertpapierrechts, 9. Aufl., Ziirich 2000 (zit. BEARBEITER/IN, in: Guhl et al.).

XXII



Literaturverzeichnis

GULDENER MAX, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Aufl., Ziirich 1979.

Haas ULricH/MARGHITOLA RETO (Hrsg.), Fachhandbuch Zivilprozessrecht, Ziirich 2020
(zit. FHB ZPO-BEARBEITER/IN).

HABSCHEID WALTHER, Schweizerisches Zivilprozess- und Gerichtsorganisationsrecht: Ein
Lehrbuch seiner Grundlagen, 2. Aufl., Basel 1990.

HAFTER PETER, Strategie und Technik des Zivilprozesses, Einfiihrung in die Kunst des Pro-
zessierens, 2. Aufl., Ziirich 2011.

HanpscHIN Lukas (Hrsg.), Ziircher Kommentar, Die Aktiengesellschaft, Generalver-
sammlung und Verwaltungsrat, Mingel in der Organisation, Art. 698-726 und 731b
OR, 3. Aufl., Ziirich 2018 (zit. ZK OR-BEARBEITER/IN).

HaNDsCHIN Lukas/JUNG PETER, Ziircher Kommentar, Die Aktiengesellschaft, Rechte
und Pflichten der Aktiondre, Art. 660—-697m OR, 2. Aufl., Ziirich 2021 (zit. ZK OR-
BEARBEITER/IN).

HaNDscHIN Lukas/VonzuN ReTo (Hrsg.), Ziircher Kommentar, Die einfache Gesellschaft,
Art. 530-551 OR, 4. Aufl., Ziirich 2009 (zit. ZK OR-HANDSCHIN/VONZUN).

HANNI LiNo, La responsabilité des administrateurs hors de la faillite de la société anonyme,
Basel 2017.

HAnz1 Briacit, Die Konkursverwaltung nach schweizerischem Recht, Ziirich 1979.

HARISBERGER SEVERIN, Die Geltendmachung des Riickerstattungsanspruchs nach Art. 678
OR im Konkurs der Gesellschaft: Ein Beitrag insbesondere zur Bedeutung von Art. 678
Abs. 6 E-OR, in: Matthias Miiller/Lucas Forrer/Floris Zuur (Hrsg.), Das Aktienrecht im
Wandel, Ziirich 2020, S. 389 ff.

HAUSER ROBERT/SCHWERI ERHARD/LIEBER VIKTOR, GOG, Kommentar zum ziircherischen
Gesetz tliber die Gerichts- und Behdrdenorganisation im Zivil- und Strafprozess vom
10. Mai 2010, 2. Aufl., Ziirich 2017.

HAUSHEER HEINZ/WALTER HANS PETER (Hrsg.), Berner Kommentar, Schweizerische Zivil-
prozessordnung, Art. 1-149 ZPO, Bd. I, Bern 2012 (zit. BK ZPO [-BEARBEITER/IN).

HAUSHEER HEINZ/WALTER HANS PETER (Hrsg.), Berner Kommentar, Schweizerische Zivil-
prozessordnung, Art. 150-352 ZPO und Art. 400-406 ZPO, Bd. II, Bern 2012 (zit. BK
ZPO 11-BEARBEITER/IN).

HeGNAUER CyRrILL, Grundriss des Kindesrechts und des iibrigen Verwandtschaftsrechts,
5. Aufl., Bern 1999.

HENNIG MATHILDE (Hrsg.), Duden, Das Worterbuch der sprachlichen Zweifelsfille: Richti-
ges und gutes Deutsch, 8. Aufl., Berlin 2016 (zit. DUDEN, Zweifelsfille).

HoHL FABIENNE, Procédure civile, Introduction et théorie générale, Bd. I, Bern 2016.

HonNsELL HEINRICH/VOGT NEDIM PETER/WATTER ROLF (Hrsg.), Basler Kommentar, Obliga-
tionenrecht I1, Art. 530-964 inkl. Schlussbestimmungen, 5. Aufl., Basel 2016 (zit. BSK
OR II-BEARBEITER/IN).

HOSTETTLER YANNICK, Die Gerichtsstandsvereinbarung im Binnen- und im internationalen
Verhiltnis, Ziirich 2021.

HuBer MELANIE, Die Vollstreckung von Urteilen nach der Schweizerischen ZPO,
Basel 2016.

XXIII



Literaturverzeichnis

HUBER-LEHMANN MELANIE, Bundesgericht, 1. zivilrechtliche Abteilung, Urteil vom
19. August 2020, BGer 4A_19/2020 (zur amtlichen Publikation vorgesehen), ZZZ 2020,
S. 325 ff. (zit. HUBER-LEHMANN, Urteil).

HuBER-LEHMANN MELANIE, Stolpersteine des Rechtsoffnungsverfahrens, in: Florian Eichel/
Christoph Hurni/Alexander Markus (Hrsg.), Schneller Weg zum Recht, Bern 2020,
S. 27 ff. (zit. HUBER-LEHMANN, Stolpersteine).

HunNkEeLER DaNIEL (Hrsg.), Kurzkommentar SchKG, Schuldbetreibungs- und Konkursge-
setz, 2. Aufl., Basel 2014 (zit. Kuko SchKG-BEARBEITER/IN).

HUNKELER DANIEL/SCHONMANN ZENO, Die Rechtséffnung im Konkurs und im gericht-
lichen Nachlassverfahren: Unter Beriicksichtigung von Aberkennungs- und Anerken-
nungsklagen, ZZZ 2016, S. 137 ff.

ITEN MaARC’ANTONIO, Die zivilrechtliche Verantwortlichkeit des Willensvollstreckers:
Sorgfaltspflichten und andere ausgewéhlte Rechtsprobleme, Ziirich 2012.

JAEGER CARL et al., Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs, Art. 159-292,
Bd. II, 4. Aufl., Ziirich 1997/1999.

JAkOB MARJOLAINE, Die Prozessfithrungsbefugnis auslédndischer Insolvenzverwalter,
Ziirich 2018.

JEANDIN NicoLAS, La substitution de partie, in: Frangois Bohnet/Anne-Sylvie Dupont
(Hrsg.), Dix ans de Code de procédure civile, Basel 2020, S. 109 ff.

JENNY DANIEL, Abwehrmdglichkeiten von Verwaltungsratsmitgliedern in Verantwortlich-
keitsprozessen: Ein dogmatischer Beitrag zur Einwendungen- und Einredeordnung
unter Wiirdigung der «Raschein-Praxisy, Ziirich 2012.

JENT-SORENSEN INGRID/MEIER Isaak, Was diirfen Zivilgerichte kosten?, ZZZ 2021,
S. 605 ff.

JENT-SORENSEN INGRID/REISER HANS, Verfahrenskoordination, in: Alexander Markus/Ste-
phanie Hrubesch-Millauer/Rodrigo Rodriguez (Hrsg.), Zivilprozess und Vollstreckung
national und international — Schnittstellen und Vergleiche, Ziirich 2018, S. 503 ff.

Jutzi THomas, Vergleich iiber GmbH- und aktienrechtliche Anspriiche, GesKR 2014,
S. 500 ff.

KELLERHALS FRANZ/GUNGERICH ANDREAS/BERGER BERNHARD, Zivilprozessrecht: Darge-
stellt anhand der Zivilprozessordnung fiir den Kanton Bern, 3. Aufl., Bern 2004.

KiLLias LAURENT, Gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten vor Schiedsgerichten — Konigs-
weg oder Sackgasse?, in: Pascal Grolimund et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Anton K.
Schnyder zum 65. Geburtstag, Ziirich 2018, S. 1053 ff.

KnNEzEvic Dusan, Conséquences de la radiation d’une personne morale faillie du registre
du commerce, ZZZ 2021, S. 582 ff.

KRAMER ERNST, Juristische Methodenlehre, 6. Aufl., Bern 2019.

KraTZ BRIGITTA, Berner Kommentar, Obligationenrecht: Solidaritdt, Art. 143—-150 OR,
Bern 2015 (zit. BK OR-KRATZ).

KrAuskopr FREDERIC (Hrsg.), Ziircher Kommentar, Die Solidaritdt, Art. 143—150 OR,
3. Aufl., Ziirich 2016 (zit. ZK OR-KRAUSKOPF).

XXIV



Literaturverzeichnis

KReN KosTKIEWICZ JOLANTA, Orell Fiissli Kommentar, Schuldbetreibungs- und
Konkursgesetz mit weiteren Erlassen, 20. Aufl.,, Zirich 2020 (zit. OFK SchKG-
KREN KOSTKIEWICZ).

KREN KOSTKIEWICZ JOLANTA, Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, 3. Aufl., Ziirich 2021.

KREN KostkiEwicz JoLaNTA et al. (Hrsg.), Orell Fiissli Kommentar, Schweizerisches
Zivilgesetzbuch, 4. Aufl., Ziirich 2021 (zit. OFK ZGB-BEARBEITER/IN).

KREN KosTKIEWICZ JOLANTA/VOCK DOMINIK (Hrsg.), Schulthess Kommentar, Kommentar
zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs, 4. Aufl., Ziirich 2017 (zit. SK
SchKG-BEARBEITER/IN).

KuMMER Max, Grundriss des Zivilprozessrechts nach den Prozessordnungen des Kantons
Bern und des Bundes, 4. Aufl., Bern 1984.

LeucH GEORG et al., Die Zivilprozessordnung fiir den Kanton Bern, Kommentar samt
einem Anhang zugehdriger Erlasse, 5. Aufl., Bern 2000.

LEUENBERGER CHRISTOPH, Der Endentscheid nach Art. 236 und Art. 308 ZPO: Wie weit
geht die Auslegung in Ubereinstimmung mit dem BGG?, SZZP 2015, S. 89 fF. (zit.
LEUENBERGER, Endentscheid).

LEUENBERGER CHRISTOPH, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Zivilprozessrecht
im Jahr 2012 — 1. Teil: Zivilprozessrecht im internen Verhéltnis, ZBJV 2014, S. 1 ff.
(zit. LEUENBERGER, Rechtsprechung).

LEUENBERGER CHRISTOPH, Die Streitgenossenschaft der Abtretungsglaubiger nach Art. 260
SchKG, in: Hans Riemer et al. (Hrsg.), Schweizerisches und internationales Zwangs-
vollstreckungsrecht, Festschrift fiir Karl Spiihler, Zirich 2005, S. 195 ff. (zit.
LEUENBERGER, Streitgenossenschaft).

LEUENBERGER CHRISTOPH/UFFER-TOBLER BEATRICE, Kommentar zur Zivilprozessordnung
des Kantons St. Gallen, Bern 1999 (zit. LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Art. X N y).

LEUENBERGER CHRISTOPH/UFFER-TOBLER BEATRICE, Schweizerisches Zivilprozessrecht,
2. Aufl., Bern 2016 (zit. LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rz. x).

Liver PETER, Zircher Kommentar, Die Grunddienstbarkeiten und Grundlasten, Art. 730
bis 792 ZGB, Ziirich 1980 (zit. ZK ZGB-LIVER).

LorANDI FRANCO, Abtretung geméss Art. 260 SchKG an mehrere Glaubiger, Die Entzaube-
rung der bedingt notwendigen Streitgenossenschaft, AJP 2019, S. 281 ff. (zit. LORANDI,
Gléaubiger).

Loranpi FrRANCO, Abtretung geméss Art. 260 SchKG bei Vergleich und im Prozess,
BISchK 2008, S. 41 ff. (zit. LoraNDI, Vergleich).

Loranpi FRANCO, Abtretung nach Artikel 260 SchKG, Erfolgt die Abtretung desselben
Anspruches gemiss Art. 260 SchKG an mehrere Konkursgléubiger, so bilden sie eine
uneigentliche bzw. bedingt notwendige Streitgenossenschaft, AJP 1996, S. 1302 ff. (zit.
Loranpi, Streitgenossenschaft).

LoraNDI FrANCO, Abtretung von Rechtsanspriichen gemiss Art. 260 SchKG, Grundle-
gendes und ausgewdéhlte Fragen, in: Nicolas Jeandin et al. (Hrsg.), Sviluppi e orien-
tamenti del diritto esecutivo federale: atti della giornata di studio del 20 ottobre 2011,
Lugano 2012, S. 63 ff. (zit. LORANDI, Abtretung).

XXV



Literaturverzeichnis

LoranDpi FRaNCO, Aktiveniiberschuss in der Generalexekution — wenn der Gliicksfall zum
Problemfall wird, BISchK 2013, S. 217 ff. (zit. LorANDI, Aktiveniiberschuss).

Loranbi FrRanco, Durchfiihrung der Verwertung in der Zwangsvollstreckung durch Privat-
personen, AJP 2000, S. 846 ff. (zit. LorRaNDI, Durchfiihrung).

LoranDI FraNco, Entgeltliche Verwertung von strittigen Rechtsanspriichen in der General-
exekution, Teleologische Reduktion von Art. 260 Abs. 3 SchKG, AJP 2013, S. 1758 ff.
(zit. LORANDI, Verwertung).

Loranpi Franco, Gedanken zur Effektivitét unseres Systems zur Vollstreckung von Geld-
forderungen, AJP 2020, S. 1396 ff. (zit. LoraNDI, Gedanken).

LoraNnDI FraNcO, Loschung einer Gesellschaft im Handelsregister nach Abschluss des
Insolvenzverfahrens, Kénnen Abtretungsglaubiger i.S.v. Art. 260 SchKG weiterhin
vorgehen?, AJP 2018, S. 724 ff. (zit. LoraNDI, Loschung).

Loranpi FraNcO, Unzuléssigkeit Insolvenzmassen ilibergreifender «Kettenabtretungeny
gemadss Art. 260 SchKG, AJP 2007, S. 305 ff. (zit. LorANDI, Kettenabtretung).

Loranbi FrRaNCO, Wiedererdffnung des Konkurses, AJP 2018, S. 56 ff. (zit. LoRANDI, Wie-
dereroffnung).

LoraNDI FRANCO, Zirkularbeschliisse im SchKG, ZZZ 2019, S. 31 ff. (zit. LORANDI, Zir-
kularbeschliisse).

LoTscHER CorDULA, Das schwarze Schaf in der Erbengemeinschaft, successio 2019,
S. 174 ft. (zit. LOTSCHER, Erbengemeinschaft).

LOTscHER CORDULA, Die Prozessstandschaft im schweizerischen Zivilprozess, Grundsétze,
Auswirkungen und Anwendungsfille unter Beriicksichtigung ausldndischer Rechtsord-
nungen, Basel 2016 (zit. LOTSCHER, Prozessstandschaft).

LOTsCHER CORDULA, Prozessfiihrung und Vollstreckung durch die Eltern im Lichte des
Betreuungsunterhalts, FamPra 2017, S. 621 ff. (zit. LOTSCHER, Prozessfiihrung).

LUTERBACHER THIERRY, Die Schadenminderungspflicht: Unter besonderer Beriicksichti-
gung der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, Ziirich 2005.

MABILLARD RAMON, Abtretung nach Art. 260 SchKG — Cession selon ’art. 260 LP — Ces-
sione giusta I’art. 260 LEF, SZZP 2018, S. 158 ff. (zit. MABILLARD, Abtretung).

MABILLARD RAMON, Streitgenossenschaften in Riickerstattungsprozessen des Aktienrechts,
in: Universitdre Fernstudien Schweiz (Hrsg.), Quid iuris?, Festschrift Universitare
Fernstudien Schweiz 10 Jahre Bachelor of Law, Bern 2015, S. 123 ff. (zit. MABILLARD,
Streitgenossenschaften).

MARKUS ALEXANDER/HUBER-LEHMANN MELANIE, Auszug aus dem Urteil der . zivilrechtli-
chen Abteilung des Bundesgerichts i.S. A. Trading AG gegen B. (Beschwerde in Zivil-
sachen) 4A_229/2017 vom 7. Dezember 2017, SZZP 2018, S. 86 ff.

MAUERHOFER MARC ANDRE, Giiltigkeit statutarischer Schieds- und Gerichtsstandsklauseln,
GeskKR 2011, S. 20 ff.

MAURER MATTHIAS, Der Vergleichsvertrag, Ziirich 2013.

MEIER IsAAK, Prozessfinanzierung, insbesondere prozessuale und konkursrechtliche Fra-
gen, ZZ7 2019, S. 3 ff. (zit. MEIER, Prozessfinanzierung).

XXVI



Literaturverzeichnis

MEIER ISAAK, Schweizerisches Zivilprozessrecht: Eine kritische Darstellung aus der Sicht
von Praxis und Lehre, Ziirich 2010 (zit. MEIER, Zivilprozessrecht).

MEIER [sAAK/HAMBURGER CARLO, Vollstreckungsrechtliche Klagen mit Reflexwirkung auf
das materielle Recht: ein exportwiirdiges Institut der schweizerischen Verfahrensdog-
matik?, BISchK 2014, S. 201 ff.

MEIER VALENTINA, Schiedsklauseln in Statuten schweizerischer Aktiengesellschaften,
Ziirich 2017 (zit. MEIER, Schiedsklauseln).

MEIER-DIETERLE FELIX, Arrestvoraussetzungen und Arrestbegehren — eine Checkliste,
777 2017-2018, S. 37 ff.

MiLaNI DomINIK, Der schweizweite Arrestbefehl und sein Vollzug durch das Lead-Betrei-
bungsamt, AJP 2022, S. 591 ff. (zit. MILANI, Arrestbefehl).

MiLant DominIK, Die Koordination unter mehreren Abtretungsglédubigern nach Art. 260
SchKG, BISchK 2019, S. 145 ff. (zit. MiLANI, Koordination).

Moor ErnsT, Die Glaubigerversammlung im Konkurs, Basel 1992.

MULLER MATTHIAS/MITROVIC MILIVOJE, Law and Economics: ein Panoramablick,
recht 2019, S. 50 ff.

MULLER-CHEN MARKUS/HUGUENIN CLAIRE (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Pri-
vatrecht, Vertragsverhéltnisse Teil 1: Innominatkontrakte, Kauf, Tausch, Schenkung,
Miete, Leihe, Art. 184-318 OR, 3. Aufl., Ziirich 2016 (zit. CHK OR-BEARBEITER/IN).

NAEGELI GEORG, Vortritt fiir die materielle Streiterledigung!, ZZZ 2021, S. 461 ff.

NUSSBAUMER ANNEMARIE, Die Anfechtung von Umstrukturierungsbeschliissen nach
Art. 106 und 107 Fusionsgesetz am Beispiel der Aktiengesellschaft, Ziirich 2012.

PERRIER DEPEURSINGE CAMILLE, Lésé, victime et action civile au pénal: questions choisies,
in: Frangois Bohnet/Anne-Sylvie Dupont/André Kuhn (Hrsg.), Dix ans de Code de
procédure pénale, Basel 2020, S. 97 ff.

PESENTI FRANCESCA, Gerichtskosten (insbesondere Festsetzung und Verteilung) nach der
Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) unter besonderer Beriicksichtigung der
kantonalen Gebiihrentarife, Basel 2017.

PETER BREITSCHMID/JUNGO ALEXANDRA (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privat-
recht, Personen- und Familienrecht, Partnerschaftsgesetz, 3. Aufl., Ziirich 2016 (zit.
CHK ZGB-BEARBEITER/IN).

PEYER DANIEL, Substanziierung und Beweis im Arrestrecht, ZZZ 2017-2018, S. 55 ff.

PicHLER MARKUS, Die Stellung des Willensvollstreckers in «nichterbrechtlichen» Zivil-
prozessen, Ziirich 2011.

Prarz ErNsT, Der Vergleich im schweizerischen Recht, Ziirich 2014.

PORTMANN WOLFGANG/WILDHABER ISABELLE, Schweizerisches Arbeitsrecht, 4. Aufl.,
Ziirich 2020.

REemNAuU TiMoN, Der Vergleich im Konkursverfahren, Basel 2021.

REITER MATTHEW, Prozessrechtliche Probleme im Verantwortlichkeitsverfahren, in:
Rolf Weber (Hrsg.), Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht, Ziirich 2003, S. 165 ff.

XXVII



Literaturverzeichnis

RiEMER HANS MICHAEL, Berner Kommentar, Die Vereine: Systematischer Teil und
Art. 60-79 ZGB, 3. Aufl., Bern 1990 (zit. BK ZGB-RIEMER).

RiTTER THOMAS, Einheitliche Entscheidung gesellschaftsrechtlicher Beschlussanfechtungs-
klagen vor Schiedsgerichten unter Beriicksichtigung der staatlichen Gerichtsbarkeit
und statutarischer Schiedsklauseln, Ziirich 2015.

RoBERTO VITO/TRUEB HANS RUDOLF (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht,
Personengesellschaft und Aktiengesellschaft, Vergiitungsverordnung, Art. 530-771 OR
und VegiiV, 3. Aufl., Ziirich 2016 (zit. CHK OR-BEARBEITER/IN).

RupoLPH ROGER, Richterliche Rechtsfindung im Arbeitsrecht, Ziirich 2021.
ScHAAD MARIE-FRANGOISE, La consorité en procédure civile, Neuenburg 1993.

ScHAFFNER ToBIAS, Nr. 12 Bundesgericht, Urteil vom 28. April 20221.S. A. gegen B., C., D.
und Staatsanwaltschaft Basel-Landschaft — 1B_169/2021, forumpoenale 2023, S. 97 ff.

ScHILLER KAsPAR, Schweizerisches Anwaltsrecht: Grundlagen und Kernbereich,
Ziirich 2009.

SCHLAEPFER RALF, Abtretung streitiger Rechtsanspriiche im Konkurs, Ziirich 1990.

ScuMID ERNST, Entwicklungen in Zivilprozessrecht und Schiedsgerichtsbarkeit, Le point
sur la procédure civile et ’arbitrage, SJZ 2021, S. 85 ff.

SCHNELLER YVES, Die Organe der Aktiengesellschaft bei einer ordentlichen Fusion, Stel-
lung, Pflichten und Verantwortlichkeit nach Fusionsgesetz, Ziirich 2006.

SCHNEUWLY ANDREAS, Die sachliche Zusténdigkeit der Handelsgerichte nach Art. 6 Abs. 2
ZPO, Basel 2022.

ScHRANK CLAUDE, Das Schlichtungsverfahren nach der Schweizerischen Zivilprozessord-
nung (ZPO), Basel 2015.

SCHUHMACHER BENJAMIN/HONEGGER ZOE, Klagen gegen einfache Streitgenossen: Han-
delsgericht, Bezirksgericht oder beide?, AJP 2017, S. 863 ff.

SCHUHMACHER RAINER/REY PascAL, Das Bauhandwerkerpfandrecht, System und Anwen-
dung, 4. Aufl., Ziirich 2021.

SCHWANDER Ivo, Ausziige aus Bundesgerichtsentscheidungen zum Zivilprozessrecht und
zum SchK G/Extraits d’arréts du Tribunal fédéral relatifs a la procédure civile et a la loi
sur la LP, ZZZ 2019, S. 51 ff. (zit. SCHWANDER, Urteil).

SCHWANDER Ivo, Prozessvoraussetzungen in der neuen Schweizerischen Zivilprozessord-
nung, ZZZ 2008-2009, S. 195 ff. (zit. SCHWANDER, Prozessvoraussetzungen).

ScHWANDER Ivo, Streitgenossenschaft, interkantonal und international, in: Faculté de
droit de I’Université¢ de Lausanne (Hrsg.), Mélanges en I’honneur de Bernard Dutoit,
Genf 2002, S. 257 ff. (zit. SCHWANDER, Streitgenossenschaft).

SEILER BENEDIKT, Die Berufung nach ZPO, Ziirich 2013 (zit. SEILER, Berufung).
SeILER BENEDIKT, Die erbrechtliche Ungiiltigkeit, Ziirich 2017 (zit. SEILER, Ungiiltigkeit).

SENEL ToyLAN, Das handelsgerichtliche Verfahren nach der neuen Schweizerischen Zivil-
prozessordnung, Basel 2011.

XXVIII



Literaturverzeichnis

SoGo MIGUEL, Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile des materiellen Rechts und ihre
Auswirkungen auf das Verfahren, Ziirich 2007.

SPUHLER KARL, Der gerichtliche Vergleich, Ziirich 2015.

SPUHLER KARL/DOLGE ANETTE, Schuldbetreibungs- und Konkursrecht 1I, Konkurs-
und Nachlassrecht sowie Grundziige des internationalen Konkursrechts, 8. Aufl.,
Ziirich 2020 (zit. SPUHLER/DOLGE, Bd. II).

SPUHLER KARL/TENCHIO LUCA/INFANGER SVEN (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Basel 2017 (zit. BSK ZPO-BEARBEITER/IN).

STAEHELIN ADRIAN/STAEHELIN DANIEL/GROLIMUND PAScCAL, Zivilprozessrecht: Unter
Einbezug des Anwaltsrecht und des internationalen Zivilprozessrechts, 3. Aufl.,
Ziirich 2019 (zit. BEARBEITER/IN, in: Staehelin/Staehelin/Grolimund).

STAEHELIN ADRIAN/SUTTER THOMAS, Zivilprozessrecht nach den Gesetzen der Kantone
Basel-Stadt und Basel-Landschaft unter Einbezug des Bundesrechts, Ziirich 1992.

STAEHELIN DANIEL/BAUER THOMAS/LORANDI FrRANCO (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundes-
gesetz liber Schuldbetreibung und Konkurs, Art. 1-158 SchKG, 3. Aufl., Bd. I, Ziirich
2021 (zit. BSK SchKG I-BEARBEITER/IN).

STAEHELIN DANIEL/BAUER THOMAS/LORANDI FrRANCO (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundes-
gesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs, Art. 159-352 SchKG, Art. 1-47 SchGG,
Art. 51-58 AVIG, 3. Aufl., Bd. 11, Ziirich 2021 (zit. BSK SchKG II-BEARBEITER/IN).

STAEHELIN ERNsT, Die Nebenparteien im Zivilprozess, Basel 1979.

STAHELIN BEDA ANDREAS, Rechtsverfolgungskosten und unentgeltliche Rechtspflege im
Lichte der Rechtsgleichheit dargestellt am Beispiel der Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung, Ziirich 2017.

STEINER JAkOB, Die Beschwerde nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung,
Ziirich 2019.

STRAZZER RENE, Die anwaltliche Doppel- und Mehrfachvertretung im erbrechtlichen Man-
dat — einige Streiflichter aus der Praxis, successio 2014, S. 113 ff.

STUCHELI PETER, Die Rechtsoffnung, Ziirich 2000.

SuNARIC PREDRAG, Die richtige Partei im zivilprozessualen Erkenntnisverfahren, Tiibin-
gen 2018.

SuTTER-SOMM THOMAS, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Aufl., Ziirich 2017.

SUTTER-SOMM THOMAS/HASENBOHLER FRANZ/LEUENBERGER CHRISTOPH (Hrsg.), Kom-
mentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. Aufl., Ziirich 2016 (zit.
ZPO Komm.-BEARBEITER/IN).

SuTTER-SOMM THOMAS/MOSHE AMIR, Die Erbschaftsklage des ZGB (Art. 598-600 ZGB),
successio 2008, S. 268 ff.

SUTTER-SOMM THOMAS/SEILER BENEDIKT, Ausgewihlte Probleme der Klagenhdufung in
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, in: Alexander Markus/Stephanie Hrubesch-
Millauer/Rodrigo Rodriguez (Hrsg.), Zivilprozess und Vollstreckung national und
international — Schnittstellen und Vergleiche, Festschrift fiir Jolanta Kren Kostkiewicz,
Bern 2018, S. 657 ff. (zit. SUTTER-SOMM/SEILER, Klagenhdufung).

XXIX



Literaturverzeichnis

SUTTER-SOMM THOMAS/SEILER BENEDIKT, Die inter-partes Wirkung der erbrechtli-
chen Ungiiltigkeitsklage — Ausgewihlte Probleme, successio 2014, S. 198 ff. (zit.
SUTTER-SOMM/SEILER, Ungiiltigkeitsklage).

SUTTER-SOMM THOMAS/SEILER BENEDIKT (Hrsg.), Handkommentar zur Schweize-
rischen Zivilprozessordnung, Art. 1-408 ZPO, Zirich 2021 (zit. CHK ZPO-
SUTTER-SOMM/SEILER).

SUTTER-SOMM THOMAS/SEILER BENEDIKT/AMMANN DaARIO, Die Beiladung zur Wahrung
des rechtlichen Gehdrs Drittbetroffener nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung
(ZPO), in: Christoph Althammer/Christoph Schartl (Hrsg.), Dogmatik als Fundament
fiir Forschung und Lehre, Festschrift fiir Herbert Roth, Tiibingen 2021, S. 1071 ff.

TEsTA GIOVANNI ANDREA, Die zivil- und standesrechtlichen Pflichten des Rechtsanwaltes
gegeniiber dem Klienten: unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung der
Aufsichtskommission {liber die Rechtsanwilte des Kantons Ziirich, Ziirich 2001.

TscHuMY JEAN-Luc, Quelques réflexions a propos de la cession des droits de la masse au
sens de 1’art. 260 LP, JAT II 1999, S. 34 ff.

TuoR PETER et al., Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 14. Aufl., Ziirich 2015.

VETTER MEINRAD/BRUNNER MATTHIAS, Die sachliche Zusténdigkeit der Handelsgerichte:
eine Zwischenbilanz, ZZZ 2013, S. 254 ff.

ViscHER FRANK (Hrsg.), Ziircher Kommentar zum Fusionsgesetz, 2. Aufl., Ziirich 2012 (zit.
ZK FusG-BEARBEITER/IN).

Vock DOMINIK/MEISTER-MULLER DANIELE, SchKG-Klagen nach der Schweizerischen
ZPO, 2. Aufl., Ziirich 2018.

VOGEL ALEXANDER et al., Orell Fiissli Kommentar, FusG Kommentar, 3. Aufl., Ziirich 2017
(zit. OFK FusG-BEARBEITER/IN).

VoGEL OSCAR, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Zivilprozessrecht im Jahre
1995, ZBJV 1996, S. 808 ff.

VoGT HANS-UEL/HIRSIGER VALENTINA/HOFER THOMAS, Statutarische Schiedsklauseln
nach dem Entwurf fiir ein neues Aktienrecht, Ziirich 2019.

VoGT HANS-UELI/SCHONBACHLER MARCEL, Verantwortlichkeitsanspriiche im Konkurs
der Gesellschaft: Modalititen der Geltendmachung und Zuldssigkeit von Einreden —
Besprechung der Bundesgerichtsurteile 4A 463/2009 vom 7. Dezember 2009 und
4A_446/2009 vom 8. Dezember 2009, GesKR 2010, S. 246 ff.

vON DER CRONE HANs CASPAR, Aktienrecht, 2. Aufl., Ziirich 2020.
VON DER CRONE HaNs CASPAR et al., Das Fusionsgesetz, 2. Aufl., Ziirich 2017.

vON HoLzeN CRISTINA, Die Streitgenossenschaft im schweizerischen Zivilprozessrecht,
Basel 2006.

VON TUHR ANDREAS/ESCHER ARNOLD, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligatio-
nenrechts, Bd. 11, 3. Aufl., Ziirich 1984.

WALDER HaNs ULRICH, Probleme um Art. 260 SchKG und Versuch ihrer Behebung,
BISchK 1958, S. 65 ff.

XXX



Literaturverzeichnis

WALDER-RICHLI HANS ULRICH/GROB-ANDERMACHER BEATRICE, Zivilprozessrecht: Nach
den Gesetzen des Bundes und des Kantons Ziirich unter Beriicksichtigung weiterer
kantonalen Zivilprozessordnungen und der Schweizerischen Zivilprozessordnung
vom 19. Dezember 2008 sowie unter Einschluss internationaler Aspekte, 5. Aufl.,
Ziirich 2009.

WALTHER FRIDOLIN, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts im Schuldbetreibungs- und
Konkursrecht des Jahres 2018, ZBJV 2020, S. 181 ff. (zit. WALTHER, Rechtspre-
chung 2018).

WALTHER FRIDOLIN, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts im Schuldbetreibungs- und
Konkursrecht des Jahres 2019, ZBJV 2021, S. 227 ff. (zit. WALTHER, Rechtspre-
chung 2019).

WATTER ROLF et al. (Hrsg.), Basler Kommentar, Fusionsgesetz, 2. Aufl., Basel 2015 (zit.
BSK FusG-BEARBEITER/IN).

WEIBEL FLORENTIN/DALLAFIOR ROBERTO, Statutarische Schiedsklauseln — Echte Game
Changer?, GesKR 2023, S. 34 ff.

WEIBEL THOMAS/MATA ALINE, Die Erbteilung, Ziirich 2020.

WIDMER LUCHINGER CORINNE/OSER DavID (Hrsg.), Basler Kommentar, Obligationenrecht
I, Art. 1-529, 7. Aufl., Basel 2019 (zit. BSK OR I-BEARBEITER/IN).

WILDHABER ISABELLE/DEDE SEVDA, Berner Kommentar, Obligationenrecht: Die Verjdhrung
Art. 127-142 OR, Bern 2021 (zit. BK OR-WILDHABER/DEDE).

WILLISEGGER DANIEL, Grundstruktur des Zivilprozesses: Grundlagen, Grundelemente,
Gerichtsverfahren, Ziirich 2012.

WoOLF STEFAN/EGGEL MARTIN, Berner Kommentar, Die Teilung der Erbschaft, Art. 602—
619 ZGB, Bern 2014 (zit. BK ZGB-BEARBEITER/IN).

Z0GG SAMUEL, Das Kind im familienrechtlichen Zivilprozess, FamPra 2017, S. 404 ff. (zit.
Z0GG, Kind).

Z0GG SAMUEL, Selbstindige Unterhaltsklagen mit Annexentscheid iiber die weiteren
Kinderbelange — verfahrensrechtliche Fragen, FamPra 2019, S. 1 ff. (zit. ZoGa, Unter-
haltsklagen).

Z0T1saNG DHEDEN C., Prozesskosten nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung,
Ziirich 2015.

XXXI






Abkiirzungsverzeichnis

a.A.
Abs.
AG
AGVE
AJP
Art.
ATF
Aufl.
AVIG

BBI
Bd.
BGE

BGer
BGFA

BGG

BIM
BK

BL
BISchK
BS
BSK
BV

BVGE

BZp

bzgl.
bzw.

ca.

anderer Ansicht

Absatz

Aktiengesellschaft/Kanton Aargau

Aargauische Gerichts- und Verwaltungsentscheide
Aktuelle Juristische Praxis (Ziirich/St. Gallen)
Artikel

Arréts du Tribunal Fédéral Suisse (siche BGE)
Auflage

Bundesgesetz iiber die obligatorische Arbeitslosenver-
sicherung und die Insolvenzentschidigung vom
25. Juni 1982, SR 837.0

Bundesblatt der Schweizerischen Eidgenossenschaft
Band

Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts
(amtliche Sammlung)

Schweizerisches Bundesgericht

Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der Anwaltinnen und
Anwilte vom 23. Juni 2000, SR 935.61

Bundesgesetz iiber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005,
SR 173.110

Basler Juristische Mitteilungen (Basel)

Berner Kommentar

Kanton Basel-Landschaft

Blitter fiir Schuldbetreibung und Konkurs (Wadenswil)
Kanton Basel-Stadt

Basler Kommentar

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999, SR 101

Entscheidungen des Schweizerischen Bundesverwaltungs-
gerichts (amtliche Sammlung)

Bundesgesetz iiber den Bundeszivilprozess vom
4. Dezember 1947, SR 273

beziiglich
beziehungsweise

circa (lat. ungeféahr)

XXXIII



Abkiirzungsverzeichnis

CcC
CHF
CHK
CcO
CPC

CR
DCBA
d.h.

E.

et al.
etc.
f./Af.
FamPra
FHB
Fn.
FusG

GesKR

GmbH
GOG ZH

GVP SG
GVP ZG
HGer
HR
HRegV

Hrsg.
inkl.
IPRG

i.S.

i.S.v.

i.V.m.

XXXIV

Code civil suisse (siche ZGB)

Schweizer Franken

Handkommentar zum Schweizer Privatrecht
Droit des obligations (siche OR)

Code de procédure civile (siche ZPO)/Civil Procedure
Code (siehe ZPO)

Commentaire romand

Debt Collection and Bankruptcy Act (siehe SchKG)
das heisst

Erwigung

et aliae/alii (lat. und andere)

et cetera (lat. und so weiter)

folgende/folgenden

Die Praxis des Familienrechts (Bern)
Fachhandbuch

Fussnote

Bundesgesetz iiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und
Vermogensiibertragung vom 3. Oktober 2003, SR 221.301

Schweizerische Zeitschrift fiir Gesellschafts- und Kapital-
marktrecht sowie Umstrukturierungen (Ziirich/St. Gallen)

Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Gesetz tiber die Gerichts- und Behdrdenorganisation im
Zivil- und Strafprozess vom 10. Mai 2010, Ordnungs-
nummer 211.1

St. Gallische Gerichts- und Verwaltungspraxis
Gerichts- und Verwaltungspraxis Zug
Handelsgericht

Handelsregister

Handelsregisterverordnung vom 17. Oktober 2007,
SR 221.411

Herausgeber/in
inklusive

Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht vom
18. Dezember 1987, SR 291

in Sachen
im Sinne von

in Verbindung mit



Abkiirzungsverzeichnis

JdT
KGer
Komm.
KOov

Kuko
lat.
LGVE
LP

LU
LugU

m.H.a.

m.w.H.

OFK
OGer
OR

PC
PCF
PKG
RBOG

recht
Rz.

SchGG

SchKG

SG
SHK

Journal des Tribunaux (Lausanne)
Kantonsgericht
Kommentar

Verordnung iiber die Geschiftsfithrung der Konkursamter
vom 13. Juli 1911, SR 281.32

Kurzkommentar
lateinisch
Luzerner Gerichts- und Verwaltungsentscheide

Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite
(sieche SchKG)

Kanton Luzern

Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und
die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen
in Zivil- und Handelssachen, SR 0.275.12

mit Hinweis auf

mit weiteren Hinweisen
Note(n)

Orell Fiissli Kommentar
Obergericht

Bundesgesetz betreffend die Ergdnzung des Schweizeri-
schen Zivilgesetzbuches (Flinfter Teil: Obligationenrecht)
vom 30. Mirz 1911, SR 220

Petite Commentaire
Loi fédérale de procédure civile fédérale (siche BZP)
Praxis des Kantonsgerichts Graubiinden

Rechenschaftsbericht des Obergerichts des Kantons
Thurgau

Zeitschrift fiir juristische Weiterbildung und Praxis (Bern)
Randziffer(n)

siche

Seite

Bundesgesetz iiber die Schuldbetreibung gegen Gemein-
den und andere Korperschaften des kantonalen offentli-
chen Rechts vom 4. Dezember 1947, SR 282.11

Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs vom
11. April 1889, SR 281.1

Kanton St. Gallen

Stampflis Handkommentar

XXXV



Abkiirzungsverzeichnis

SJZ
SK
SO
sog.
SR
SSR

St.

successio

Sz
SZW

SZ7p
TG
VFRR

vgl.
A
ZBIV
G
ZGB

ZH

zit.

ZK

ZPO

ZPO ZH
ZP0O-2025
ZR

ZSR
777

XXXVI

Schweizerische Juristen-Zeitung (Ziirich)
Schulthess Kommentar

Kanton Solothurn

sogenannt(e)

Systematische Rechtssammlung des Bundesrechts

Schweizerische Standesregeln des Schweizerischen
Anwaltsverbandes vom 1. Juli 2005

Sankt

Zeitschrift fiir Erbrecht/Revue de droit des successions
(Ziirich)

Kanton Schwyz

Schweizerische Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Finanz-
marktrecht (Ziirich)

Schweizerische Zeitschrift fiir Zivilprozessrecht (Basel)
Kanton Thurgau

Verordnung iiber die im Betreibungs- und Konkursverfah-
ren zu verwendenden Formulare und Register sowie die
Rechnungsfithrung vom 5. Juni 1996, SR 281.31

vergleiche

Kanton Wallis

Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins (Bern)
Kanton Zug

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907,
SR 210

Kanton Ziirich
zitiert
Zircher Kommentar

Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember
2008, SR 272

Zivilprozessordnung des Kantons Ziirich vom 13. Juni
1976, Ordnungsnummer 271

Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember
2008, SR 272, Stand 1. Januar 2025 (vgl. auch Materia-
lienverzeichnis Schlussabstimmungstext)

Blitter flir Ziircherische Rechtsprechung
Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht (Basel)

Schweizerische Zeitschrift fiir Zivilprozess- und Zwangs-
vollstreckungsrecht (Ziirich/St. Gallen)



Materialienverzeichnis

Botschaft zur Anderung der Schweizerischen Zivilprozessordnung (Verbesserung der
Praxistauglichkeit und der Rechtsdurchsetzung) vom 26. Februar 2020, BBI 2020,
S. 2697 ff. (zit. Botschaft ZPO Revision).

Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht) vom 23. November 2016,
BBI12016, S. 399 ff. (zit. Botschaft Aktienrechtsrevision).

Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) vom 28. Juni 2006, BB1 2006,
S. 7221 ff. (zit. Botschaft ZPO).

Formular 7K — Abtretung von Rechtsanspriichen der Masse gemiss Art. 260 SchKG vom
Jahr 1997, Teil der Musterformulare des Bundesamts fiir Justiz im Bereich Schuldbe-
treibung und Konkurs (zit. Formular 7K).

Formular 34 — Bescheinigung nach Art. 131 Abs. 2 SchKG vom Jahr 1997, Teil der Muster-
formulare des Bundesamts fiir Justiz im Bereich Schuldbetreibung und Konkurs (zit.
Formular 34).

Schlussabstimmungstext zur Anderung der Schweizerischen Zivilprozessordnung (Verbes-
serung der Praxistauglichkeit und der Rechtsdurchsetzung), BBI 2023, S. 786 ff. (zit.
ZP0-2025).

Zusammenstellung der Vernehmlassungen, Vorentwurf fiir ein Bundesgesetz iiber die
Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO), 2004 (zit. Vernehmlassung Vorentwurf
ZPO).

XXXVIL






Zusammenfassung

Konkursglaubigern, welche die Abtretung nach Art. 260 SchKG verlangen, wird
die Prozessfiihrungsbefugnis iiber umstrittene Anspriiche des konkursiten Gemein-
schuldners eingerdumt, die gegeniiber einem Drittschuldner bestehen. Fiihren die
Abtretungsglaubiger einen Prozess gegen den Drittschuldner, bilden sie eine soge-
nannte uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft. Eine solche zeichnet sich
gemdss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung durch das Einzelklagerecht eines
jeden Abtretungsglaubigers und der gleichzeitigen Notwendigkeit eines einheit-
lichen Urteils aus. Dariiber hinaus konnen die Abtretungsglaubiger jederzeit aus
dem Prozess zuriicktreten und den Prozess uneinheitlich fithren.

Diese Dissertation setzt sich mit den Elementen der uneigentlichen notwendi-
gen Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG auseinander und untersucht, wie
sich die Abtretungsglidubiger zu koordinieren haben, um den Anspruch gegen-
iiber dem Drittschuldner durchzusetzen. Der Autor kritisiert das Einzelklagerecht
und geht auf Koordinationsmechanismen ein, welche die Anspruchsdurchsetzung
auch dann gewidhrleisten, wenn unter den Abtretungsglédubigern unterschiedli-
che Meinungen bestehen, wie der Anspruch durchzusetzen ist. Dariiber hinaus
ordnet er das jederzeitige Riicktrittsrecht in der ZPO ein und zeigt, wie mit der
uneinheitlichen Prozessfilhrung von Abtretungsglédubigern umgegangen werden
soll. Die Dissertation behandelt auch weitergehende Einzelfragen, die sich bei der
Anspruchsdurchsetzung durch mehrere Abtretungsgléubiger stellen.
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Résumé

Les créanciers de la faillite qui demandent la cession selon 1’art. 260 LP se voient
octroyer la qualité pour agir concernant des prétentions contestées du failli qui
existent a ’encontre d’un tiers débiteur. Si les créanciers cessionnaires ménent
un proces contre le tiers débiteur, ils forment ce que 1’on appelle une consorité
nécessaire improprement dite. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, une telle
consorité se caractérise par le droit d’action individuel de chaque créancier cessi-
onnaire et par la nécessité d’un jugement unique. En outre, les créanciers cession-
naires peuvent se retirer a tout moment du procés et mener le procés de maniére
individuelle.

Cette these se penche sur les éléments de la consorité nécessaire improprement
dite selon Dart. 260 LP et examine comment les créanciers cessionnaires doivent
se coordonner pour faire valoir la prétention du failli contre le tiers débiteur. L’au-
teur critique le droit d’action individuel et aborde des mécanismes de coordination
qui garantissent la mise en ceuvre de la prétention méme lorsque les créanciers
cessionnaires ont des avis divergents sur la maniére de la faire valoir. En outre, il
situe le droit de se retirer a tout moment du procés dans le CPC et montre comment
traiter les divergences dans la conduite du proces par les créanciers cessionnaires.
La these traite également d’autres questions qui se posent lors de la mise en ceuvre
de la prétention par plusieurs créanciers cessionnaires.
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Abstract

In bankruptcy proceedings, creditors who demand assignment according to
Art. 260 DCBA are granted the right to conduct litigation against a third-party
debtor. If these creditors file an action against the third-party debtor, they form a
so-called non-proper mandatory joinder of parties. According to the case law of
the Federal Supreme Court, this joinder of parties is characterised by the indivi-
dual right of each creditor to file an action against the third-party debtor and the
necessity that only one decision is rendered. In addition, each creditor can with-
draw from the proceeding at any time and may proceed independently from the
others.

This thesis deals with the elements of the non-proper mandatory joinder of parties
according to Art. 260 DCBA and examines how these creditors must coordinate
in order to pursue the claim against a third-party debtor. The author criticises the
individual right to file an action and discusses coordination mechanisms which
guarantee a uniform decision. Furthermore, he classifies the right to withdraw
from the proceeding at any time in the CPC and suggests how to deal with credi-
tors proceeding independently from the others. The thesis also deals with additio-
nal questions that arise when more than one creditor pursues a claim.
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Teil 1: Einfiihrung

A. Einleitungins Thema

Lassen sich mehrere Konkursgldubiger denselben Anspruch nach Art. 260 SchKG
abtreten,' bilden sie bei der prozessualen Durchsetzung eine uneigentliche not-
wendige Streitgenossenschaft. Wie das Wort «uneigentlichy andeutet, weicht diese
Art der Streitgenossenschaft von der in der eidgendssischen Zivilprozessordnung
kodifizierten notwendigen Streitgenossenschaft ab. Die uneigentliche notwendige
Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG zeichnet sich geméiss bundesgericht-
licher Rechtsprechung dadurch aus, dass jedem Abtretungsglaubiger ein Einzel-
klagerecht zukommt, aber gleichwohl ein einheitliches Urteil fiir alle zu ergehen
hat. Dariiber hinaus kann jeder Streitgenosse den Prozess individuell fithren und
ohne Nachteil fiir die tibrigen Streitgenossen aus dem Verfahren ausscheiden.
Das Zusammenspiel dieser Elemente wirft mangels Kodifikation der uneigent-
lichen notwendigen Streitgenossenschaft in der ZPO diverse Fragen auf.? In der
Lehre und der Rechtsprechung finden sich verschiedene, oft kontroverse Ansétze,
wie die uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG zu
behandeln ist.> GILLIERON hilt in bezeichnender Weise fest: «Les intervenants [...]
forment une communauté de sort, de destin (eine Schicksalsgemeinschaft) inor-
ganisée.»*

Ublicherweise ist die Anzahl der Abtretungsgliubiger iiberschaubar. Es kann jedoch
vorkommen, dass eine Vielzahl von Abtretungsgldubigern existiert. So finden
sich Verfahren, in welchen iiber 50 (GVP SG 2003 Nr. 93, E. 3c) oder 100 (OGer
ZH LB110018) Abtretungsgléubiger involviert waren.

2 Vernehmlassung Vorentwurf ZPO, S. 200, Uni NE: «La définition de la consorité
nécessaire est dangereuse: elle inclut les cas de consorité formelle, pour lesquels une
décision unique s’impose, mais qui ne nécessite pas une action conjointe, par exemple
une procédure en annulation d’une décision d’une assemblée générale de société ano-
nyme ou une demande en désaveu.»

3 Miani, Koordination, S. 146: «Soweit ersichtlich, hat sich auch die Lehre bislang
nicht vertieft mit der Koordination unter mehreren Abtretungsglédubigern nach Art. 260
SchKG befasst.»; WALTHER, Rechtsprechung 2018, S. 191: «Die genaue Rechtsnatur
der Gemeinschaft mehrerer Abtretungsglaubiger ist in vielen Punkten bis heute nicht
abschliessend geklart.»; TscHUMY, S. 44: «La nature de cette consorité est trés contro-
versée. La jurisprudence a été fluctuante; la doctrine est abondante et imaginative.»

4 GILLIERON, Commentaire LP, Art. 260 N 72.



C. Methodik

B. Definition des Untersuchungsgegenstands

Vor diesem Hintergrund hat die vorliegende Dissertation den Anspruch, die unei-
gentliche notwendige Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG vertieft abzu-
handeln. Die Abhandlung unterliegt zweierlei Schranken.

Erstens wird die Anspruchsdurchsetzung der Abtretungsgldubiger vor schwei-
zerischen staatlichen Gerichten unter Anwendung der eidgendssischen Zivilpro-
zessordnung untersucht. Die in der Zivilprozessordnung geregelte Schiedsge-
richtsbarkeit ist — mit einer Ausnahme® — nicht Gegenstand der Dissertation. Die
Dissertation beinhaltet auch keine Ausfithrungen zum BGG, zum IPRG oder zum
LugU. Hinsichtlich der Revision der Zivilprozessordnung haben beide Rite in
der Friihjahrssession 2023 der Schlussabstimmung zugestimmt.® Wenn die Aus-
fiihrungen in dieser Dissertation von der ZPO-Revision betroffen sind, wird dies
offengelegt und auf den Schlussabstimmungstext der revidierten ZPO verwiesen.’
Die Bestimmungen der revidierten ZPO treten am 1. Januar 2025 in Kraft.

Zweitens beschrianken sich die Ausfiihrungen auf die aktive uneigentliche not-
wendige Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG, die eine Forderungsklage
geltend macht. An einigen Stellen wird im Zusammenhang mit der Rechtskrafter-
streckung auf andere Klagearten wie die Feststellungs- oder die Gestaltungsklage
eingegangen.® Die Einschrankungen auf die aktivseitige Streitgenossenschaft und
die Forderungsklage rechtfertigen sich, weil in der Praxis die meisten Anspriiche
gegeniiber dem Drittschuldner substratvermehrende Leistungsklagen sind.’

C. Methodik

Bei der Einleitung ins Thema wurde dargelegt, dass die uneigentliche notwen-
dige Streitgenossenschaft beim Erlass der eidgendssischen Zivilprozessordnung

5 Vgl.Rz. 447 ff.

¢ Geschiftsnummer 20.026 im Parlament.

7 Vgl. BB12023, S. 786 fT., fiir den Schlussabstimmungstext.
Beispielsweise 108 ff.

®  AMONN/WALTHER, § 47 Rz. 37: «In Betracht kommen vor allem bestrittene Forderun-
gen»; WALDER, S. 67 Fn. 8: «Es sei noch darauf hingewiesen, dass sich meine Aus-
fithrungen nur auf den weitaus haufigeren Fall von sog. Aktivprozessen beziehen.»
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nicht kodifiziert worden ist.!® Mangels Diskussion der uneigentlichen notwendi-
gen Streitgenossenschaft in den Réten muss davon ausgegangen werden, dass hin-
sichtlich der prozessualen Regelung der uneigentlichen notwendigen Streitgenos-
senschaft kein qualifiziertes Schweigen vorliegt.

Da hinsichtlich der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft kein
Gewohnheitsrecht besteht, entscheiden die Gerichte modo legislatoris (Art. 1
Abs. 2 ZGB). Aus diesem Grund muss in methodologischer Hinsicht auf die
Kasuistik eingegangen werden, die zur uneigentlichen notwendigen Streitgenos-
senschaft nach Art. 260 SchKG besteht.!! Finden sich fiir prozessuale Fragen auch
in der Kasuistik keine Antworten, miissen weitere Methoden der Liickenfiillung
angewendet werden. Aufgrund der Ndhe der uneigentlichen notwendigen Streit-
genossenschaft zu sowohl der einfachen als auch zur notwendigen Streitgenossen-
schaft bietet sich der Analogieschluss an."?

Dariiber hinaus findet die dkonomische Analyse des Rechts Eingang in diese Dis-
sertation. Die 6konomische Analyse des Rechts setzt sich mit der Wirkung von
Rechtsnormen und Gerichtsentscheiden auf das menschliche Verhalten ausein-
ander.”* Im Vordergrund steht hierbei die Anreizsteuerung.'* Was das Verhalten
der Abtretungsgldubiger angeht, haben zwei 6konomische Faktoren einen star-
ken Einfluss; einerseits die Regelungen zur Erlosverteilung nach Art. 260 Abs. 2
SchKG und andererseits das Prozesskostenrisiko. Sie bestimmen massgeblich das
Verhiltnis der Gewinn- und Verlustchancen, welche die Streitgenossen bei der
Anspruchsdurchsetzung beriicksichtigen. !

1 Rz 1.

1 KRAMER, S. 206 f.; BOcKLI, § 16 Rz. 189: «Das Bundesgericht hat im Laufe der Jahre
eine ganze Reihe von Fragen zum konkreten Vorgehen der Abtretungsgliubiger mit
rechtsschopferischem Schwung geklart.»

12 Vgl. KRAMER, S. 226 ausfiihrlich zum Analogieschluss.
3 MULLER/MITROVIC, S. 50 m.w.H.; FISCHER, S. 85; KRAMER, S. 302 fT.

FiscHER, S. 85; MULLER/MITROVIC, S. 51, sprechen davon, «inwieweit Rechtsnormen
und gerichtliche Entscheide menschliches Verhalten beeinflusseny.

15 Vgl. JENT-SORENSEN/MEIER, S. 607, die den Zugang zum Gericht der 6konomischen
Analyse des Rechts unterzichen.



D. Aufbau

D. Aufbau

In Teil 2 «Grundlagen»'® wird auf die zivilprozessualen und die betreibungsrecht-

lichen Grundlagen eingegangen. Sie ermdglichen das vertiefte Verstindnis der
uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG. Unter die
zivilprozessualen Grundlagen subsumieren sich sowohl Ausfithrungen zur Pro-
zessstandschaft als auch solche zur notwendigen Streitgenossenschaft, zur einfa-
chen Streitgenossenschaft und zur generellen'” uneigentlichen notwendigen Streit-
genossenschaft. Bei den betreibungs- und konkursrechtlichen Grundlagen werden
die Wirkung des Konkursdekrets beschrieben und das formelle Konkursrecht im
Zusammenhang mit den Abtretungsgldubigern néher dargelegt.

In Teil 3 «Art. 260 SchKG im Besonderen»'® wird auf die Abtretung und die Ver-
teilung des Erloses eingegangen. Die personelle Zusammensetzung der uneigent-
lichen notwendigen Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG hingt vom Erlass
und Widerruf der Abtretungsverfiigungen ab. Die Ausfithrungen zur Erldsvertei-
lung zeigen auf, wieso Abtretungsglaubiger in einem Konkurrenzverhiltnis zuein-
ander stehen und welchen 6konomischen Anreizen die verschiedenen Abtretungs-
glaubiger ausgesetzt sind. Teil 3 wird durch eine Abgrenzung von Art. 260 SchKG
zu verwandten Rechtsinstituten geschlossen.

Teil 4 «Eigenschaften der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft nach
Art. 260 SchKG»' setzt sich mit denjenigen Elementen auseinander, welche die
uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG charak-
terisieren. Einleitend wird auf das Einzelklagerecht und die Notwendigkeit des
einheitlichen Urteils eingegangen, wie Einzel- und Parallelklagen koordiniert
werden konnen und welchen Gehalt das Einzelklagerecht fiir die Abtretungsglau-
biger je nach Priifzeitpunkt der Prozessvoraussetzungen durch Gerichte aufweist.
Im Anschluss folgen Ausfithrungen zur Frage, wie die Abtretungsglédubiger den
Prozess zu fiithren haben, sofern alle in den Prozess involviert sind. Hierbei wird
auf die erstinstanzliche Prozesseinleitung, die Einleitung des Rechtsmittelverfah-
rens und die uneinheitliche Prozessfithrung eingegangen. Daraufhin werden die
Rechtsfolgen der Ausiibung des jederzeitigen Riicktrittsrechts dargelegt. Teil 4

16 Rz 18ff.

Vgl. Rz. 13 fiir die terminologische Abgrenzung zur uneigentlichen notwendigen
Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG.

8 Rz 143 ff.
¥ Rz 216 ff.
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schliesst mit Ausfiihrungen zur dogmatischen Einordnung der uneigentlichen not-
wendigen Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG.

In Teil 5 «Weitergehende Auseinandersetzung mit der uneigentlichen notwendi-
gen Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG»*® werden einzelne Fragen, die
sich im Rahmen der Anspruchsdurchsetzung bei der uneigentlichen notwendigen
Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG stellen, vertieft behandelt. Zuerst wird
auf die gemeinsame bzw. individuelle Rechtsvertretung, dann auf verjdhrungs-
unterbrechende Handlungen wie die Einzelklage oder die Einzelbetreibung ein-
gegangen. Anschliessend finden sich Ausfiihrungen zum Vergleichsschluss durch
eine Mehrzahl von Abtretungsglaubigern. Nach Behandlung der Aktivlegitimation
und ausgewéhlter Prozessvoraussetzungen werden verschiedene Alternativen zum
Verfahren vor dem Sachgericht thematisiert. In der Folge wird auf den Spezialfall
des Abtretungsgldubigers mit einer nachtraglichen Abtretungsverfiigung und auf
die Zession der Konkursforderung eingegangen. Teil 5 schliesst mit Ausfithrungen
zur Auferlegung von Prozesskosten auf die prozessierenden Abtretungsgléubiger.

Teil 6 «kEmpfehlungen und Schlussbetrachtung»?!' schliesst mit Empfehlungen fiir
die Abtretungsgldubiger und mit der Zusammenfassung der wichtigsten Erkennt-
nisse.

E. Begriffliches

In Teil 2 wird die generelle uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft umris-
sen. Der Begriff «generell» findet sich im Zusammenhang mit uneigentlichen not-
wendigen Streitgenossenschaften weder in der Lehre noch in der Rechtsprechung.
Er wird in dieser Dissertation eingefiihrt, weil er es erlaubt, sich mit der Grund-
form der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft zu beschéftigen, ohne
auf die kasuistischen Spezifika der uneigentlichen notwendigen Streitgenossen-
schaft nach Art. 260 SchKG einzugehen.

Eine weitere Unterscheidung muss zwischen den Begriffen «Abtretungsglau-
biger» und «uneigentlicher notwendiger Streitgenosse nach Art. 260 SchKG»
getroffen werden. Die beiden Begriffe lassen sich durch die Rechtshingigkeit
unterscheiden: Sobald Abtretungsgldubiger Parteistellung im Zivilprozess haben,

2 Rz. 413 ff.
21 Rz 531ff
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werden sie zu uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG.
Da die uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG immer
noch Abtretungsglaubiger sind, ist Letzteres der Oberbegriff.

In der Dissertation wird verschiedentlich von einem «obstruktiven Abtretungsgliu-
biger» oder «obstruktiven Streitgenossen» gesprochen. Damit ist ein Abtretungs-
glidubiger oder Streitgenosse gemeint, der die Anspruchsdurchsetzung gegeniiber
dem Dirittschuldner vereiteln méchte. In der Praxis ergibt sich diese Motivation
meist aufgrund der Nihe eines Abtretungsgldubigers zum Drittschuldner.?

Eine weitere Definition dringt sich bei den Begriffen des «Konkursglaubigers
mit einer verspéteten Konkurseingabe» und des «Abtretungsglaubigers mit einer
nachtriglichen Abtretungsverfiigung» auf. Ein Konkursglaubiger mit einer ver-
spéteten Konkurseingabe zeichnet sich dadurch aus, dass er die Eingabefrist fiir
die Konkursforderung gemaiss Art. 232 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG verpasst hat.” Er gibt
seine Konkursforderung verspétet im Sinne von Art. 251 Abs. 1 SchKG ein. Ein
Abtretungsgliaubiger mit einer nachtraglichen Abtretungsverfiigung ist ein Kon-
kursgldubiger, der seine Konkursforderung im Zeitpunkt, in dem erstmals eine
Frist zum Verlangen der Abtretung i.S.v. Art. 260 SchKG angesetzt wurde,? nicht
eingegeben hatte. Er ist ein Konkursglédubiger mit einer verspéteten Konkursein-
gabe, dem eine eigenstdndige Frist zum Verlangen der Abtretungsverfiigung ange-
setzt wird.?

An verschiedenen Stellen in der Dissertation werden weitere Begriffe definiert. Sie
werden dort aufgrund ihrer Néhe zu den dazugehorigen sachlichen Ausfiihrungen
dargelegt.?

22 WALTHER, Rechtsprechung 2018, S. 193, spricht von einem «trojanischen Pferd».

2 BSK SchKG II-HIERHOLZER/S0GO, Art. 251 N 1.
2 Vgl. Rz. 166 fiir die Lénge der Frist und die Modalitéten der Fristansetzung.

3 Vgl. Rz. 478 ff. zur Diskussion der Zuldssigkeit einer solchen Abtretung.

% Vgl. Fn. 41 zum Begriff der nebeneinander prozessfithrungsbefugten Prozessstand-

schafter; Fn. 634 zum Begriff des jederzeitigen Riicktrittsrechts; Rz. 82 zum Begriff
der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft und der Abgrenzung von weite-
ren Begriffen; Rz. 148 zur Unterscheidung der Abtretung nach Art. 260 SchKG und
der Zession; Rz. 218 zum Begriff der Einzelklage und der Parallelklage; Rz. 234 f. zum
generellen und zum spezifischen Verzicht auf die Prozessfiihrungsbefugnis; Rz. 263
zum Begriff des Konkursamtes und der Konkursverwaltung; Rz. 429 ff. zum echten
und zum unechten Vergleich.
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A. Zivilprozessuale Grundlagen

Fiir die vertiefte Auseinandersetzung mit der uneigentlichen notwendigen Streit-
genossenschaft nach Art. 260 SchKG ist ein Verstindnis der Prozessstandschaft
sowie der einfachen und der notwendigen Streitgenossenschaft unabdingbar, wes-
halb die drei Rechtsinstitute nachfolgend in ihren Grundziigen dargelegt werden.
Darauffolgend wird die generelle uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft
thematisiert.

l. Prozessstandschaft

Die Abtretungsglaubiger nach Art. 260 SchKG machen den Anspruch, der dem
Gemeinschuldner als Rechtstrager gegeniiber dem Drittschuldner zusteht, als
Prozessstandschafter geltend.”” Aus diesem Grund werden die Eigenschaften der
Prozessstandschaft in abstrakter Weise umrissen.

1. Grundlage und Voraussetzung

Die Prozessstandschaft erfordert eine gesetzliche Grundlage.”® Das gesetzlich
geregelte Innenverhéltnis zwischen dem Rechtstrager und dem Prozessstand-
schafter legitimiert die Wirkungen der Prozessstandschaft.?

Das Bestehen der Prozessstandschaft setzt den formellen Parteibegriff voraus.’
Demnach sind diejenigen Personen Parteien in einem Zivilverfahren, die Rechts-
schutz in eigenem Namen verlangen und gegen die Rechtsschutz ersucht wird.>!

7 Vgl.Rz. 122 ff.

2 BGE 129 III 715, E. 3.3; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 124, wobei die Norm,
welche die Prozessstandschaft einrdumt, sich im materiellen Recht oder im Prozess-
recht finden kann; GROLIMUND, in: Staehelin/Staehelin/Grolimund, § 13 Rz. 26; Kuko
ZPO-Dowmes, Art. 67 N 29 m.w.H. Eine Minderheitsmeinung spricht sich fiir die
Zuldssigkeit der vertraglich eingerdumten, d.h. gewillkiirten Prozessstandschaft aus
(LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 634 ff.; BERGER et al., Rz. 664).

2 LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 18.

3% LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 10.

31 BRUNNER, Rz. 75; DoMmEJ, S. 117; BERTI, Rz. 72; HABSCHEID, Rz. 270; BOHNET, Par-
ties, S. 72.

10
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Im Gegensatz zum materiellen Parteibegriff*? kann auch eine Person Partei im Ver-
fahren werden, die nicht zugleich Rechtsinhaber ist.** Die Trennung der Prozess-
fithrungsbefugnis und der Rechtsinhaberschaft, welche die Prozessstandschaft
auszeichnet,* wird durch den formellen Parteibegriff erst ermoglicht.’

2. Zweck

Der Zweck der Prozessstandschaft ist unter anderem die erleichterte Rechtsaus-
ibung, die Prozessfiihrung durch die sachlich néhere Person und die Prozessdko-
nomie.*®

3.  Rechtsfolgen
3.1  Einrdumung der Prozessfiihrungsbefugnis

Die Prozessstandschaft fiihrt im Prozessfall zu einem Dreiecksverhéltnis zwischen
dem Rechtstrager, dem Prozessstandschafter und der Gegenpartei. Das Dreiecks-
verhéltnis entsteht, weil die Prozessstandschaft bewirkt, dass dem Prozessstand-
schafter die Befugnis bzw. das Recht,’” einen Prozess im eigenen Namen iiber
den Anspruch des Rechtstragers zu flihren, eingerdumt wird.*® Je nachdem ist der
Prozessstandschafter anstelle des Rechtstragers (ausschliessliche Prozessstand-
schaft)*® oder neben dem Rechtstriger (parallele Prozessstandschaft) prozess-

HABSCHEID, Rz. 270: «Aktiv legitimiert ist der materielle Rechtsinhaber, passiv legiti-
miert der materiell Verpflichtete.»

3 Dowmer, S. 117.

3 GROLIMUND, in: Staehelin/Staehelin/Grolimund, § 13 Rz. 25.

35 LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 10.

36 KUMMER, S. 67; BERGER et al., Rz. 653; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 24.

37 Die Begriffe Prozessfithrungsbefugnis und Prozessfithrungsrecht sind synonym
(BonNET, Prozessfithrungsrecht, S. 467; GRAF, S. 382; JakoB, Rz. 23 Fn. 73).

3 OGer ZH RT200189, E. 1.1; SUTTER-SoMM, Rz. 192; GROLIMUND, in: Staechelin/
Staechelin/Grolimund, § 13 Rz. 25; Kuko ZPO-Dowmgs, Art. 67 N 21; LOTSCHER,
Prozessstandschaft, Rz. 1 ff.; BERGER et al., Rz. 652; JENNY, Rz. 114; CHK ZPO-
SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 67 N 13.

¥ OGer ZH NG180004, E. 4.5.2.
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fithrungsberechtigt.** Zudem ist es moglich, dass mehrere Prozessstandschafter
nebeneinander prozessfithrungsbefugt sind.*!

Die Einrdumung der Prozessfithrungsbefugnis hat zur Folge, dass der Prozess-
standschafter im Rahmen der materiellen Grundlage* prozessual iiber den Streit-
gegenstand befinden kann und ihn die prozessualen Folgen der Parteistellung
treffen.®* Der Prozessstandschafter kann dariiber entscheiden, ob er einen Prozess
einleiten will und, bei Geltung der Dispositionsmaxime, ob er einen Vergleich
schliessen oder den Anspruch anerkennen bzw. zuriickziehen méchte.**

3.2 Prozessvoraussetzung

Die Partei- und die Prozessfahigkeit, wobei unter Letztere auch die Postulations-
fahigkeit gemédss Bundesgericht subsumiert wird,* sind Voraussetzungen fiir das
Auftreten einer Person in einem Prozess.*® Sie miissen bei den Prozessparteien
vorliegen.*” Fehlen sie, wird das Verfahren aufgrund ihrer Natur als Prozess-
voraussetzungen geméss Art. 59 Abs. 1 ZPO mit einem Nichteintretensentscheid

4 ZoaGa, Unterhaltsklagen, S. 20 Fn. 71; JENNY, Rz. 114; Kuko ZPO-DowmEs, Art. 67
N 21; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 148.

4 LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 150, spricht nicht von der parallelen Prozessstand-

schaft, weil hierbei die Prozessfiihrungsbefugnis des Rechtstragers mitenthalten ist.
Sie hélt aber dafiir, dass die Situation «vergleichbar mit der parallelen Prozessstand-
schaft» sei. Um der Terminologie von LOTSCHER zu folgen, wird in dieser Arbeit eben-
falls von Prozessstandschaftern gesprochen, die nebeneinander prozessfiihrungsbefugt
sind.

42 Vgl. fiir den Willensvollstrecker bspw. Art. 518 Abs. 2 ZGB. LOTSCHER, Prozessstand-
schaft, Rz. 446; ITEN, S. 28 Fn. 147; JENNY, Rz. 115.

4 BSK ZPO-TeNncHIO, Art. 67 N 3a; ZPO Komm.-ZURCHER, Art. 59 N 67; BK
ZPO 1-ZINGG, Art. 59 N 60; BK ZPO I-STercHI, Art. 67 N 22; LOTSCHER, Prozess-
standschaft, Rz. 204; JakoB, Rz. 23; PICHLER, S. 35 f.

4“4 Kuko ZPO-Dowmes, Art. 67 N 20; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 50; CHK ZPO-
SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 67 N 13; SCHNEUWLY, Rz. 626.

% BGE 13211, E. 3.2; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 43.

4 SUTTER-SomM, Rz. 167; GROLIMUND, in: Staechelin/Stachelin/Grolimund, § 13 Rz. 1;
CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 66 N 2 und Art. 67 N 2.

47 ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 66 N 3; STAEHELIN, A./BACHOFNER,

in: Stachelin/Stachelin/Grolimund, § 11 Rz. 5a; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 39;
SUTTER-SOMM, Rz. 595.

12
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beendet.*® Bei Vorliegen einer Prozessstandschaft bedeutet dies, dass nicht der
Rechtstriger, sondern der Prozessstandschafter selbst die Partei- und die Prozess-
fahigkeit erfiillen muss.

Die iltere Lehre sprach sich dafiir aus, dass bei fehlender Prozessfithrungsbefug-
nis ein Sachurteil zu ergehen habe.*” Diese wurde von der neueren herrschenden
Lehre und dem Bundesgericht abgeldst, wonach die Prozessfithrungsbefugnis eine
Prozessvoraussetzung sei und entsprechend bei deren Fehlen ein Nichteintretens-
entscheid zu ergehen habe.

Kniipft die ZPO an die Eigenschaft der Parteien an,’ bestimmt sich die ortliche
und die sachliche Zusténdigkeit nach den Eigenschaften des Prozessstandschafters
und nicht nach den Eigenschaften des Rechtstrégers.*

3.3 Verfahrensfiihrung

Weil der Prozessstandschafter bei Anwendung der Dispositionsmaxime frei iiber
den Streitgegenstand verfiigen kann, stehen ihm alle Prozesshandlungen offen, die
fiir eine solche Disposition notwendig sind.*

3.4 Wirkung des Urteils

Die Rechtskraft des vom Prozessstandschafter erstrittenen Urteils bzw. des erwirk-
ten Urteilssurrogats erstreckt sich nicht nur auf die Prozessparteien, sondern auch

4% BGE 135111378, E.2.5; BGE 12311149, E. 1a; STAEHELIN, A./BACHOFNER, in: Stachelin/
Staehelin/Grolimund, § 11 Rz. 1.

¥ Kuko ZPO-DowMmes, Art. 67 N 20; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 203 m.w.H.;
HABSCHEID, Rz. 277.

0 BGE 144111 552,E.4.1.2; BGE 133111421, E. 1.1; HGer ZH HG110215, E. 1.2; JAKOB,
Rz. 23; GROLIMUND, in: Stachelin/Staehelin/Grolimund, § 13 Rz. 27; LOTSCHER, Pro-
zessstandschaft, Rz. 70; Kuko ZPO-DowmEs, Art. 67 N 20; ZPO Komm.-ZURCHER,
Art. 59N 67.

S Fiir die ortliche Zustandigkeit gilt dies beispielsweise fiir den Sitz bzw. Wohnsitz. Bei
der sachlichen Zustindigkeit ist beispielsweise die Qualifikation als natiirliche oder
juristische Person und der damit einhergehende Handelsregistereintrag in Art. 6 Abs. 2
lit. ¢ ZPO relevant.

52 Vgl. Rz. 451 ff. und Rz. 457 ff. fiir die Abtretungsglédubiger; LOTSCHER, Prozessstand-
schaft, Rz. 214 f.; SCHNEUWLY, Rz. 627.

53 BGE 121 I 291, E. 3a; Hger ZH HG120163, E. 3.6; LOTSCHER, Prozessstandschaft,
Rz. 58 und Rz. 206.
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auf den Rechtstriager.’* Die Prozesskosten werden gemaéss der ZPO grundsatzlich
den Parteien auferlegt.”® Weil der Prozessstandschafter als Partei auftritt, trégt er
das Prozesskostenrisiko.®® Ob der Rechtstriger Kosten zu tragen hat, ergibt sich
aus dem Innenverhéltnis zwischen dem Rechtstridger und dem Prozessstandschaf-
ter.”’

3.5 Rechtsmittel

Die Rechtsmittellegitimation kommt dem Prozessstandschafter zu, da dieser Par-
teistellung innehat.®® Er muss zur Fithrung des Rechtsmittelverfahrens formell
beschwert sein.®

3.6 \Vollstreckung

Sofern eine Vollstreckung notwendig ist,*® kann der Prozessstandschafter Leis-
tungsurteile vollstrecken, weil aus der Prozessstandschaft auch eine Vollstre-
ckungsstandschaft folgt.®! Hierbei spielt es keine Rolle, ob der Prozessstandschaf-
ter die Leistung an sich selbst oder an den Rechtstriger verlangt hat.®

5% OGer ZH NG180004, E. 4.5.2; BK ZPO I-ZINGG, Art. 59 N 139; FHB ZPO-SocGo,
Rz. 10.149; HABSCHEID, Rz. 509; BAUMGARTNER et al., § 36 Rz. 232; STAEHELIN, D.,
in: Stachelin/Staehelin/Grolimund, § 24 Rz. 15b; BERGER et al., Rz. 668; SUNARIC,
S. 95. Gemiss Kuko ZPO-WEBER et al., Art. 236 N 59, sei nicht bei jedem Anwen-
dungsfall der Prozessstandschaft die Rechtskrafterstreckung Rechtsfolge; jedoch
meistens, zumindest dann, wenn der Rechtstrager selbst nicht mehr prozessfithrungs-
befugt sei.

3 Art. 106 Abs. 1 ZPO; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 106 N 2; BSK ZPO-
RUEGG/RUEGG, Art. 106 N 2; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 226.

%6 ZoGGa, Unterhaltsklagen, S. 30; FHB ZPO-ERrk, Rz. 10.120; LOTSCHER, Prozessstand-
schaft, Rz. 227 m.w.H.

57 LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 236.
8 SEILER, Berufung, Rz. 113; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 305, mit der weiter-
gehenden Diskussion, ob die Rechtsmittellegitimation auch dem Rechtstrager zusteht.

% STEINER, Rz. 317. Die materielle Beschwer trifft den Rechtstriger. Diese wird dem
formell beschwerten Prozessstandschafter zugerechnet.

8 Grundsitzlich miissen Gestaltungs- und Feststellungsklagen nicht vollstreckt werden

(BK ZPO I-Markus, Art. 87 N 22; DIKE Komm. ZPO-FULLEMANN, Art. 87 N 2; ZPO
Komm.-BesseNiCH/Bopp, Art. 87 N 4; SUTTER-SOoMM, Rz. 1551).

8! LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 377 m.w.H. und in Rz. 379 mit einzelfallbezoge-
nen Ausfiihrungen.

%2 LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 377.
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4.  Von der Prozessfiihrungsbefugnis abzugrenzende Begriffe
4.1 Sachlegitimation

Die Sachlegitimation ergibt sich aus dem materiellen Recht und beantwortet die
Frage, wer hinsichtlich eines Rechtsanspruchs berechtigt (Aktivlegitimation) und
verpflichtet (Passivlegitimation) ist®® bzw. wem die materielle Rechtsstellung
(Rechtstrigerschaft) zusteht.* Ublicherweise steht die Prozessfiihrungsbefugnis
dem Rechtstriger zu.®® Im Fall der ausschliesslichen Prozessstandschaft wird dem
Rechtstriger die Prozessfiihrungsbefugnis entzogen und sie kommt einem Dritten,
dem Prozessstandschafter, zu.%

Geméss der herrschenden Lehre ist die Prozessfithrungsbefugnis von der Sach-
legitimation losgeldst.’” Dieses Verstdndnis der Abgrenzung der Prozessfithrungs-
befugnis von der Sachlegitimation bringt die Schwierigkeit mit sich, dass im Fall
der Prozessfiihrung durch den Prozessstandschafter diesem die Sachlegitimation
fehlt und deshalb ein abweisender Sachentscheid zu ergehen hitte.®® Als Losungs-
ansatz wird postuliert, dass das Gericht bei Prozessfiihrung durch den Prozess-
standschafter die Sachlegitimation des Rechtstragers zu priifen habe.®

6 ZPO Komm.-ZURCHER, Art. 59 N 67; SUTTER-SOMM, Rz. 191; BAUMGARTNER et al.,
§ 28 Rz. 113; JAkOB, Rz. 28; PICHLER, S. 34 f.; vgl. eingehend zur Abgrenzung zwi-
schen Sachlegitimation und Prozessfithrungsbefugnis SUNARIC, S. 18 ff.

¢ SUNARIC, S. 18; JENNY, Rz. 112; PICHLER, S. 34 f.; GRAF, S. 382; STAEHELIN/SUTTER,
§ 9 Rz. 19.

% Kuko ZPO-DowMmges, Art. 67 N 20; GROLIMUND, in: Staehelin/Staehelin/Grolimund,
§ 13 Rz. 24; BoHNET, Prozessfiihrungsrecht, S. 476; Jakos, Rz. 28; ZPO Komm.-
ZURCHER, Art. 59 N 67; ZK OR-MABILLARD, Art. 678 N 145; PICHLER, S. 35 f;
STAEHELIN/SUTTER, § 9 Rz. 21.

% JAKOB, Rz. 28; ZPO Komm.-ZURCHER, Art. 59 N 67; GROLIMUND, in: Stachelin/Stae-
helin/Grolimund, § 13 Rz. 25.

¢ GROLIMUND, in: Staehelin/Staehelin/Grolimund, § 13 Rz. 26; BERGER et al., Rz. 645;
BoOHNET, Prozessfiihrungsrecht, S. 476; ZPO Komm.-ZURCHER, Art. 59 N 67;
HaBSCHEID, Rz. 277; SUTTER-SoMM, Rz. 192; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 88;
PICHLER, S. 37; GRAF, S. 382.

% SUNARIC, S. 19; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 90; PICHLER, S. 37.
% LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 90; PICHLER, S. 38 f.; GRAF, S. 382.
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4.2 Verfiigungsbefugnis

Die Verfiigungsbefugnis ist das materielle Gegenstiick der Prozessfiihrungsbefug-
nis.” Der Inhaber der Verfiigungsbefugnis kann wirksame Rechtshandlungen iiber
eine Sache oder ein Recht ausiiben.” Ublicherweise steht die Verfiigungsbefugnis
dem Eigentiimer oder einem sonstigen Rechtstrdger zu.”? Fehlt einem Rechtstriager
die Verfiigungsbefugnis, kommt ihm auch keine Prozessfithrungsbefugnis zu.”
Maoglich ist indes, dass aufgrund einer Prozessstandschaft bzw. der ihr zugrunde
liegenden Norm dem Rechtstriger die Verfiigungsbefugnis fehlt, hingegen einer
Drittperson, dem Prozessstandschafter, die Prozessfithrungsbefugnis zukommt.”

Il. Streitgenossenschaft
1.  Streitgenossenschaft im Allgemeinen

Der Begriff Streitgenossenschaft wird von der Mehrheit der Lehre mit der sub-
jektiven Klagenhaufung (lis consortium) gleichgesetzt.”> Eine Streitgenossen-
schaft liegt vor, wenn im Verfahren auf einer oder beiden Seiten eine Mehrheit
von Hauptparteien teilnehmen.” Liegen mehrere Hauptparteien auf der Kléger-
seite vor, spricht man von einer aktiven Streitgenossenschaft. Bestehen mehrere
Hauptparteien auf der Beklagtenseite, spricht man von einer passiven Streitgenos-
senschaft.”” Die Streitgenossenschaft ist eine urspriingliche, wenn sie durch eine

7 MEIER, Zivilprozessrecht, S. 159; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 52; JAKOB,
Rz.23; ferner BSK SchKG II-WOHLFART/MEYER HONEGGER, Art. 207 N 1; STAEHELIN/
SUTTER, § 9 Rz. 21.

"I GRIEDER, Rz. 352; MEIER, Zivilprozessrecht, S. 159.

2 LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 52; GRIEDER, Rz. 352; TUoOR et al., § 97 Rz. 2 ff.

3 HUNKELER/SCHONMANN, S. 143; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 52.

™ Vgl. LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 56 zum Zusammenspiel in allen Einzelheiten.

> yvoN HoLrzeNn, S. 5 m.w.H.; SUTTER-SoMM, Rz. 210; BK ZPO I-GROSS/ZUBER, Art. 70
N 2; GROLIMUND, in: Staehelin/Staehelin/Grolimund, § 13 Rz. 33; CHK ZPO-
SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 70 N 1. Die subjektive Klagenhdufung wird teilweise auch
als Synonym fiir die einfache Streitgenossenschaft verwendet (vgl. voNn HoLZEN, S. 6
m.w.H.); vgl. fiir weitergehende Ausfiihrungen ScHAAD, S. 54.

6 BK ZPO I-GroSS/ZUBER, Art. 70 N 2; ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 70
N 40; SutTtErR-SomM, Rz. 211; BLATTMANN/MORETTI, S. 589; voN HoLzEN, S. 4;
HABsCHEID, Rz. 278; BERGER et al., Rz. 535.

77 SUTTER-SOMM, Rz. 211; BK ZPO I-GROSS/ZUBER, Art. 70 N 3; voN HOLZEN, S. 4;
HaBSCHEID, Rz. 278; BERGER et al., Rz. 536.
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gemeinsame Prozessbegriindungshandlung der Streitgenossen entstanden ist.”®
Eine nachtrigliche Streitgenossenschaft zeichnet sich dadurch aus, dass sie sich
erst im Lauf des Prozesses zu einer solchen gewandelt hat, beispielsweise durch
die Vereinigung von Prozessen nach Art. 125 lit. ¢ ZPO. Schliesslich kann die
Streitgenossenschaft eine einfache, eine notwendige oder eine uneigentliche not-
wendige sein. Auf die Eigenschaften dieser drei Arten von Streitgenossenschaften
wird in der Folge eingegangen.

2. Notwendige Streitgenossenschaft
21 Grundlage und Voraussetzung

Die notwendige Streitgenossenschaft ist in Art. 70 ZPO geregelt. Abs. 1 der Norm
hélt fest, dass bei einem Rechtsverhéltnis, an dem mehrere Personen beteiligt sind
und iiber das nur mit Wirkung fiir alle entschieden werden kann, die Personen
gemeinsam klagen oder beklagt werden miissen. Das Erfordernis des einheitlichen
Urteils leitet sich entweder aus dem materiellen Recht’ oder der Natur der Sache®
ab.

2.2 Zweck

Der Zweck der notwendigen Streitgenossenschaft besteht darin, dass ein einheit-
liches Urteil fiir die materiell an ein Rechtsverhéltnis gebundenen Personen gefillt
wird®! und dass ein notwendiger Streitgenosse nicht zum Nachteil der anderen
Streitgenossen iiber den Streitgegenstand disponieren kann.*> Die Entscheidung
muss fiir alle Streitgenossen einheitlich gefillt werden, weil ansonsten die Voll-
streckung des Urteils nicht moglich wére.

" BK ZPO I-GROSS/ZUBER, Art. 70 N 4.

" BGer2C_509/2018, E. 5.1; HGer SGHG.2018.98, E. 1.1.1; BSK ZPO-RUGGLE, Art. 70
N 4; ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 70 N 39; SUTTER-SomM, Rz. 217; CHK
ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 70 N 1; OFK ZPO-MOoRrF, Art. 70 N 4.

80 BGE 107 III 91, E. 3; DIKE Komm. ZPO-BORLA-GEIER, Art. 70 N 5; ZPO Komm.-
STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 70 N 39; voN HoLzEN, S. 71; HABSCHEID, Rz. 287; kri-
tisch zum Erfordernis Kuko ZPO-DoMEs, Art. 70 N 1.

81 CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 70 N 3.
82 ScHAAD, S. 69; LOTSCHER, Erbengemeinschaft, S. 175.

8 GEIGER, S. 84; FRANK/STRAULI/MESSMER, § 39 N 13; voN HoLzeN, S. 71 mit Hin-
weisen zu weiteren Autoren in der Lehre, die nebst dem einheitlichen Urteil auch die
gemeinsame Prozessfithrung als Zweck erachten.
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2.3 Falle der notwendigen Streitgenossenschaft

In der Lehre wird die notwendige Streitgenossenschaft in verschiedene Fallgrup-
pen kategorisiert.® Die erste Fallgruppe umfasst Gesamthandsgemeinschaften
wie beispielsweise die Giitergemeinschaft, die Erbengemeinschaft, die einfache
Gesellschaft oder die Gemeinderschaft.® Da die Gesamthédnder am Rechtsverhélt-
nis ungeteilt berechtigt sind,* miissen sie in Aktivprozessen gemeinsam auftre-
ten.?” Im Passivprozess hingt das gemeinsame Auftreten hingegen davon ab, ob
dingliche Rechte gegen die Gesamthdnder geltend gemacht werden.®

39 Als zweite Gruppe ziehen grundsétzlich® Gestaltungs- oder Feststellungsklagen

tiber unteilbare Rechtsverhdltnisse die notwendige Streitgenossenschaft nach
sich.” Als Beispiele konnen unter anderem die Klagen auf Aufhebung eines
Gesamthandverhéltnisses wie die Erbteilungsklage oder die Auflsung einer einfa-
chen Gesellschaft durch Gerichtsurteil®!, die Klage auf Anderung der Wertquoten
der Stockwerkeigentiimer oder obligationenrechtliche Klagen wie beispielsweise
die Wandelung eines Kaufvertrags zwischen mehreren Kéufern und Verkdufern
angefiihrt werden.”

8  BSK ZPO-RUGGLE, Art. 70 N 5; OFK ZPO-MogrF, Art. 70 N 8 ff.; SUTTER-SoMM,
Rz. 221; BERGER et al., Rz. 537; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 70 N 7.

8 ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 70 N 41; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER,
Art. 70 N 7; STAEHELIN/SUTTER, § 10 Rz. 12.

8  CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 70 N 7; DIKE Komm. ZPO-BORLA-GEIER,
Art. 70 N 5.

8 DIKE Komm. ZPO-BoRLA-GEIER, Art. 70 N 23 ff.; BSK ZPO-RUGGLE, Art. 70 N 6;
CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 70 N 7.

8  BSK ZPO-RUGGLE, Art. 70 N 8; ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 70 N 41;
DIKE Komm. ZPO-BoRLA-GEIER, Art. 70 N 30 ff.

8 Auf die Authebung eines Beschlusses gerichtete Klagen wie beispielsweise Art. 706
OR wirken erga omnes, verlangen aber nicht, dass die vom Beschluss betroffenen Mit-
glieder im Verfahren als Streitgenossen beteiligt sind.

% Kuko ZPO-Dowmes, Art. 70 N 6 ff.; GEIGER, S. 106.

o1 ZK OR-HANDSCHIN/VONZUN, Art. 545-547 N 175; DIKE Komm. ZPO-BORLA-GEIER,
Art. 70 N 33.

92 ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 70 N 42; GULDENER, S. 297; DIKE Komm.
ZPO-BORLA-GEIER, Art. 70 N 32 ff.; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 70 N 7.
CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 70 N 10 fiir Beispiele von Gestaltungsklagen
mit inter partes-Wirkung, wie beispielsweise die erbrechtliche Ungiiltigkeits- oder
Herabsetzungsklage.
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Schliesslich fallen in die dritte Gruppe Rechtsverhdltnisse, die unteilbar sind,
damit die Gefahr von sich widersprechenden Sachurteilen abgewendet werden
kann.”® Sucht man nach Beispielen in der Lehre, wird die Streitgenossenschaft
nach Art. 260 SchKG genannt.** Dass diese Einordnung zu undifferenziert ist,
wird noch aufgezeigt.”

2.4 Rechtsfolgen

2.41 Prozessvoraussetzungen

Bei der notwendigen Streitgenossenschaft miissen alle notwendigen Streitgenos-
sen die Prozessvoraussetzungen der Partei- und Prozessféhigkeit einzeln erfiil-
len.*®

Bei der aktiven notwendigen Streitgenossenschaft ist die ortliche Zustdndigkeit
in der Regel unproblematisch, weil sie sich aus einem Kriterium ergibt, das nicht
an die Person der notwendigen Streitgenossen ankniipft.”” Sind die notwendigen
Streitgenossen passivlegitimiert, regelt Art. 15 Abs. 1 ZPO, dass das fiir einen
Beklagten zustéindige Gericht fiir alle zustéindig ist, sofern dieser Gerichtsstand
nicht ausschliesslich auf einer Gerichtsstandsvereinbarung beruht.*®

Die Bestimmung der sachlichen Zustindigkeit ist Sache der Kantone.” Aufgrund
der derogativen Kraft des Bundesrechts miissen die kantonalen Gesetze eine ein-
heitliche Entscheidung fiir die notwendigen Streitgenossen ermdglichen.'® Sind
beispielsweise nicht alle Streitgenossen juristische Personen, darf ihnen der Weg
ans ordentliche Gericht nicht verwehrt werden.!®!

% OFK ZPO-MorF, Art. 70 N 10.

% voN HoLzeN, S. 73 m.w.H.; OFK ZPO-MoRF, Art. 70 N 10.

% Rz 400 f.

%  BSK ZPO-RUGGLE, Art. 70 N 21; KELLERHALS/GUNGERICH/BERGER, Rz. 2.142.
97 BK ZPO I-Gross/ZUBER, Art. 70 N 30; voN HOLZEN, S. 173.

% BSKZPO-RUGGLE, Art. 70N 26; BK ZPO I-GroSS/ZUBER, Art. 70 N 29; STAEHELIN, D.,
in: Staehelin/Staehelin/Grolimund, § 9 N 51.

% Art. 4 Abs. 1 ZPO.
100 Kuko ZPO-DoMmes, Art. 70 N 18; BK ZPO I-GROSS/ZUBER, Art. 70 N 32.

101 BGer 4A_595/2019, E. 2.5.2: «Denn sowohl bei einer einfachen als auch bei einer
notwendigen Streitgenossenschaft ist im zu beurteilenden Fall die Zusténdigkeit des
Bezirksgerichts gegeben, sobald einer der Streitgenossen nicht (mehr) im Handels-
register eingetragen ist.»; HGer SG HG.2018.98, E. 3; ScHNEUWLY, Rz. 615 und
Rz. 618.
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2.4.2 Sachlegitimation im Besonderen

(a)  Grundsatz der Abweisung bei falscher Zusammensetzung

Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung fiihrt das Fehlen eines notwendigen
Streitgenossen auf der Aktiv- oder Passivseite zur Klageabweisung.!” Das liegt
daran, dass es eine Frage der Sachlegitimation ist, ob alle notwendigen Streitge-
nossen zusammen prozessieren.'” Die aus der materiellen Rechtskraft erwachsene
Sperrwirkung des Urteils hat mangels Parteiidentitét fiir die im Sinne der Sach-
legitimation «korrekt» zusammengesetzte notwendige Streitgenossenschaft keine
Wirkung.'™ Von diesem Grundsatz bestehen die folgenden Ausnahmen.

(b)  Ausnahmen
(aa) Anerkennungserkldrung

Als Ausnahme des Erfordernisses, gemeinsam als Partei im Prozess aufzutreten,
konnen notwendige Streitgenossen eindeutig und unbedingt erkléren, sie wiirden
auf eine Teilnahme am Prozess verzichten und liessen das Prozessergebnis in
jedem Fall gegen sich gelten.!® Im Fall der Anerkennungserklarung muss der not-
wendige Streitgenosse, der die Annahmeerklarung abgibt, nicht im Rubrum des
Prozesses gefiihrt werden.!%

(bb) Das Erfassen klageunwilliger Streitgenossen auf der Passivseite

In der Rechtsprechung und der Lehre ist ebenfalls anerkannt, dass die Aktivlegiti-
mation der notwendigen Streitgenossen gegeben ist, wenn ein nicht klagewilliger

102 BGE 140111598, E. 3.2; BGE 138111 737, E. 2; BGE 137111455, E. 3.5; BGE 89 11429,
E. 4; DIKE Komm. ZPO-BORLA-GEIER, Art. 70 N 7; OFK ZPO-MOoRrF, Art. 70 N 11;
BSK ZPO-RUGGLE, Art. 70 N 23; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 742.

13 BGE 121 III 118, E. 3; BSK ZPO-RUGGLE, Art. 70 N 23; OFK ZPO-MOoRrF, Art. 70
N 11; BK ZPO I-Gross/ZUBER, Art. 70 N 33; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER,
Art. 70N 2.

104 BK ZPO I-GROSS/ZUBER, Art. 70 N 33; OFK ZPO-MOorF, Art. 70 N 11; SUTTER-SOMM,
Rz. 213; DIKE Komm. ZPO-BorLA-GEIER, Art. 70 N 8; voN HoLzen, S. 79;
LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rz. 3.36; Kuko ZPO-DoMEJ, Art. 70 N 10.

15 BGer 5C.197/2000, E. 1 m.w.H.; ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 70 N 45;
BK ZPO I-Gross/ZUBER, Art. 70 N 34; OFK ZPO-Morr, Art. 70 N 7; DIKE Komm.
ZPO-BORLA-GEIER, Art. 70 N 25; voN HoLzEN, S. 153; GROLIMUND, in: Stachelin/
Staehelin/Grolimund, § 13 Rz. 45; STAEHELIN/SUTTER, § 10 Rz. 14.

106 BGE 136 111 123, E. 4.2.2; BGE 112 11 308, E. 2; BGE 86 11451, E. 3; BGE 74 11 215,
E. 4; ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 70 N 45; voN HoLZEN, S. 153 m.w.H.
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Streitgenosse von den klagewilligen Streitgenossen auf der Passivseite ins Recht
gefasst wird.!” Die Rechtsprechung begriindet sich durch Interessenkonflikte
zwischen den Streitgenossen und dem Sozialschutzgedanken.'® Dies wird durch
die von der Rechtsprechung bestimmten Anwendungsfille ersichtlich. So steht
das Recht, einen weiteren Streitgenossen passivseitig ins Recht zu fassen, einem
Mieter zu, der entgegen des Willens des Mitmieters eine Kiindigung der Fami-
lienwohnung gerichtlich anfechten mochte.!® Das Gleiche gilt fiir die Klage auf
Herabsetzung eines missbrauchlichen Mietzinses.!!® Auch bei Feststellungs- oder
Gestaltungsklagen {iber unteilbare Rechtsverhiltnisse erlauben ein élterer kanto-
naler Entscheid und die Lehre das Ergreifen eines Rechtsmittels, wobei die iibrigen
Streitgenossen, die das vorinstanzliche Urteil gegen sich gelten lassen mdchten,
passivseitig ins Recht zu fassen sind.!"! DoMEs mochte den Anwendungsbereich
dieser Moglichkeit von der Auslegung der jeweiligen materiellen Bestimmungen
abhingig machen.!!

(cc) Gerichtliche Fristansetzung fiir nachtréglichen Verfahrensbeitritt

In der Lehre wird teilweise die Frage diskutiert, ob vor dem Hintergrund der Pro-
zessdkonomie und der Funktion des Zivilprozesses, ndmlich der Ermdglichung
der Durchsetzung des materiellen Rechts, die Mdglichkeit des nachtréglichen Ein-
bezugs eines notwendigen Streitgenossen in einen Prozess besteht.!'® Verschie-
dentlich findet sich in der Lehre die Ansicht, dass Gerichte den nicht im Prozess
involvierten notwendigen Streitgenossen eine Frist anzusetzen hétten, damit sie

17 BGer 4A_570/2021, E. 3.3.2; BGer 4A_570/2018, E. 3.1 m.w.H.; OFK ZPO-MORF,
Art. 70 N 7, BRUNNER, Rz. 524; GROLIMUND, in: Staehelin/Stachelin/Grolimund, § 13
Rz. 45.

18 BGE 146 III 346, E. 2.2; BGer 4A 570/2018, E. 3.1 (nicht vertffentlicht in
BGE 145 111 281); CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 70 N 13.

19 BGE 145111281, E. 3.4.2; BGE 140111 598, E. 3.2. Die Rechtsprechung gilt auch fiir die
Geschéftsraummiete (BGE 146 III 346, E. 2.2 unter Verweis auf BGer 4A_689/2016,
E. 4.1 in fine).

110 BGE 146 111 346, E. 2.

- ZR 1991 Nr. 12, E. 11.5; Kuko ZPO-DowMmEJ, Art. 70 N 25; BSK ZPO-RUGGLE, Art. 70
N 44; BRUNNER, Rz. 525.

12 Kuko ZPO-DoMmEJ, Art. 70 N 6.

13 DIKE Komm. ZPO-BORLA-GEIER, Art. 70 N 14 ff.; BSK ZPO-RUGGLE, Art. 70 N 25;
vgl. ausfiihrlich Kuko ZPO-DowMgs, Art. 70 N 14.
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sich dem Prozess anschliessen oder eine Anerkennungserkldarung aussprechen
konnten. !

Dem ist entgegenzuhalten, dass unter der Geltung von Art. 83 Abs. 4 ZPO ein Par-
teiwechsel — unter Vorbehalt der hier nicht einschldgigen Ausnahmen hinsichtlich
der Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolge — nur mit Zustimmung der Gegenpartei
erfolgen kann.'"> Dartiber hinaus hat das Bundesgericht die Zuldssigkeit der Frist-
ansetzung explizit unter Bezugnahme auf die befiirwortende Ansicht abgelehnt.!'6
Fiir eine Fristansetzung im vorgenannten Sinn besteht de lege lata kein Platz.!V

2.4.3 Verfahrensfiihrung

(a)  Grundsatz der gemeinsamen und (bereinstimmenden
Verfahrenshandlungen

Notwendige Streitgenossen unterliegen bei der Verfahrensfithrung grundsitzlich
dem Einstimmigkeitsprinzip. Der Grund hierfiir liegt im Schutz der notwendigen
Streitgenossen vor missbrauchlichen Einzelhandlungen.!'® Das Bundesgericht halt
passend fest: «Unzuldssig sind deshalb nebst den eigentlichen Verfiigungen iiber
das Recht all jene Rechtshandlungen, welche die Gefahr einer Benachteiligung
der Gemeinschaft oder ihrer Mitglieder mit sich bringen konnen.»!" Insofern ist
klar, dass die notwendigen Streitgenossen nur gemeinsam die Klage anerkennen
oder zuriickziehen oder einen Vergleich schliessen konnen.!?

14 BSK ZPO-RUGGLE, Art. 70 N 25; BK ZPO I-GrOSS/ZUBER, Art. 70 N 36; FRANK/
STRAULI/MESSMER, § 39 N 24; voN HoLZEN, S. 80.

15 Kuko ZPO-DoMEJ, Art. 70 N 14; BRUNNER, Rz. 529; DIKE Komm. ZPO-BORLA-GEIER,
Art. 70 N 16.

e BGE 142 111 782, E. 3.1.2: «[Le CPC] ne contient pas non plus de disposition permet-
tant au tribunal de fixer un délai au demandeur pour attraire en procédure le consort
nécessaire manquant (contrairement a ce que proposent deux auteurs [...])».

17 CHK ZPO SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 70 N 12; BRUNNER, Rz. 529; DAETWYLER/
STALDER, S. 160.

18 BGE 121 11T 118, E. 3; voN HOLZEN, S. 148.

1 BGE 121 III 118, E. 3. Das Bundesgericht ldsst vor diesem Hintergrund eine Klage
auf erbrechtliche Informationsanspriiche ohne Involvierung der iibrigen Erben als
Gesamthédnder zu, da eine solche keine Benachteiligung der iibrigen Erben nach sich
zieht (BGE 121 III 118, E. 3 mit Verweis auf BGE 82 II 555, E. 7).

120 ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 70 N 44; BSK ZPO-RUGGLE, Art. 70 N 29;
BK ZPO I-Gross/ZUBeRr, Art. 70 N 43; ScHAAD, S. 386 f.; WALDER-RICHLY/
GROB-ANDERMACHER, § 11 Rz. 29.
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Weniger klar ist hingegen der Umgang mit iéibrigen Prozesshandlungen wie bei-
spielsweise dem Einreichen von Rechtsschriften, dem Aufstellen, Bestreiten oder
Anerkennen von Tatsachenbehauptungen wie auch dem Stellen von Beweisantra-
gen. Fiir diese Fille gilt kein absolutes Einstimmigkeitsprinzip.'*' Das liegt daran,
dass einerseits Ausnahmen vom Grundsatz der gemeinsamen und iibereinstim-
menden Verfahrensfithrung bestehen und andererseits die Lehre gleichwohl dazu
Stellung nimmt, wie ein Gericht mit widerspriichlichen Prozesshandlungen umzu-
gehen hat. Es wird vorliegend zuerst auf die Ausnahmen eingegangen, anschlies-
send auf den Umgang mit widerspriichlichen Prozesshandlungen.

(b)  Ausnahmen
(aa) Stellvertretung gemdss Art. 70 Abs. 2 ZPO

Gemaiss Art. 70 Abs. 2 ZPO wirken rechtzeitige Prozesshandlungen eines not-
wendigen Streitgenossen auch fiir die sdumigen Streitgenossen. Die Norm fin-
giert eine Stellvertretung.'” Es ist umstritten, ob die sdumigen Streitgenossen
die vorgenommene Prozesshandlung zu genehmigen haben.'® Das Stellvertre-
tungsrecht beschréankt sich auf Prozesshandlungen, die einerseits einer Frist (und
damit der Dringlichkeit) unterliegen und andererseits keine Disposition iiber den
Streitgegenstand bewirken.!?* Wihrend das Einreichen von Rechtsschriften oder
das Gesuch um Fristerstreckung als unproblematisch angesehen werden, kénnen
Handlungen, die eine Disposition iiber den Streitgegenstand nach sich ziehen, wie
beispielsweise der Klageriickzug, die Klageanerkennung oder der Vergleichsab-
schluss, nicht in Stellvertretung vorgenommen werden.'?

21 BK ZPO I-Gross/ZUBER, Art. 70 N 42; voN HoLzEeN, S. 162; DIKE Komm. ZPO-
BORLA-GEIER, Art. 70 N 9; GROLIMUND, in: Stachelin/Staehelin/Grolimund, § 13
Rz. 47.

12 Botschaft ZPO, S. 7280: «gewissermassen vertreten»; PKG 2020 Nr. 3, E. 4.2; OFK
ZPO-MorrF, Art. 70 N 13; ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 70 N 49; DIKE
Komm. ZPO-BORLA-GEIER, Art. 70 N 2.

Sich gegen ein Genehmigungserfordernis aussprechend: BRUNNER, Rz. 528; BSK
ZPO-RUGGLE, Art. 70 N 38; Kuko ZPO-Dowmes, Art. 70 N 20. Dafiirhaltend: OGer
ZH LB200047, E. 7; GROLIMUND, in: Stachelin/Staehelin/Grolimund, § 13 Rz. 47;
MEIER, Zivilprozessrecht, S. 165.

124 0OGer ZH RUI180043, E. 2.2; HGer ZH HGI120129, E. 4.2.3; CHK ZPO-
SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 70 N 14; ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 70
N 48; BK ZPO I-GroSS/ZUBER, Art. 70 N 40; Kuko ZPO-DoMeJ, Art. 70 N 6.

125 ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 70 N 48; BK ZPO I-Gross/ZUBER, Art. 70
N 40; voN HoLzEeN, S. 151; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 70 N 14.
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Die Rechtsmittelergreifung im Zusammenhang mit Art. 70 Abs. 2 ZPO wird wei-
ter hinten abgehandelt.!?

(bb) Rechtsprechung zur Dringlichkeit

Das Bundesgericht anerkennt in seiner Rechtsprechung die Méglichkeit, dass ein
notwendiger Streitgenosse bei zeitlicher Dringlichkeit die fristgefdhrdete Prozess-
handlung vornehmen kann.'”” Dringlichkeit liegt geméss der Rechtsprechung bei
der Gefahr eines Rechtsverlusts vor, beispielsweise bei drohender Verjahrung oder
Verwirkung.!?® Da das Bundesgericht eine gesetzliche Stellvertretung annimmt,'?
miissen die vertretenen Streitgenossen die Prozesshandlung nicht genehmigen.'*
Sobald die Dringlichkeit dahinfallt, entféllt auch die Vertretungsbefugnis; ab die-
sem Zeitpunkt haben Prozesshandlungen wieder gemeinsam zu erfolgen."! Der in
Stellvertretung handelnde Streitgenosse hat die Prozesshandlung im Namen aller
notwendigen Streitgenossen vorzunchmen.!*

Die Rechtsprechung zur Dringlichkeit findet hauptséchlich bei Prozessen innerhalb
der Erbengemeinschaft Anwendung.'** Das Bundesgericht erlaubt die Anwendung
der Rechtsprechung auch bei einer Klage der Erben gegeniiber einer Drittpartei.'>
Das Gleiche gilt fiir einfache Gesellschafter, welche die Interessen der einfachen

126 Rz. 64 f.

127 BGE 144111277,E.3.3.5; BGE 125111219, E. 1a; BGE 116 Ib447,E. 2a; BGE93 11 11,
E. 2b; BGE 74 11 217, E. 2; BGE 58 1I 195, E. 2; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER,
Art. 70 N 13; STAEHELIN/SUTTER, § 10 Rz. 18.

128 BGer 4A 570/2021, E. 3.3.1; BGE 144 111 277, E. 3.3.1.

129 BGE 14211 782, E. 3.1.2; BGE 9311 11, E. 2b; LOTSCHER, Erbengemeinschaft, S. 178.
130 BGE 144 111 277, E. 3.3.1; BRUNNER, Rz. 526.

31 BGE 144 111 277, E. 3.3.5; BGE 58 11 195, E. 2; Kuko ZPO-DowmgJ, Art. 70 N 12.

12 BGE 125111219, E. 1a; BGE 93 11 11, E. 2b; BGE 58 II 195, E. 3; Kuko ZPO-DoMEs,
Art. 70N 12.

BGE 144 111 277, E. 3.3.3, in dem ein Betreibungsbegehren von einem Erben gegen-
iiber einem anderen Erben aufgrund Dringlichkeit als zuldssig erachtet wurde.

133

134

BGE 121 III 118, E. 3: «Selbsténdiges zivilprozessuales Vorgehen einzelner Miter-
ben auf der Aktivseite — fiir die Passivseite gilt anderes aufgrund der Solidarhaft nach
Art. 603 Abs. 1 ZGB — hat das Bundesgericht vielmehr bloss in Ausnahmefillen zuge-
lassen, etwa bei zeitlicher Dringlichkeit.»; BGE 93 II 11, E. 2b; BGE 58 11 195, E. 3.
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Gesellschaft wahren mochten.!** Entsprechend kann die Rechtsprechung auch auf
andere Fille gesamthénderischer Berechtigung iibertragen werden. '3

(cc) Materiell-rechtliche Ausnahmen

Das materielle Recht enthélt fiir gewisse notwendige Streitgenossenschaften Rege-
lungen, die einen Rechtsverlust aufgrund des Einstimmigkeitsprinzips vermei-
den.'” Beispielsweise erlaubt Art. 602 Abs. 3 ZGB jedem Erben, die Ernennung
eines Erbenvertreters zu verlangen.'*® Dieser kann eine Erbschaftsklage gegen
einen Dritten fithren,'3? ohne dass die klageunwilligen Erben die Anspruchsdurch-

setzung aufgrund des Einstimmigkeitsprinzips blockieren kénnten.'4°

(c)  Richterliche Behandlung widerspriichlicher Prozesshandlungen

Die Lehre zur notwendigen Streitgenossenschaft behandelt nebst dem Grundsatz
der Einstimmigkeit und den Ausnahmen davon oft auch den Umgang mit wider-
spriichlichen Prozesshandlungen. In der Lehre besteht Einigkeit darin, dass ein
notwendiger Streitgenosse keine Handlung vornehmen kann, die eine Disposition
iber den Streitgegenstand nach sich zieht.'! In welchem Verhiltnis das Einstim-
migkeitsprinzip zu widerspriichlichen Tatsachenbehauptungen, Bestreitungen,
Beweisantragen oder Rechtsausfithrungen der einzelnen Streitgenossen steht, ist
in der Lehre iiblicherweise nicht abgegrenzt. Exemplarisch finden sich an ver-
schiedenen Stellen in der Lehre Ausfithrungen, die das Einstimmigkeitsprinzip als
umfassend ansehen, dann aber Widerspriiche der Streitgenossen zulassen.'> Der

135

BGE 142 111 782, E. 3.1.2: «Ce n’est qu’en cas d’urgence qu’un associ¢ simple peut
ouvrir action seul, en son nom et en tant que représentant de la communauté, pour
sauvegarder les intéréts de celle-ci», wobei das Bundesgericht zur Begriindung aber
auf seine Rechtsprechung zur Erbengemeinschaft verweist (BGE 125 III 219, E. 1a;
BGE 121 1l 118, E. 3 m.w.H.); BOHNET/DROESE, Art. 70 N 9.

136 Kuko ZPO-DoMmEs, Art. 70 N 12.

137 Kuko ZPO-DoMEs, Art. 70 N 15.

133 BSK ZGB II-MINNIG, Art. 602 N 45; Kuko ZPO-Dowmes, Art. 70 N 15.

3% BGE90II 11, E. 2b; BGE 5011 216, E. 2; SUTTER-SOMM/MOSHE, S. 281 m.w.H.
140 FRANK/STRAULI/MESSMER, §§ 27-28 N 70.

141 OFK ZPO-MorF, Art. 70 N 17; Gasser/RickL1, Art. 70 N 6; Kuko ZPO-DoMmEJ, Art. 70
N 22; MEIER, Zivilprozessrecht, S. 165; WALDER-RICHLI/GROB-ANDERMACHER, § 11
Rz.29. A.A. GULDENER, S. 299, der gemeinsame Prozesshandlungen verlangt.

1422 Beispielsweise BSK ZPO-RUGGLE, Art. 70 N 29: «Tatsachenbehauptungen, Bestrei-
tungen, Zugestandnisse, Beweisantretungen [...] sind nur insofern von Bedeutung,
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inharente Widerspruch wird dabei nicht adressiert. Sofern iiberhaupt eine Begriin-
dung fiir Widerspriiche unter den Streitgenossen vorgebracht wird, werden diese
als faktisch nicht vermeidbar bezeichnet.'*

Zur Auflésung des vorgenannten Widerspruchs bestehen nach vorliegender
Ansicht drei Moglichkeiten. Eine Moglichkeit ist die Annahme, dass die Lehre
widerspriichliche Eingaben implizit — d.h. ohne dies so zu benennen — als Aus-
nahme vom Einstimmigkeitsprinzip ansieht.!* Zweitens gibt es notwendige
Streitgenossenschaften, bei welchen die Streitgenossen eine «actio duplex», also
eine doppelseitige Klage, fiihren.!* Die notwendigen Streitgenossen kénnen
widerspriichliche Rechtsbegehren stellen, ohne Widerklage erheben zu miissen.'#

als sie von den Streitgenossen gemeinsam vorgenommen werden», und dann aber in
N 31: «Differenzen unter den Streitgenossen wihrend des Prozesses sind im Rahmen
der Beweiswiirdigung zu bewerten.»; FRANK/STRAULI/MESSMER, § 39 N 25: «Von
Gesamthéndern konnen nur iibereinstimmende Prozesshandlungen (tatsdchliche Vor-
bringen; Beweisantrége [...]) beriicksichtigt werden. Ob auf das Tatsachengesténdnis
eines von mehreren notwendigen Streitgenossen abgestellt werden darf, ist eine Frage
der Beweiswiirdigung.»; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 70 N 12: «Zum ande-
ren haben Streitgenossen das Verfahren gemeinsam zu fithren und {ibereinstimmende
Antrége zu stellen. [...] Liegen sich widersprechende Sachvortrige oder Beweisan-
trdge der verschiedenen Streitgenossen vor, entscheidet das Gericht im Rahmen des
Grundsatzes der freien Beweiswiirdigung.»; DIKE Komm. ZPO-BORLA-GEIER, Art. 70
N 9: «Sie miissen somit grundsatzlich auch den Prozess gemeinsam fithren und somit
die gleichen Antrige stellen (z.B. gleiche Rechtsbegehren, gleiche Tatsachenbehaup-
tungen, usw.)», dann aber in N 11: «Praktisch kann jedoch nicht immer gemeinsames
Handeln erwartet werden. Als Beispiele seien hier eine zerstrittene Erbengemeinschaft
oder ein renitenter Erbe zu nennen. Wenn daher in einem solchen Fall die notwendigen
Streitgenossen nicht gemeinsam handeln, z.B. keine gleichen Tatsachenbehauptungen
aufstellen, muss ein Beweisverfahren Klarheit schaffen.»; nach dem gleichen Muster
LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Art. 45 N 1.

4 DIKE Komm. ZPO-BoRLA-GEIER, Art. 70 N 10; OFK ZPO-Mor¥F, Art. 70 N 17;
vON HOLZEN, S. 155: «In der Praxis diirfte es illusorisch sein, von jedem Streitgenos-
sen in jedem Fall iibereinstimmende Prozesshandlungen zu erwarten.»

14 Kuko ZPO-DoMmEJ, Art. 70 N 22 und N 23, wonach das Einstimmigkeitsprinzip einzig
fiir die Disposition iiber den Streitgegenstand zu gelten habe, aber «im Ubrigen [...]
es eine Frage der Verhandlungs- bzw. Beweiswiirdigung [ist], wie widerspriichliches
Vorbringen der Streitgenossen zu werten ist.»

145 Beispiel ist gemdss DIKE Komm. ZPO-PaHUD, Art. 222 N 8, die Erbteilungsklage
nach Art. 604 ZGB oder die Klage auf Aufhebung von Miteigentum gemadss Art. 651
ZGB.

146 Vgl. hierzu ausfiihrlich AMMANN, Rz. 391 ff.; SoGo, S. 58; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/
SEILER, Art. 222 N 4.
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Widerspriiche bei der Substanziierung der Rechtsbegehren sind vorprogrammiert.
Diese Einschrinkung ist sinnvoll. Jedoch ist nochmals in aller Deutlichkeit fest-
zuhalten, dass widerspriichliche Prozesseingaben gerade nicht in diesem Zusam-
menhang erwihnt werden.'*” Und drittens finden sich Ausfithrungen in der Lehre,
die Widerspriiche der Streitgenossen einzig im Rahmen von Parteiaussagen the-
matisieren.'*® Widerspriiche sind dabei de facto nicht auszuschliessen, weshalb
Regeln zu deren Handhabung bestehen miissen. Der Gedanke gilt analog fiir den
Parteivortrag, den jeder notwendige Streitgenosse individuell halten kann.!4

Da die Lehre grundsitzlich keine Differenzierung in ihren Ausfithrungen hinsicht-
lich widerspriichlicher Prozesshandlungen vornimmt, ist nach vorliegender Mei-
nung davon auszugehen, dass sie widerspriichliche Eingaben als Ausnahme vom
absoluten Einstimmigkeitsprinzip erlaubt. Andernfalls hétten sich die Ausfiihrun-
gen der Lehre zu den Ausnahmen vom Einstimmigkeitsprinzip durchwegs auf die
Parteiaussagen oder den Fall doppelseitiger Klagen bezogen.

Sofern widerspriichliche Prozesseingaben der notwendigen Streitgenossen zuge-
lassen werden, miissen diese gemiss der herrschenden Lehre durch die gericht-
liche Beweiswiirdigung aufgeldst werden.'>® Das Gericht habe die notwendigen
Streitgenossen vorab auf die widersprechenden Tatsachenbehauptungen und
Beweisantrdge aufmerksam zu machen.””! Im Rahmen der Beweiswiirdigung
konnten Zugestdndnisse von nur einem Streitgenossen als Indiz beriicksichtigt
werden.'>? Ebenfalls wird die Ansicht vertreten, dass nach dem Giinstigkeits-
prinzip die Bestreitung einer Tatsache von einem Streitgenossen reiche, um sie
beweisbediirftig zu machen; die Anerkennung einer Tatsache habe jedoch von
allen Streitgenossen zu erfolgen.'*

47 OFK ZPO-MoRrF, Art. 70 N 16 und N 17, der die uneinheitliche Prozessfiihrung gerade
von diesen Klagen gedanklich trennt.

148 voN HoLzEN, S. 150 und S. 162.

149 GVP ZG 2018, S. 160 ff., E. 2.5; BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 228 N 19; BK ZPO II-
KiLrias, Art. 228 N 9.

150 OFK ZPO-MORF, Art. 70 N 17; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Art. 45 N 1; BSK ZPO-
RUGGLE, Art. 70 N 31; DIKE Komm. ZPO-BORLA-GEIER, Art. 70 N 10; MEIER, Zivil-
prozessrecht, S. 168; FRANK/STRAULI/MESSMER, § 39 N 25; HABSCHEID, Rz. 283; CHK
ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 70 N 12.

151 BSK ZPO-RUGGLE, Art. 70 N 30; WALDER-RICHLI/GROB-ANDERMACHER, § 11 Rz. 29.
1532 GULDENER, S. 299 Fn. 18; BSK ZPO-RUGGLE, Art. 70 N 30.
153 Kuko ZPO-DoMEs, Art. 70 N 23.
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Vereinzelt und deshalb als Minderheitsmeinung wird die Ansicht gedussert, dass
Widerspriiche vom Gericht nicht beachtet werden diirften.!™* Liegt beispielsweise
die Stellvertretung eines Streitgenossen aufgrund Sdumnisses vor, so konne sich
gemiss dieser Lehrmeinung der vertretene Streitgenosse durch einen aktiven
Widerspruch gegen die Prozesshandlung der Stellvertreter wehren, weshalb die in
Stellvertretung vorgenommene Prozesshandlung unbeachtlich sei.'>

2.4.4 Wirkungen des Urteils

Die Unteilbarkeit eines Rechtsverhéltnisses erfordert, dass fiir alle notwendigen
Streitgenossen einheitlich entschieden werden muss.!>¢ Ein uneinheitliches Urteil
wiirde nicht nur dessen Wirkung, sondern auch dessen Vollstreckung verunmog-
lichen.'?” Stellt sich nach Rechtskraft des Urteils heraus, dass nicht alle notwen-
digen Streitgenossen am Prozess teilgenommen haben (und keine Ausnahme vor-
lag), kann das Urteil nicht vollstreckt werden.'*® Die notwendigen Streitgenossen
konnen ein Urteilssurrogat nur einstimmig beschliessen.'>®

Die Rechtskraft des Urteils erstreckt sich auf alle notwendigen Streitgenossen.'®
Im Fall einer Unterwerfungserklarung ist derjenige Streitgenosse, der aufgrund
der Unterwerfungserkldrung nicht als Partei auftritt, gleichwohl durch das Urteil
gebunden.'®!

134 yoN HoLzeN, S. 150; wohl auch BK ZPO I-Gross/ZUBER, Art. 70 N 39 ff., da keine
Ausfiihrungen zu Widerspriichen bestehen.

155 ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 70 N 48: «Die Prozesshandlung eines Streit-

genossen zeigt dann keine Wirkung fiir die anderen Streitgenossen, wenn diese eben-
falls, aber nicht iibereinstimmend tétig werden [...]. Will ein Streitgenosse verhindern,
dass das Vorgehen eines anderen Rechtswirkungen entfaltet, so muss er innert Frist
selber handeln.»; voN HoLzEN, S. 150.

156 DIKE Komm. ZPO-BORLA-GEIER, Art. 70 N 6; BSK ZPO-RUGGLE, Art. 70 N 42;
OFK ZPO-MorpF, Art. 70 N 2; BK ZPO I-Gross/ZUBER, Art. 70 N 44; GROLIMUND,
in: Staehelin/Staehelin/Grolimund, § 13 N 49; voN HOLZEN, S. 163.

157 DIKE Komm. ZPO-BORLA-GEIER, Art. 70 N 6.
158 BSK ZPO-RUGGLE, Art. 70 N 42; voN HOLZEN, S. 163; SCHAAD, S. 461.
159 yoN HOLZEN, S. 69; GULDENER, S. 299; SCHAAD, S. 463.

160 BGE 39 II 329, E. 4; voN HOLZEN, S. 163; SCHAAD, S. 471; BK ZPO I-GROSS/ZUBER,
Art. 70 N 44.

161 BGE 89 11429, E. 4.
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Gemass Art. 106 Abs. 3 ZPO bestimmt das Gericht den Anteil eines jeden not-
wendigen Streitgenossen an den Prozesskosten, wobei es die Moglichkeit hat, auf
solidarische Haftung zu erkennen.'®

2.4.5 Rechtsmittel

Die Ergreifung eines Rechtsmittels muss von allen notwendigen Streitgenossen
gemeinsam erfolgen, denn Art. 70 Abs. 2 ZPO sieht vor, dass eine Vertretung eines
sdumigen Streitgenossen bei der Rechtsmittelergreifung nicht méglich ist.'®* Das
Bundesgericht schiitzt die wortliche Auslegung der Norm.'® Nur bei gewissen
Statusklagen lasst es als Ausnahme die individuelle Rechtsmittellegitimation zu. !

In der herrschenden Lehre'® stosst die gesetzgeberische Konzeption auf starke
Kritik.'” Sie griindet darin, dass die Rechtsmittelfrist eine gesetzliche, nicht
erstreckbare und relative kurze Frist sei, weshalb bei ihrer Nichteinhaltung der
Rechtsverlust drohe.!® Ein solcher kénne sich bereits aus der Nichterreichbar-
keit eines notwendigen Streitgenossen ergeben.'® Verschiedentlich wird deshalb
gefordert, dass bzgl. der Einhaltung der Rechtsmittelfrist die nachtragliche Geneh-
migung oder der Anschluss an das Rechtsmittel von sdumigen Streitgenossen
zugelassen werden soll.!”° Nach Eingang des Rechtsmittels hétte das Gericht den

162 BERGER et al., Rz. 546; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 70 N 16.

163 Kuko ZPO-DoMmEes, Art. 70 N 24; SUTTER-SOMM, Rz. 225; WALDER-RICHLI/
GROB-ANDERMACHER, § 11 Rz. 29.

1% BGE 142 11 782, E. 3.1.2; BGE 138 I1I 737, E. 2; OGer ZH RU180043, E. 2.3.

165 BGE 138 III 737, E. 3.2; BGE 130 III 550, E. 2.1.2; Kuko ZPO-DoMEj, Art. 70 N 24;
SEILER, Berufung, Rz. 102 ff.

16 CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 70 N 15, spricht von «einem grossen Teil der
Lehrey.

167 Kuko ZPO-DowMmEJ, Art. 70 N 24; SHK ZPO-HAHN, Art. 70 N 15; OFK ZPO-MORF,
Art. 70 N 14a; BSK ZPO-RUGGLE, Art. 70 N 44; ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER,
Art. 70 N 50 ff.; DIKE Komm. ZPO-BoRrLA-GEIER, Art. 70 N 12; CHK ZPO-
SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 70 N 15.

18 Vgl. Art. 144 Abs. 1 ZPO; DIKE Komm. ZPO-BORLA-GEIER, Art. 70 N 12; OFK ZPO-
MORF, Art. 70 N 14a.

199 ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 70 N 50.

170 OFK ZPO-MORF, Art. 70 N 14a; ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 70 N 50;
CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 70 N 15; Kuko ZPO-Dowmgs, Art. 70 N 24; BSK
ZPO-RUGGLE, Art. 70 N 44,
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sdumigen Streitgenossen eine Frist zur Erklarung ihrer Zustimmung zum Rechts-
mittel zu setzen.!”!

3. Einfache Streitgenossenschaft
3.1 Grundlage und Voraussetzung

Die einfache Streitgenossenschaft ist in Art. 71 ZPO normiert. Sofern Rechte und
Pflichten beurteilt werden sollen, die auf gleichen Tatsachen oder Rechtsgriinden
beruhen, konnen mehrere Personen gemeinsam klagen oder beklagt werden. Es
liegt eine einfache Streitgenossenschaft vor, wenn mehrere Personen als Haupt-
partei auf einer Seite des Prozesses beteiligt sind, ohne dass es dafiir zwingende
gesetzliche Griinde gibt.!'”> Aktivseitig machen die einfachen Streitgenossen unter-
schiedliche Anspriiche geltend.'”

Die Voraussetzungen fiir eine einfache Streitgenossenschaft sind, dass zwischen
den Klagen ein Sachzusammenhang (Konnexitét) besteht und die gleiche Verfah-
rensart anwendbar ist.'’* Der Sachzusammenhang ist gegeben, wenn die zu beur-
teilenden Rechte und Pflichten auf gleichartigen Tatsachen oder Rechtsgriinden
beruhen.!” Implizite Voraussetzung ist zudem, dass das gleiche Gericht in sach-
licher und ortlicher Hinsicht zustindig ist.!”

171 ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 70 N 52; OFK ZPO-MoRrr, Art. 70 N 14a;
Kuko ZPO-Dowmes, Art. 70 N 24; BSK ZPO-RUGGLE, Art. 70 N 44.

172 SUTTER-SoMM, Rz. 227; GROLIMUND, in: Staehelin/Stachelin/Grolimund, § 13 Rz. 35;
BSK ZPO-RUGGLE, Art. 71 N 6; ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 71 N 1;
vON HOLZEN, S. 16; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rz. 3.43; BERGER et al., Rz. 548.

13 BGer 4A_23/2018, E. 2.1.

74 BGE 138 II1 471, E. 5.1; BK ZPO I-GRrosS/ZUBER, Art. 71 N 8; BSK ZPO-RUGGLE,
Art. 71 N 16; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rz. 3.45; BAUMGARTNER et al., § 20
Rz. 64. Die beiden Voraussetzungen finden sich de lege ferenda in Art. 71 Abs. 1 lit. a
und lit. b ZPO-2025.

175 BGE 142 111 581, E. 2.1; SUTTER-SoMM, Rz. 227; BSK ZPO-RUGGLE, Art. 71 N 5; BK
ZPO I-GROSS/ZUBER, Art. 71 N 8; DIKE Komm. ZPO-BoORLA-GEIER, Art. 71 N 12;
ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 71 N 1; BAUMGARTNER et al., § 20 Rz. 64.

176 BGE 138 111471, E. 5.1; BGer 4A_239/2013, E. 3.2; BK ZPO I-GROSS/ZUBER, Art. 71
N 8; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rz. 3.46a; MEIER, Zivilprozessrecht, S. 169;
BERGER et al., Rz. 562. Art. 71 Abs. 1 lit. ¢ ZPO-2025 nennt die sachliche Zustandig-
keit de lege ferenda explizit als Voraussetzung.
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3.2 Zweck

Der Grund fiir die einfache Streitgenossenschaft liegt primér in der Prozessdko-
nomie'”” und der Verhinderung widerspriichlicher Urteile.'”® Die Streitgenossen
profitieren davon, dass der Sachverhalt nur einmal festgestellt werden muss.'”

3.3 Falle der einfachen Streitgenossenschaft

Die Fille der einfachen Streitgenossenschaft sind vielfiltig. Als Beispiele fiir ein-
fache Streitgenossenschaften konnen die Klage gegen Solidarschuldner!®
diejenige auf Eintragung von Bauhandwerkerpfandrechten von unterschiedlichen
Unternehmern gegen den gleichen Grundeigentiimer'®' genannt werden.

oder

3.4 Rechtsfolgen

3.4.1 Prozessvoraussetzungen

Werden die Prozessvoraussetzungen bei einer einfachen Streitgenossenschaft
von einem der Streitgenossen nicht erfiillt, fillt das Gericht bzgl. seines geltend
gemachten Anspruchs einen Nichteintretensentscheid, das Verfahren wird ohne
ihn weitergefiihrt.'® Aufgrund der subjektiven Klagenhdufung kénnen die Klagen
getrennt und separat behandelt werden.'®®

Die iibereinstimmende ortliche Zustdndigkeit ist Voraussetzung dafiir, dass zwei
Personen ihre Anspriiche als einfache Streitgenossen geltend machen kénnen.'®
Art. 15 Abs. 1 ZPO normiert fiir die passive einfache Streitgenossenschaft, dass
das fiir eine beklagte Partei zustindige Gericht fiir alle beklagten Streitgenossen

177 BGE 125 1II 95, E. 2.a.aa; DIKE Komm. ZPO-BoRrRLA-GEIER, Art. 71 N 8 ff.; ZPO
Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 71 N 1; voN HoLZEN, S. 32; HAFTER, Rz. 570;
LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rz. 3.43.

178 CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 71 N 2.

17 voN HoOLZEN, S. 33.

180 yoN HoLZzEN, S. 176 mit diversen weiteren Beispielen.

181 SCHUHMACHER/REY, Rz. 1406, sofern die Eintragung auf einem anderen Rechtsver-
héltnis beruht.

182 SUTTER-SoMM, Rz. 227; voN HoLzeN, S. 186; DIKE Komm. ZPO-BORLA-GEIER,
Art. 71 N 20; GROLIMUND, in: Stachelin/Stachelin/Grolimund, § 13 N 37; ZPO
Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 71 N 10; MEIER, Zivilprozessrecht, S. 169; BSK
ZPO-RUGGLE, Art. 71 N 27.

183 BK ZPO I-GROSS/ZUBER, Art. 71 N 15 f.
18 Rz. 67.
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zustindig ist, sofern die Zustindigkeit nicht auf einer Gerichtsstandsvereinbarung
beruht.!$

Im geltenden Recht ist eine implizite Voraussetzung der aktiven einfachen Streit-
genossenschaft, dass die gleiche sachliche Zustdndigkeit fiir die Beurteilung der
Anspriiche der einzelnen Streitgenossen besteht.'®® Ist dies nicht der Fall, miis-
sen die Anspriiche vor dem jeweils zustdndigen Gericht durchgesetzt werden.'®
De lege ferenda sieht Art. 6 Abs. 6 ZPO-2025 explizit vor, dass sowohl bei aktiven
als auch bei passiven einfachen Streitgenossenschaften alle Streitgenossen die
Voraussetzungen des Handelsgerichts erfiillen miissen, um dessen Zustdndigkeit
zu begriinden.'®

3.4.2 Verfahrensfiihrung

Zwischen den einfachen Streitgenossen gilt der Grundsatz der selbststindigen
Verfahrensfiihrung,'® da die Prozessverhiltnisse der einzelnen Streitgenossen
nebeneinander bestehen.!” Insofern konnen die Streitgenossen prozessuale Hand-
lungen unabhéngig von den anderen Streitgenossen vornehmen.'!

185 LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rz. 3.45; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 40
N 5; BSK ZPO-RUGGLE, Art. 71 N 27.

18 BGE 138 III 471, E. 5.1; DIKE Komm. ZPO-BorLA-GEIER, Art. 71 N 16; BK
ZPO I-GROSS/ZUBER, Art. 71 N 12.

187 SCHUHMACHER/REY, Rz. 1699. Eine in dieser Arbeit nicht einschligige Ausnahme
hiervon besteht aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung bei der pas-
siven gemischten einfachen Streitgenossenschaft (vgl. BGE 138 III 471, E. 5.1;
LEUENBERGER, Rechtsprechung, S. 5 f.; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rz. 3.46a; ZPO
Komm.-BoRLA-GEIER, Art. 71 N 25 ff.; SCHUHMACHER/REY, Rz. 1702; CHK ZPO-
SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 71 N 6; Kuko ZPO-DowMmes, Art. 71 N 6.).

18 Art. 6 Abs. 6 ZPO-2025: «Betreffen Klagen Streitgenossen, die nicht alle als Rechts-
einheiten im schweizerischen Handelsregister oder in einem vergleichbaren auslin-
dischen Register eingetragen sind, so ist das Handelsgericht nur zustdndig, wenn alle
Klagen in seine Zusténdigkeit fallen.»

18 Art. 71 Abs. 3 ZPO, de lege ferenda Art. 71 Abs. 2 ZPO-2025. BSK ZPO-RUGGLE,
Art. 71 N 33; dies war unter einigen kantonalen Prozessordnungen noch anders, vgl.
vON HOLZEN, S. 230 Fn. 1126; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rz. 3.48; MEIER, Zivil-
prozessrecht, S. 168; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 71 N 10.

199 yoN HoLzEN, S. 16 m.w.H.; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 71 N 10.

Y1 Vgl. Art. 71 Abs. 3 ZPO; BGer 4A_632/2012, E. 1; BK ZPO I-GROSS/ZUBER, Art. 71
N 19; BSK ZPO-RUGGLE, Art. 71 N 30; SUTTER-SomM, Rz. 228; ZPO Komm.-
STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 71 N 11; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rz. 3.48. Der
gegenteilige Ansatz wiirde den teils unterschiedlichen Interessen der Streitgenossen
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Einfache Streitgenossen haben die Mdoglichkeit, eine gemeinsame Rechtsschrift
einzugeben. Auf der Aktivseite dringt sich dies vor allem dann auf, wenn der
Sachverhalt der gleiche oder sehr dhnlich ist.!”> Die gemeinsame Rechtsschrift
spart wegen Synergieeffekten Kosten.!”®> Auf der Passivseite kann eine gemein-
same Rechtsschrift angezeigt sein, sofern die Streitgenossen sich nicht gegenseitig
beschuldigen und entsprechend keine abweichenden Tatsachen behaupten.'® Es
darf den einfachen Streitgenossen nicht verwehrt sein, nach einer gemeinsamen
ersten Rechtsschrift im darauffolgenden Schriftenwechsel separate Rechtsschrif-
ten einzugeben.'?® Jeder einfache Streitgenosse ist in der Formulierung der Rechts-
begehren bzgl. seines Anspruchs frei. Insofern miissen die Rechtsbegehren nicht
tibereinstimmen oder gleich lauten.!*®

Die einfachen Streitgenossen sind in ihren Prozesshandlungen frei, solange diese
nur ihren eigenen Prozess betreffen. Darunter fallen beispielsweise das Vorbrin-
gen von Tatsachen, Bestreitungen und Einreden, das Ergreifen einer Widerklage
oder die Beendigung des Prozesses mittels Urteilssurrogaten.!”’ Sie konnen fiir
das Verfahren je eine eigene Rechtsvertretung beiziehen.'”® Die Sdumnis eines ein-
zelnen Streitgenossen schadet den anderen nicht." Gleichzeitig kommt — anders
als bei der notwendigen Streitgenossenschaft — bei Sdumnis eines Streitgenossen
den anderen keine gesetzliche Vertretungsbefugnis zu,>® auch nicht im Fall von

nicht gerecht werden. So ist es denkbar, dass zwei Solidarschuldner sich gegenseitig
belasten mochten (voN HOLZEN, S. 231).

192 ScHAAD, S. 230; voN HoLzEN, S. 233.

193 HAFTER, Rz. 1828.

194 HAFTER, Rz. 1831 ff., unter Anfithrung diverser praxisrelevanter Hinweise, wie soli-

darhaftende einfache Streitgenossen am besten vorgehen, damit ein Interessenkonflikt
zwischen ihnen nicht schadet.

195 yvoN HOLZzEN, S. 236.
1% yvoN HOLZEN, S. 232; SCHAAD, S. 235.

197 BK ZPO I-GROSS/ZUBER, Art. 71 N 19; ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 71
N 11.

19 T BUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rz. 3.49.

19 SuTtTER-SoMM, Rz. 228; ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 71 N 12;
GULDENER, S. 303; voN HoLZEN, S. 234; BERGER ¢t al., Rz. 567.

20 DIKE Komm. ZPO-BorLA-GEIER, Art. 71 N 21; ZPO Komm.-STAEHELIN/
SCHWEIZER, Art. 71 N 12; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 71 N 10.
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Dringlichkeit.! Das Beweisverfahren wird fiir jedes Prozessverhiltnis einzeln
gefiihrt.2%

Diese weitestgehende prozessuale Unabhingigkeit der Streitgenossen darf nicht
dartiber hinwegtéuschen, dass in beweisrechtlicher Hinsicht eine gewisse Abhdn-
gigkeitbesteht. Das Gericht wiirdigt das Vorliegen positiver Tatsachen fiir die Streit-
genossen namlich einheitlich.?”® Erachtet das Gericht eine Tatsachenbehauptung
eines Streitgenossen als bewiesen, beriicksichtigt es die Tatsache auch im Prozess
anderer Streitgenossen, die zur gleichen Tatsache keine Ausserung machten.2*
Kontrir dazu kann aber ein Zugestindnis eines Streitgenossen fiir die anderen im
Rahmen der Beweiswiirdigung nicht bindend sein.?”® Werden von den einfachen
Streitgenossen widersprechende Tatsachenbehauptungen vorgebracht, muss das
Gericht diese im Rahmen der freien Beweiswiirdigung aufldsen.?*® Angriffs- und
Verteidigungsmittel gelten flir jeden einfachen Streitgenossen selbst.??” Teilweise
wird in der Lehre dafiirgehalten, dass Angriffs- und Verteidigungsmittel auch fiir
die tibrigen Streitgenossen gelten sollen, sofern diese sich nicht widersprechen.?®

201 yoN HoLzkN, S. 235; ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 71 N 12.

202 ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 71 N 15; voN HoLzEN, S. 242; CHK ZPO-
SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 71 N 11; BSK ZPO-RUGGLE, Art. 71 N 37.

203 Kuko ZPO-DoMmEJ, Art. 71 N 12; voN HOLZEN, S. 244.

204 yvoN HOLZEN, S. 244; SCHAAD, S. 232 f.; GEIGER, S. 58; BSK ZPO-RUGGLE, Art. 71
N 37.

205 BSK ZPO-RUGGLE, Art. 71 N 37; voN HOLZEN, S. 244,

26 BSK ZPO-RUGGLE, Art. 71 N 33: «Tatsachen, die fiir alle Streitgenossen erheblich
sind, und die Beweismittel dafiir, wirken fiir alle, auch fiir jene, die sie nicht vorge-
tragen haben. Widerspriiche, die durch den Tatsachenvortrag hervorgetreten sind, sind
im Rahmen der Beweiswiirdigung aufzuldsen.»; voN HOLZEN, S. 244: «Das Vorliegen
einer Tatsache wird durch das Gericht naturgemiss kaum im einen Prozess als wabhr,
im anderen Prozess jedoch als unwahr beurteilt. Beziiglich gemeinsamer Tatsachen ist
somit faktisch von einer gewissen Gemeinsamkeit des Beweiserfolgs auszugehen.»;
Kuko ZPO-Dowmges, Art. 70 N 12.

207 BK ZPO I-GROSS/ZUBER, Art. 71 N 19.

208 CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 71 N 10; Kuko ZPO-DoMmEJ, Art. 71 N 11; OFK
ZPO-MOoRrF, Art. 71 N 8.
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3.4.3 Wirkungen des Urteils

Gegeniiber den verschiedenen Streitgenossen konnen unterschiedliche Urteile
ergehen.”” Die Rechtskraft eines jeden Urteils erstreckt sich nur auf denjenigen
Streitgenossen, dessen Anspruch auch beurteilt wird,?!? und ist fiir jeden Streit-
genossen getrennt zu priifen.?!!

De lege lata regelt Art. 106 Abs. 3 ZPO die Kostenverteilung fiir die einfache
Streitgenossenschaft. Das Gericht bestimmt fiir die einfachen Streitgenossen den
Anteil an den Prozesskosten und es kann auf solidarische Haftung erkennen.?'? Die
Gefahr der solidarischen Haftbarkeit fiihrt dazu, dass Anspruchsberechtigte sich
aufgrund des Prozesskostenrisikos teilweise dagegen entscheiden, ihre Anspriiche
zu hédufen und damit auf die prozessékonomischen Vorteile der einfachen Streit-
genossenschaft verzichten.?® Dies hat der Gesetzgeber erkannt. Art. 106 Abs. 3
ZP0O-2025 sieht vor, dass das Gericht nur noch bei notwendigen Streitgenossen
auf solidarische Haftbarkeit erkennen kann.*'*

3.4.4 Rechtsmittel

Art. 71 Abs. 3 ZPO hilt fest, dass jeder einfache Streitgenosse den Prozess unab-
hingig von den anderen Streitgenossen fithren kann. Entsprechend ist ein einfa-
cher Streitgenosse unabhéngig von den iibrigen Streitgenossen befugt, ein Rechts-
mittel zu ergreifen.?'

29 BGE 125 111 95, E. 2.a.aa; SUTTER-SoMM, Rz. 230; BSK ZPO-RUGGLE, Art. 71 N 41;
ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 71 N 17; GROLIMUND, in: Stachelin/Stae-
helin/Grolimund, § 13 N 39; DIKE Komm. ZPO-BoORLA-GEIER, Art. 71 N 21; CHK
ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 71 N 2.

210 BSK ZPO-RUGGLE, Art. 71 N 41; ScHaaDp, S. 305; voN HorLzeN, S. 258;
LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rz. 3.50.

211 FRANK/STRAULUMESSMER, § 40 N 20; ScHAAD, S. 30; BSK ZPO-RUGGLE, Art. 71
N 42.

212 BSK ZPO-RUGGLE, Art. 71 N 45,
213 Botschaft ZPO Revision, S. 2743,
214 Botschaft ZPO Revision, S. 2743.
215 BSK ZPO-RUGGLE, Art. 71 N 43; Kuko ZPO-DowMEj, Art. 71 N 9.
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4.  Generelle uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft

Nachdem die Grundziige der notwendigen und der einfachen Streitgenossen-
schaft dargelegt wurden, dient dieses Kapitel dazu, die generelle uneigentliche
notwendige Streitgenossenschaft zu umreissen. Der Begriff «generell» wird in der
vorliegenden Dissertation verwendet, weil er die Abgrenzung zur uneigentlichen
notwendigen Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG erlaubt. Die Kasuistik
und die Einbettung der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft nach
Art. 260 SchKG im Konkursverfahren geben ihr eine gewisse Spezialstellung.
Wird im Folgenden von der generellen uneigentlichen notwendigen Streitgenos-
senschaft gesprochen, dann werden die grundlegenden Merkmale der uneigent-
lichen notwendigen Streitgenossenschaft ohne Beriicksichtigung der speziellen
Eigenschaften der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft nach Art. 260
SchKG analysiert.

4.1  Grundlage und Voraussetzungen

411 Fehlende gesetzliche Grundlage

Die uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft ist in der Zivilprozessordnung
nicht geregelt.?!¢ Sie fand trotz Hinweis in der Vernehmlassung zur eidgendssi-
schen Zivilprozessordnung keinen Eingang in das Gesetz.?!’

4.1.2 Terminologie

Terminologisch finden sich in der Lehre und der Rechtsprechung fiir die uneigent-
liche notwendige Streitgenossenschaft mehrere Begriffe: Das gleiche Rechtsinsti-
tut wird sowohl bedingte notwendige Streitgenossenschaft?'!, besondere Form der

notwendigen Streitgenossenschaft?'’, eine Streitgenossenschaft spezieller Natur®?,

216 RITTER, Rz. 446.
27 Fn. 2.

218 LoraNDI, Glaubiger, S. 281; REINAU, S. 198; GOTZ STAEHELIN/STEBLER, S. 485;
LUTERBACHER, Rz. 336.

219 HABSCHEID, Rz. 284; GROLIMUND, in: Staehelin/Staehelin/Grolimund, § 13 N 43; BK
ZPO 1-ZUBER/GROSS, Art. 70 N 26; LEUCH et al., Art. 36 N 2c.

REINAU, S. 158; von HOLZEN, S. 112, spricht von einem «Spezialfall der notwendigen
Streitgenossenschafty; GEIGER, S. 112, spricht von einem «Sonderfall».

220
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unechte einfache Streitgenossenschaft??!, Streitgenossenschaft sui generis®*?, unei-
gentliche notwendige Streitgenossenschaft??, consorité nécessaire improprement

225

dite?* als auch consorité nécessaire conditionelle’*® genannt.

Die terminologischen Abweichungen sind in der Sache nicht weiter relevant.
Dies ergibt sich daraus, dass die Lehre und die Rechtsprechung die Begriffe oft
abwechselnd verwenden und das gleiche Rechtsinstitut gemeint ist.* Der Begriff
«uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft» wird nach subjektiver Einschit-
zung des Autors am meisten gebraucht, weshalb auch diese Dissertation ihn ver-
wendet.?’

Bei der Benennung der Streitgenossenschaft ist im Ubrigen darauf hinzuweisen,
dass sie eine «uneigentliche» (und nicht eine «uneigentlich») notwendige Streit-
genossenschaft ist. Sprache man von einer «uneigentlich» notwendigen Streit-
genossenschaft, wiirde dies implizieren, dass die Notwendigkeit der Streitgenos-
senschaft eine uneigentliche ist.>?® Nach vorliegender Ansicht sollte von einer
«uneigentlichen» notwendigen Streitgenossenschaft gesprochen werden, weil

21 BK ZPO I-Frer, Art. 125 N 24; REITER, S. 178.

222 SpUHLER/DOLGE, Bd. II, Rz. 214; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rz. 3.41; ZPO
Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 70 N 43; SHK ZPO-Haun, Art. 70 N 10;
VOCK/MEISTER-MULLER, S. 32.

23 BGE 144 TII 552, Regeste; BSK ZPO-WEBER, Art. 15 N 6; CHK ZPO-SUTTER-
SOMM/SEILER, Art. 70 N 2; MAURER, Rz. 316; AMONN/WALTHER, § 47 Rz. 61;
HABSCHEID, Rz. 284; FriTZSCHE/WALDER, Bd. II, § 51 Rz. 43 Fn. 75; LUTERBACHER,
Rz. 336; BockLi, § 16 Rz. 190.

24 HoHL, Rz. 915.
225 SCHAAD, S. 372.

26 Vgl. beispielsweise fiir die gleiche Verwendung GVP SG 2003 Nr. 93; AMONN, S. 677,
ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 70 N 43; JENNY, Rz. 209.

27 Vgl. exemplarisch Fn. 229 und Fn. 230.

28 DupEN, Zweifelsfille, S. 33: «In Beispielen wie in einer dhnlich schwierigen Lage; ein

frisch gebackenes Brot; ein schneidend kalter Wind bleibt das Adjektiv unfiektiert, weil

es das folgende Adjektiv oder adjektivisch verwendete Partizip ndher bestimmt. Es
ist folglich kein gleichrangiges Adjektivattribut zu den {ibergeordneten Substantiven,
sondern Adverbial zum Adjektiv. Wenn man sagt in einer dhnlich schwierigen Lage,
bezeichnet man die Schwierigkeit der Lage als dhnlich.» Das gleiche Problem stellt
sich beim bekannteren Begriff des beschrénkten dinglichen Rechts. Hierzu schreibt
ZK ZGB-L1vEr, Einleitung N 4, nach vorgehender Logik: «Beschrénkt ist also nicht
die dingliche Wirksamkeit, sondern der Umfang der Herrschaft. Die Bezeichnung
<beschrinkt dingliche Rechte», die uns immer wieder begegnet, sollte deshalb endlich
aus dem Sprachgebrauch verschwinden.»
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damit zum Ausdruck kommt, dass von einer Sonderform der «notwendigen Streit-
genossenschaft» gesprochen wird. In der Rechtsprechung®? und der Lehre?*® wird
entsprechend auch iiberwiegend der Ausdruck «uneigentliche» verwendet.

4.1.3 Definition der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft
(a) InderLehre

Die Definition der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft ist in der
Lehre nicht einheitlich. Die Lehre schreibt der uneigentlichen notwendigen Streit-
genossenschaft tiberwiegend zwei charakterisierende Elemente zu: einerseits das
Einzelklagerecht und andererseits die Notwendigkeit eines einheitlichen Urteils
fiir alle am Prozess teilnehmenden Streitgenossen.?!

Teilweise wird in der Lehre ein drittes Kriterium genannt, ndmlich dass zwischen
den uneigentlichen notwendigen Streitgenossen eine uneinheitliche Prozessfiih-
rung moglich sein miisse.”*? Schliesslich stellt eine weitere Lehrmeinung bei der
Definition der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft auf ein viertes
Kriterium ab: Demnach erfordere die uneigentliche notwendige Streitgenossen-

22 Das Bundesgericht spricht soweit ersichtlich von der «uneigentlichen» notwen-
digen Streitgenossenschaft (BGE 144 III 552, Regeste; BGE 136 III 534, E. 2.1;
BGE 121 III 291, E. 3a). In der kantonalen Rechtsprechung finden sich beide Aus-
driicke (fiir «uneigentlich» oder «bedingt» beispielsweise HGer ZH HG150193,
E. 1.2, und OGer ZH PS150205, E. 3.2; fiir «uneigentliche» KGer BL 420 18 218,
E. 7.3; OGer ZH NG170017, E. 7).

20 Fiir «uneigentliche»: MEIER, Zivilprozessrecht, S. 170 ff.; LEUENBERGER, Streitgenos-
senschaft, S. 197; GraF, S. 390; SocGo, S. 394; KOV Komm.-BOMMER, Art. 52 N 4;
CHK OR-BINDER/ROBERTO, Art. 757 N 12; BRUNNER, Rz. 531; MiLaNI, Koordina-
tion, S. 149; Fucss, S. 17. Fiir «uneigentlich» RITTER, Rz. 446, ZK OR-MABILLARD,
Art. 679 N 54; WILLISEGGER, S. 99 Fn. 342.

21 BSK ZPO-WEBER, Art. 15 N 7; WILLISEGGER, S. 99; VOGT/SCHONBACHLER,
S. 250; Fucss, Besitzesschutzklagen, Rz. 475; GrasL, S. 162; ZK OR-MABILLARD,
Art. 679 N 54; RITTER, Rz. 446; HaBscHEID, Rz. 287 und Rz. 321 Fn. 13;
LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rz. 3.41; MEIER, Zivilprozessrecht, S. 170; MABILLARD,
Streitgenossenschaften, S. 128; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 70 N 2;
ANTOGNINI, Rz. 852; ScHNEUWLY, Rz. 609.

32 WILLISEGGER, S. 99; im Ergebnis auch Jurzi, S. 511; VOGT/SCHONBACHLER, S. 250;
LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rz. 3.41; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 70
N 2; REITER, S. 178. A.A. ZK OR-MABILLARD, Art. 678 N 157; Gozzi, S. 328.
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schaft, dass das Urteil Rechtskraft und/oder Gestaltungswirkung auf nicht am Pro-
zess beteiligte Personen habe.?

(b)  Inder Rechtsprechung

In der Rechtsprechung findet sich wie in der Lehre keine einheitliche Definition
der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft. Ein Vergleich der Defini-
tionen zeigt, dass wiederum das Einzelklagerecht und die Notwendigkeit der ein-
heitlichen Entscheidung im Vordergrund stehen.** Gewisse Urteile halten analog
den Lehrmeinungen fest, dass eine uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft
dann vorldge, wenn keine einheitliche Prozessfithrung notwendig sei.?

(c)  Stellungnahme zu den charakterisierenden Elementen

Als charakterisierende Elemente der uneigentlichen notwendigen Streitgenossen-
schaft lassen sich nach der Darlegung der Lehrmeinungen und der Rechtspre-
chung das Einzelklagerecht und das einheitliche Urteil unter den am Prozess teil-
nehmenden Streitgenossen festhalten. Nachfolgend miissen die Moglichkeit der
uneinheitlichen Prozessfiihrung und die Rechtskrafterstreckung diskutiert werden.

(aa) Uneinheitliche Prozessfiihrung

Ob die uneinheitliche Prozessfithrung als eigenstdndiges charakterisierendes
Kriterium zu beachten ist, hingt von ihrem Verhiltnis zum Einzelklagerecht ab.
Die uneinheitliche Prozessfithrung berechtigt jeden uneigentlichen notwendigen
Streitgenossen, eigene Verfahrenshandlungen wie beispielsweise Eingaben mit
darin enthaltenen Tatsachenbehauptungen, Bestreitungen, Beweisantrigen und
Rechtsausfiihrungen zu titigen.”® Das Einzelklagerecht erlaubt jedem Aktivlegi-
timierten oder Prozessfiihrungsbefugten, eine Klage unabhingig von den iibrigen
Personen einzuleiten, welchen die Aktivlegitimation oder die Prozessfiihrungs-
befugnis zukommt.?’

233 Kuko ZPO-Dowmes, Art. 70 N 8; BRUNNER, Rz. 531; SEILER, Ungiiltigkeit, Rz. 127
Fn. 403.

24 BGer 5A_702/2012, E. 3.3; BGE 136 III 534, E. 2.1; OGer ZH NG180004, E. 4.5.3;
HGer ZH HG150193, E. 2.2.1.

35 BGE 144 TII 552, E. 4.1.1; BGE 138 III 737, E. 3.3; BGE 136 III 534, E. 2.1;
BGE 121 111 488, E. 2c.

26 Rz. 220.

27 RITTER, Rz. 447; voN Hovrzen, S. 83; BK ZPO I-EmcH, Art. 42 N 9;
DIKE Komm. ZPO-STEININGER, Art. 42 N 7; ZPO Komm.-RUETSCHI, Art. 42 N 10.
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Nach vorliegender Auffassung ist die uneinheitliche Prozessfiihrung Teilgehalt
des Einzelklagerechts. Das Einzelklagerecht fiihrt dazu, dass iliber den gleichen
Anspruch zwei parallel laufende Verfahren anhéngig gemacht werden kénnen. Ist
es nun Streitgenossen moglich, den gleichen Anspruch in verschiedenen Verfahren
rechtshingig zu machen, so kann ihnen die unabhingige Prozessfiihrung schwer-
lich untersagt werden, da sonst kein eigenes Verfahren gefiihrt werden konnte.??
A maiore ad minus muss also auch in einem gemeinsam gefiihrten Prozess jedem
uneigentlichen notwendigen Streitgenossen das Recht zur uneinheitlichen Pro-
zessfithrung zukommen.

(bb) Rechtskrafterstreckung

Gewisse Lehrmeinungen bringen vor, dass flir die Annahme einer uneigentlichen
notwendigen Streitgenossenschaft das Urteil Rechtskraft und/oder Gestaltungs-
wirkung auf nicht am Prozess beteiligte Personen haben muss.?*® Nach vorliegen-
der Ansicht ist dieses Kriterium zwar fiir viele uneigentliche notwendige Streitge-
nossenschaften einschlégig, indes nicht immer. Dieser Schluss ergibt sich daraus,
dass bei Gestaltungsklagen die Rechtskraftwirkung materiell geregelt ist.*° Bei
Beschlussanfechtungsklagen wirkt ein abweisendes Urteil beispielsweise nur
inter partes.**' Gleichwohl sind Beschlussanfechtungsklagen Anwendungsfélle
der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft, wie sogleich aufzuzeigen
ist.*2 Das Kriterium ist deshalb zu pauschalisierend und wird abgelehnt.

4.1.4 Fazit

Es kann als Fazit festgehalten werden, dass nach vorliegender Ansicht die beiden
charakterisierenden Elemente der aktiven uneigentlichen notwendigen Streitge-
nossenschaft einerseits das Einzelklagerecht und andererseits die Notwendigkeit
eines einheitlichen Urteils fiir alle Streitgenossen sind.

8 voN HOLZEN, S. 115: «In der Tat kann aus dogmatischer Sicht einem Streitgenossen,
der selbststindig iiber die Anhebung eines Prozesses bzw. {iber den Klageriickzug ent-
scheiden kann, kaum verwehrt werden, auch im Prozess selbststéindig aufzutreten.»

2 vgl. Rz. 86.
%0 Rz 109.
2 Rz 109.
2 Rz 94 ff.
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4.2 Anwendungsfille der uneigentlichen notwendigen
Streitgenossenschaft

Nachdem dargelegt wurde, welches die charakterisierenden Elemente der unei-
gentlichen notwendigen Streitgenossenschaft sind, konnen nun in nicht abschlies-
sender Weise einige Anwendungsfille darunter subsumiert werden. Dass die
rechtliche Einordnung dieser Anwendungsfille trotz der vorgehend erarbeiteten
charakterisierenden Elemente nicht unumstritten ist, ergibt sich aus dem Fussno-
tenapparat der Folgeausfithrungen.

4.21 Beschlussanfechtungsklagen
(a)  Anfechtungsklage Art. 706 Abs. 1 OR

Art. 706 Abs. 1 OR erlaubt Aktiondren und dem Verwaltungsrat, Beschliisse der
Generalversammlung anzufechten.?® Die Anfechtungsbefugnis kommt jedem
Aktiondr einzeln zu.?** Wird die Anfechtungsklage von nur einem Aktionar
geschiitzt, wirkt sie gegen alle Aktiondre.* Da den Aktionédren ein Einzelklage-
recht zukommt und das Urteil notwendigerweise einheitlich ergehen muss, wird
das Verhéltnis mehrerer prozessfithrender Aktiondre in der Lehre iiberwiegend
als Anwendungsfall der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft quali-
fiziert.2*

(b)  Anfechtung eines Vereinsbeschlusses Art. 75 ZGB

In dhnlicher Weise wie bei Art. 706 OR kommt Vereinsmitgliedern, die einem Ver-
einsbeschluss nicht zugestimmt haben, ein Anfechtungsrecht zu.?*” Ficht mehr als
ein Vereinsmitglied den Vereinsbeschluss an, werden sie ebenfalls als uneigent-
liche notwendige Streitgenossen qualifiziert.?

24 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 706 N 3 f.
24 HGer ZH HG120081, E. 1.2.3.5; RITTER, Rz. 446; voN HOLZEN, S. 83 f.

245 ZK OR-TANNER, Art. 706 N 198; BSK OR II-DuBs/TRUFFER, Art. 706 N 24; SoGo,
S. 251.

246 Kuko ZPO-DoMEs, Art. 70 N 9; BRUNNER, Rz. 532; voN HOLZEN, S. 83; WILLISEGGER,
S. 99 Fn. 342; BSK ZPO-GRABER, Art. 76 N 18; SUTTER-SOMM/SEILER, Klagenhdu-
fung, S. 662; HABSCHEID, Rz. 321. Fiir eine einfache Streitgenossenschaft: BSK ZPO-
RUGGLE, Art. 71 N 25; ANTOGNINI, Rz. 853.

247 BK ZGB-RIEMER, Art. 75 N 45 ff.

28 yoN HoLzeN, S. 83; SUTTER-SOMM/SEILER, Klagenhdufung, S. 662.
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(c) Weitere Beschlussanfechtungsklagen

96 Aufgrund des Verweises von Art. 808c OR auf Art. 706 OR gelten die Ausfiih-

rungen zur Anfechtung des Generalversammlungsbeschlusses fiir die Anfechtung
der Beschliisse der Gesellschafterversammlung analog.**® Auch wenn Art. 891 OR
keinen Verweis auf Art. 706 beinhaltet, so muss das Verhéltnis der anfechtenden
Genossenschafter ebenfalls als uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft
qualifiziert werden.”® Dies gilt auch fiir die Gesellschafter, die zur Anfechtung
eines Umstrukturierungsbeschlusses nach Art. 106 FusG befugt sind.>!

4.2.2 Statusklagen
(a)  Anfechtung der Vaterschaft Art. 256 ZGB

97 Art. 256 ZGB bestimmt, dass der Ehemann oder unter Umstidnden das Kind die

98

Vermutung der Vaterschaft anfechten konnen. Bei der Klage des Ehemanns sind
die Mutter und das Kind passivlegitimiert, bei der Klage des Kindes der Ehemann
und die Mutter.

Das Bundesgericht hélt fest, dass im ersten Fall zwischen der Mutter und dem
Kind eine notwendige Streitgenossenschaft bestehe, jedoch beide einzeln zur
Ergreifung eines Rechtsmittels legitimiert seien.? Die alleinige Rechtsmittel-
legitimation ist einem Einzelklagerecht im Rechtsmittelverfahren gleichzustel-
len. Entsprechend verwundert es nicht, dass das Passivverhiltnis von der Lehre
teilweise als uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft qualifiziert wird, da
keine einheitliche Prozessfithrung zwischen Mutter und Kind zu verlangen sei
und das Urteil als Statusklage erga omnes-Wirkung habe.?* Das Bundesgericht
erwédhnt diese Literaturauffassung im vorgenannten Entscheid explizit.>** In der

2 HGer ZH HG120081, E. 1.2.3.5; Jutzy, S. 504 und S. 511.
20 RITTER, Rz. 450 Fn. 1319; SEILER, Ungiiltigkeit, Rz. 127 Fn. 403.

1 OFK FusG-VoGEL et al., Art. 106 N 8. Fiir die einfache Streitgenossenschaft: CHK
FusG-HorFrMANN-NOWOTNY, Art. 106 N 19; ZK FusG-MEIER-DIETERLE, Art. 106
N 31. SHK FusG-SCHENKER, Art. 106 N 34 m.w.H., qualifiziert das Verhéltnis als
«notwendige Streitgenossenschaft (analog Art. 260 SchKG [...])» und damit als eine
uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft.

2 BGE 13811 737, E. 4.1.

23 CHK ZGB-REICH, Art. 256 N 6; MEIER, Zivilprozessrecht, S. 173 f.; HABSCHEID,
Rz. 287; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 70 N 2.

% BGE 138 11737,E. 3.3.
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Lehre wird das Verhéltnis zwischen der Mutter und dem Kind teilweise auch als
einfache®* oder notwendige®® Streitgenossenschaft qualifiziert.

(b)  Vaterschaftsklage Art. 261 ZGB

Gemiss Art. 261 Abs. 1 ZGB sind sowohl die Mutter als auch das Kind aktivlegiti-
miert, um eine Klage auf Feststellung des Kindesverhiltnisses gegen den Vater zu
erwirken. Dabei konnen beide einzelne Klagen einreichen,?’ das Urteil muss aber
einheitlich ausfallen.?® Geméss einem Teil der Lehre liegt zwischen der Mutter
und dem Kind eine uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft vor.2*

4.2.3 Leistungsklagen
(a) Ausgleichsklage Art. 105 FusG

Art. 105 Abs. 1 FusG erlaubt jedem einzelnen Gesellschafter, beim Gericht eine
angemessene Ausgleichszahlung zu verlangen, sofern die Anteils- oder Mitglied-
schaftsrechte bei einer Fusion, Spaltung oder Umwandlung nicht angemessen
gewahrt sind oder die Abfindung nicht angemessen ist.?®® Abs. 2 der Norm hélt
fest, dass das Urteil Wirkung fiir alle Gesellschafter des beteiligten Rechtstrégers
entfaltet, sofern sich die Gesellschafter in der gleichen Rechtsstellung wie der Kla-
ger befinden.?' Das Verhiltnis der aktivlegitimierten Gesellschafter wird zumeist
als einfache Streitgenossenschaft qualifiziert.> Auffallend dabei ist, dass das Ein-
zelklagerecht und die Notwendigkeit einer einheitlichen Entscheidung umschrie-

235 HEGNAUER, Rz. 9.8.

26 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 256 N 9; ZoGa, Kind, S. 415; voN HOLZEN,
S. 71; OFK ZGB-STEHLI, Art. 256 N 3; BAUMGARTNER et al., § 4 Rz. 56.

7T S0Go, S. 394; voN HOLZEN, S. 83; HABSCHEID, Rz. 287.

2% BSK ZPO-WEBER, Art. 15 N 6; voN HOLZEN, S. 83; HABSCHEID, Rz. 287.

2 Z0GG, Kind, S. 420; Kuko ZPO-Dowmes, Art. 70 N 8 ff.; MEIER, Zivilprozessrecht,
S. 173 f.; BSK ZPO-WEBER, Art. 15 N 6; SoGo, S. 394 Fn. 1820; voN HoLzEN, S. 83;
HABSCHEID, Rz. 287. Fiir eine einfache Streitgenossenschaft sprechen sich BSK ZGB
[-SCHWENZER/COTTIER, Art. 261 N 8, aus.

2600 BSK FusG-DUBS/FREHNER, Art. 105 N 1.

21 Zur erga omnes-Wirkung der gutheissenden Klage vgl. OFK FusG-VoOGEL et al.,
Art. 105N 17.

22 CHK FusG-HOFFMANN-NOWOTNY, Art. 105 N 18; SHK FusG-BURGI/GLANZMANN,
Art. 105 N 12; ZK FusG-MEIER-DIETERLE, Art. 105 N 50; BSK FusG-DUBS/FREHNER,
Art. 105 N 40 m.w.H. und der Bemerkung «zum Teil wird auch der Begriff der unei-
gentlichen notwendigen Streitgenossenschaft verwendet».
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ben werden,? was nach vorliegender Ansicht eine uneigentliche notwendige
Streitgenossenschaft darstellt. Die Erstreckung der Rechtskraft eines Urteils fiir
Gesellschafter in der gleichen Rechtsstellung ldsst keinen Raum fiir unterschied-
liche Urteile zwischen den vorgenannten Gesellschaftern, was bei einer einfachen
Streitgenossenschaft moglich wire.

(b)  Riickerstattungsklage nach Art. 678 OR

101 Art. 678 OR hilt fest, dass Aktiondre, Mitglieder des Verwaltungsrats, mit der

102

Geschiftsfithrung befasste Personen und Mitglieder des Beirats sowie ihnen nahe-
stehende Personen, die unter gewissen Voraussetzungen Leistungen bezogen
haben, zur Riickerstattung verpflichtet sind. Klagen mehrere Aktiondre gemein-
sam auf diese Riickerstattung, so werden sie in der Lehre teilweise als uneigentli-
che notwendige Streitgenossen qualifiziert, da jeder Aktionar selbststandig klagen
konne und einheitlich entschieden werden miisse.?*

(c) Verantwortlichkeitsklage nach Art. 754 ff. OR

Im Konkurs einer Aktiengesellschaft sieht der Gesetzeswortlaut von Art. 757 OR
vor, dass Glaubiger und Aktionédre Verantwortlichkeitsanspriiche geltend machen
konnen, sofern die Konkursverwaltung vorgéngig auf deren Geltendmachung ver-
zichtet hat. Die Kldger bilden auch hier untereinander eine uneigentliche notwen-

263 SHK FusG-BURGI/GLANZMANN, Art. 105 N 12, sprechen von einer «echten einfachen»
Streitgenossenschaft, wonach die Klage wegen des Sachzusammenhangs vor dem
gleichen Gericht und im gleichen Verfahren entschieden werden miisse. Wo Klagen
getrennt eingereicht wurden, seien diese zu vereinigen. Gleichzeitig habe die Klage
Rechtswirkung fiir alle Gesellschafter des Rechtstragers, sofern sie sich in der glei-
chen Rechtsstellung wie der Kldger befanden (N 20). Auch OFK FusG-VoOGEL et al.,
Art. 105 N 9, sprechen von einem «Individualrecht» bzgl. der Klage und «erga omnes-
Wirkung» bei Gutheissung der Klage (N 17); auch voN DER CRONE et al., Rz. 1171
Fn. 2218, sprechen von der erga omnes-Wirkung des Entscheids und dem fehlenden
Erfordernis, dass mehrere Klager auftreten.

264 HGer ZH HG150193, E. 2.2.1; ZK OR-MABILLARD, Art. 678 N 157. Die Riickerstat-
tungsklage steht auch Glaubigern im Konkurs der Gesellschaft gemidss dem Regime
von Art. 757 OR offen (Art. 678 Abs. 6 OR).
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dige Streitgenossenschaft.’® Das Gleiche gilt im Ubrigen auch fiir Art. 108 FusG,
der in Abs. 3 auf Art. 757 OR verweist.?®

Gemass Art. 756 OR steht auch ausserhalb des Konkurses nebst der Gesellschaft
jedem Aktionidr ein Anspruch zu, den Gesellschaftsschaden geltend zu machen.
Klagen mehrere Aktiondre unabhéngig voneinander, muss auch bei ihnen ein ein-
heitliches Urteil iiber den gleichen Anspruch ergehen;*’ sie sind nach vorliegen-
der Ansicht ebenfalls uneigentliche notwendige Streitgenossen.

(d)  Abtretungsgldubiger nach Art. 260 SchKG

Das Bundesgericht anerkennt, dass mehrere Abtretungsglidubiger uneigentliche
notwendige Streitgenossen sind.?®® Fiir die Ausfiihrungen in diesem Zusammen-
hang wird auf die Teile 4*® und 5?7° dieser Dissertation verwiesen.

4.2.4 Klage bzgl. der Familienwohnung Art. 273a OR

Art. 273a OR erlaubt bei einer Familienwohnung dem Nicht-Mieterehegatten, die
Kiindigung anzufechten, die Erstreckung des Mietverhéltnisses zu verlangen oder
die tibrigen Rechte eines Mieters bei einer Kiindigung auszuiiben. Wird der Pro-
zess von beiden Ehegatten gefiihrt, sprechen sich sowohl Teile der Judikatur als
auch der Lehre dafiir aus, dass die Ehegatten uneigentliche notwendige Streitge-

265 BGer 4C.263/2004, E. 1.2, wobei das Bundesgericht von einer notwendigen Streit-
genossenschaft spricht, aber die uneigentliche notwendige meint, wie sich aus dem
Verweis auf Art. 260 SchKG und dem in der Erwdgung genannten Einzelklagerecht
ergibt; FACINCANI/WYSS, S. 422; VOGT/SCHONBACHLER, S. 250; HARISBERGER, S. 393.

26 CHK FusG-HorrmMANN-NOWOTNY, Art. 108 N 28; HaftpflichtKomm. OR-
THEUs SiMONI, Art. 108 N 19. EMcH, S. 265, spricht sich fiir eine notwendige Streit-
genossenschaft zwischen den Kldgern aus.

267 HaftpflichtKomm. OR-LUTERBACHER/STUDER, Art. 756 N 8. BSK OR II-GERICKE/
WALLER, Art. 756 N 10, und OFK OR-AMSTUTZ/GOHARI, Art. 756 N 11, die sich dafiir
aussprechen, dass die Aktiondre den Anspruch der Gesellschaft als Prozessstand-
schafter geltend machen, und aufgrund dieser Qualifikation schliessen, dass nach der
Ausiibung einer Einzelklage weitere Klagen von der Rechtshingigkeitssperre erfasst
wiaren. Diese Ansicht ist unbegriindet und abzulehnen. Vgl. hierzu Rz. 253 ff. fiir Aus-
fithrungen, wieso die Rechtshidngigkeitssperre nach Ausiibung der Einzelklage eines
Abtretungsgldubigers (ebenfalls als Prozessstandschafter) fiir die tibrigen Abtretungs-
glaubiger gerade nicht greift.

268 Exemplarisch BGE 136 I1I 534, E. 2.1; BGE 121 III 488, E. 2c.
9 Rz. 216 ff.
70 Rz. 413 fT.
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nossen seien.”’! Das Bundesgericht gesteht dem Nicht-Mieterchegatten in jedem
Verfahrensstadium das Recht zu, eigene Verfahrenshandlungen vorzunehmen.?’
Dies liege daran, dass sie hinsichtlich der Kiindigung unterschiedliche Interessen
haben konnten.?”

4.3 Diskussion der Anwendungsfille

Im Folgenden werden die Anwendungsfille der generellen uneigentlichen not-
wendigen Streitgenossenschaft diskutiert, um Schliisse fiir die uneigentliche not-
wendige Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG ziehen zu kdnnen.

4.3.1 Kategorisierung
(a)  Klageart bzw. Rechtskrafterstreckung

107 Analysiert man die Anwendungsfille der uneigentlichen notwendigen Streitge-

nossenschaft, lassen sich zwei Hauptfallgruppen herausarbeiten. Das sind einer-
seits die Gestaltungsklagen und andererseits die Leistungsklagen. Die Unterschei-
dung ist im Zusammenhang mit der Rechtskrafterstreckung auf nicht im Verfahren
involvierte Personen relevant.

1 OGer ZH NG170017, E. 1.7, OGer ZH LH110002, E. 5.2; Fucss, Kiindigungsanfech-
tung, S. 16 ff.; MEIER, Zivilprozessrecht, S. 172; voN HOLZEN, S. 83. Fiir eine einfache
Streitgenossenschaft spricht sich BSK OR I-WEBER, Art. 273a N 1 m.w.H., unter ande-
rem auf BGE 118 II 168 abstiitzend aus. In E. 2 hélt der entsprechende Bundesgerichts-
entscheid fest, dass keine notwendige Streitgenossenschaft vorliege, da die Ehegatten
auch einzeln klagen konnten. Der Erwégung kann aber nicht entnommen werden, dass
deshalb eine einfache Streitgenossenschaft vorliegt, weshalb der Entscheid nicht als
Grundlage herangezogen werden kann. Dies gilt umso mehr, als die einfache Streit-
genossenschaft schon von ihrer Grundstruktur nicht passt: Sofern beide Ehegatten am
Verfahren teilnehmen, muss der Entscheid tiber die Kiindigung der Familienwohnung
fiir beide Ehegatten einheitlich ergehen. Eine einfache Streitgenossenschaft liesse fiir
die einfachen Streitgenossen abweichende Urteile zu. Die Qualifikation der Ehegatten
als uneigentliche notwendige Streitgenossen scheint in diesem Zusammenhang sach-
gerecht.

22 BGE 11511361, E. 4c.

23 BGE 140 111 598, E. 3.2: «Le droit de s’opposer & un congé abusif répond a un besoin
de protection sociale particuliérement aigu lorsqu’un local d’habitation est en jeu [...].
11 faut dés lors reconnaitre au colocataire le droit d’agir seul en annulation du congé.»
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(aa) Gestaltungsklagen

Die erste Fallgruppe bilden die Gestaltungsklagen. Hierunter subsumieren sich die
Beschlussanfechtungsklagen, die zwei behandelten Statusklagen und die Klagen
bzgl. der Familienwohnung.?™

Das materielle Recht bestimmt die Wirkung der Gestaltungsklagen,”” weshalb
eine pauschalisierte Aussage iiber die Wirkung des Gestaltungsurteils immer auch
der Einzelfallpriifung standhalten muss. Gutheissende Gestaltungsklagen wirken
iiblicherweise*® erga omnes*”” und entfalten eine Bindungswirkung gegeniiber
Dritten, also nicht im Prozess involvierten Personen.?”® Dies wird bei gutheis-
senden Beschlussanfechtungsklagen augenscheinlich, bei welchen die subjektive
Rechtskrafterstreckung teilweise explizit materiell-rechtlich festgehalten ist.””
Gleichzeitig wirkt bei abgewiesenen Beschlussanfechtungsklagen das Urteil nur
inter partes.®® Insofern hingt bei den Beschlussanfechtungsklagen der Umfang
der subjektiven Rechtskrafterstreckung davon ab, ob die Klage geschiitzt oder
abgewiesen wird. Auf diese Feststellung wird im Rahmen der Ausfithrungen zur
Koordination von Einzel- und Parallelklagen zuriickzukommen sein. Das gut-
heissende Urteil fiir die beiden besprochenen Statusklagen ergeht ebenfalls erga
omnes.*!

2% Fir die Anfechtung der Vaterschaft: BGE 138 II1 737, E. 4.1; BGer 5A 240/2011,
E. 1.2. Fir die Vaterschaftsklage: CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 87 N 2;
DIKE Komm. ZPO-FULLEMANN, Art. 87 N 4. Fiir die Kiindigungsanfechtung: BGer
4A 563/2017,E. 5.2 m.w.H.

275 ZPO Komm.-BEsseNicH/Borp, Art. 87 N 5; DIKE Komm. ZPO-FULLEMANN, Art. 87
N 9; BK ZPO I-MARKUS, Art. 87 N 19.

276 STAEHELIN, D., in: Staechelin/Stachelin/Grolimund, § 24 Rz. 15c¢; SUTTER-SoMM,
Rz. 555; SocGo, S. 237 f. mit Angabe von hier nicht einschldgigen Ausnahmen.

277 SUTTER-SoMM, Rz. 554; BK ZPO I-MARKUS, Art. 87 N 19; HUBER, Rz. 577.

28 Vgl. hierzu ausfiihrlich SocGo, S. 201 ff.; BSK ZPO-WEBER, Art. 87 N 9; STAEHELIN, D.,
in: Stachelin/Staehelin/Grolimund, § 24 Rz. 15c.

2 Vgl. Art. 706 Abs. 5 OR; Art. 808¢c OR durch Verweis; ZK OR-TANNER, Art. 706
N 198.

280 BGE 122 111 279, E. 3c.bb; BSK ZPO-WEBER, Art. 87 N 7; ZK OR-TANNER, Art. 706
N 202.

81 Fir die erga omnes-Wirkung bei Gutheissung: BGer 5A_794/2014, E. 4.2 (Anfech-
tung der Vaterschaft); OFK ZGB-STeHLI, Art. 261 N 1; CHK ZGB-REICH, Art. 261
N 1 (Vaterschaftsklage).
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(bb) Leistungsklagen

Bei Leistungsklagen erstreckt sich die subjektive Rechtskraft des Urteils grund-
sdtzlich auf die Parteien.”® Fiir Leistungsklagen im Zusammenhang mit der
uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft besteht jedoch die jeweilige
Eigenheit, dass sie prozessstandschaftlich geltend gemacht werden®®® oder die
Rechtskrafterstreckung materiell-rechtlich festgehalten ist.?** Die Rechtskraft-
erstreckung auf den Rechtstriager, der nicht als Partei im Verfahren auftritt, erfolgt
nach den Regeln der Prozessstandschaft.?®* Die subjektive Rechtskrafterstreckung
auf den Rechtstrager greift sowohl im Fall der Klageabweisung als auch bei deren
Gutheissung.?%

(b)  Aktive und passive uneigentliche notwendige Streitgenossenschaften

Die Betrachtung der Anwendungsfélle zeigt, dass die uneigentliche notwendige
Streitgenossenschaft tiberwiegend auf der Aktivseite zu finden ist. Die Ausnahme
bei den Anwendungsfillen ist die Anfechtung der Vaterschaft nach Art. 256 ZGB,
bei welcher die Mutter und das Kind passivseitig eine uneigentliche notwendige
Streitgenossenschaft bilden. Passivseitige uneigentliche notwendige Streitgenos-
senschaften sind auch in der Lehre anerkannt.?’

4.3.2 Uneinheitliche Qualifikation in der Lehre

Die Lehre ordnet die vorgebrachten Anwendungsfille selten einzig der uneigentli-
chen notwendigen Streitgenossenschaft zu. Oft werden die Anwendungsfélle auch
der einfachen oder der notwendigen Streitgenossenschaft zugewiesen.®

282 HuBER, Rz. 576: «Res iudicata ius facit nisi inter partes»; FHB ZPO-SoGo, Rz. 10.146;
DROESE, S. 145; BK ZPO I-ZINGG, Art. 59 N 136; BERGER et al., Rz. 667.

Wird der mittelbare Schaden der Gesellschaft geltend gemacht, kommt den Aktionédren
im Rahmen von Art. 678 OR (ZK OR-MABILLARD, Art. 678 N 150; LOTSCHER, Pro-
zessstandschaft, Rz. 1123) und den Klagebefugten nach Art. 757 OR (JENNY, Rz. 191;
GRAF, S. 384; ANCESCHI/VISCHER, S. 1623 ff.) die Prozessfithrungsbefugnis zu.

84 Vgl. Rz. 100 fiir Art. 105 FusG. LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 1132 ff., sieht die
klagenden Gesellschafter als Prozessstandschafter handelnd.

#5 Rz 29.
26 Rz. 29.

27 yoN HoLzEeN, S. 83.
288

283

Als Beispiele fiir die umstrittene Qualifikation: Fiir die Beschlussanfechtungsklage
nach Art. 706 OR vgl. Fn. 246; fiir diejenige nach Art. 106 FusG vgl. Fn. 251; fiir die
Klage auf Anfechtung der Vaterschaft nach Art. 256 ZGB vgl. Fn. 255 und Fn. 256;
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Eine mogliche Erklidrung, weshalb die Qualifikation der Anwendungsfille so
umstritten ist, konnte darin liegen, dass die uneigentliche notwendige Streitge-
nossenschaft mangels Kodifikation gegentiiber der einfachen und der notwendi-
gen Streitgenossenschaft ein Schattendasein fristet. Es liegt daher nahe, dass ver-
sucht wird, die uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft einem der beiden
bekannten Rechtsinstitute zu- oder unterzuordnen. Gerade das Einzelklagerecht
diirfte der Grund sein, weshalb die Anwendungsfille mitunter auch der einfachen
Streitgenossenschaft zugeordnet werden.?® Wie dargelegt, sind die beiden charak-
terisierenden Elemente der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft die
Notwendigkeit eines einheitlichen Urteils und das Einzelklagerecht.”® Insofern
werden die hier genannten Anwendungsfille nach vorliegender Ansicht auch als
uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft qualifiziert.

4.4 Zweck der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft

Der Zweck der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft kann aus einer
ndheren Betrachtung der Anwendungsfalle abgeleitet werden. Bei Betrachtung der
Beschlussanfechtungsklagen werden zwei Dinge offensichtlich: Erstens besteht
aufgrund des Einzelklagerechts eine Vielzahl Personen, die einen Prozess iiber
den gleichen Streitgegenstand fiihren konnen; zweitens muss die Authebung eines
Beschlusses fiir alle vom Beschluss betroffenen Personen einheitlich ergehen. Das
Einzelklagerecht besteht, weil nur dieses den Individualschutz, der den Beschluss-
anfechtungsklagen zugrunde liegt, iiberhaupt erst erlaubt.! Miissten alle Aktio-
nire einen Generalversammlungsbeschluss gemeinsam anfechten, scheiterte die-
ses Vorhaben unweigerlich. Die notwendige Streitgenossenschaft ist aufgrund
ihres inhdrenten Einstimmigkeitsprinzips®*> nicht geeignet, den Individualschutz
zu garantieren. Gleichzeitig passt auch die einfache Streitgenossenschaft nicht,
denn die Rechtskrafterstreckung fiihrt zu einem einheitlichen Urteil, das bei

fiir die Vaterschaftsklage nach Art. 261 ZGB vgl. Fn. 259; fiir die Klage nach Art. 105
FusG vgl. Fn. 262.

289 Exemplarisch MABILLARD, Streitgenossenschaften, S. 128, der eine Qualifikation als
einfache Streitgenossen unter Art. 678 OR zunéchst als naheliegend empfindet und
dann richtigerweise auf die uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft schliesst.

20 Rz. 107.

®1 - ZK OR-TANNER, Art. 706 N 6 ff., nennt als Zweck der Anfechtungsklage den Indi-
vidualschutz. NUSSBAUMER, Rz. 49: «Die Anfechtungsklagen des schweizerischen
Gesellschaftsrechts sind als prozessual mittels Einzelklagen geltend zu machende Ein-
zelrechte ausgestaltet und fallen somit in die Kategorie des Individualschutzes.»

22 Vgl. Rz. 49.
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der einfachen Streitgenossenschaft gerade nicht unbedingt ergehen muss.** Der
Zweck der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft ist vor diesem Hin-
tergrund die prozessuale Erméglichung des Individualschutzes.

Bei den unter die Fallgruppe der Leistungsklage subsumierten Anwendungsfil-
len®* besteht eine dhnliche Ausgangslage. Die Prozessfithrungsbefugnis muss
jedem einzelnen Beteiligungsinhaber zukommen, da ansonsten bereits ein einzi-
ger klageunwilliger Beteiligungsinhaber reichen wiirde, um die Anspruchsdurch-
setzung gesamthaft zu vereiteln. Gleichzeitig muss zwischen den prozessierenden
Beteiligungsinhabern ein einheitliches Urteil erstritten werden, da widerspriich-
liche Urteile iiber den gleichen Streitgegenstand nicht ergehen konnen.

Dass die grosse Anzahl an Personen, die an einem Rechtsverhéltnis beteiligt sind,
hinsichtlich des Individualschutzes nicht ausschlaggebend sein kann, zeigen die
im Rahmen der Statusklage angefiihrten Anwendungsfille und die Klage bzgl. der
Familienwohnung. Letztlich steht auch dort der /ndividualschutz im Vordergrund.
Dieser rechtfertigt sich aber deshalb, weil die mit dem Statusprozess einherge-
hende Rechtswirkung bzw. die Kiindigung einer Familienwohnung eine solch
starke Auswirkung auf die betroffenen Parteien haben, dass ihnen die Befugnis
zugestanden wird, ihre jeweiligen Interessen entgegen den iibrigen Streitgenossen
zu vertreten.””

B. Betreibungs-und konkursrechtliche Grundlagen

Die betreibungs- und konkursrechtlichen Grundlagen werden nur in ihren Grund-
ziigen dargelegt und nur insoweit sie fiir die uneigentliche notwendige Streitge-
nossenschaft nach Art. 260 SchKG iiberhaupt Relevanz haben.

2 Vgl Rz. 77.
24 Rz. 100 ff.

25 Vgl. fiir die Kiindigungsanfechtung Fn. 273. Fiir die Anfechtung der Vaterschaft BGE
138 11 737, E. 4.1: «In Auslegung von aArt. 253 Abs. 2 ZGB und dem hier inhaltlich
gleichlautenden Art. 256 Abs. 2 ZGB ist das Bundesgericht zum Ergebnis gelangt, dass
wegen der Gefahr einer Kollision der Interessen von Mutter und Kind und mit Riick-
sicht auf die Gestaltungswirkung des eine Anfechtungsklage gutheissenden Urteils
Mutter oder Kind allein ein Rechtsmittel einlegen diirfen.» (Kursivsetzung hinzuge-
fiigt); SoGo, S. 393.
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I.  Wirkung der Konkurseréffnung
1. Bildung der Konkursmasse

Die Konkurserdffnung fiihrt zur Bildung der Konkursmasse, die ein Sonderver-
mogen ist.?® Sie wird von der Konkursverwaltung verwaltet.?” Die Konkursmasse
setzt sich zusammen aus dem gesamten pfandbaren Vermogen, das dem Schuldner
im Zeitpunkt der Konkurserdffnung gehort und bis zum Schluss des Konkursver-
fahrens anfallt.8

2.  Wirkung auf die Rechtsstellung des Gemeinschuldners

Bei der Konkurserdffnung bleibt der Gemeinschuldner als natiirliche Person
rechts- und handlungsféhig.”® Eine juristische Person oder betreibungsfihige Per-
sonengesellschaft wird hingegen liquidiert.>® Die Folge davon ist die Ergénzung
des Handelsregistereintrags mit dem Zusatz «in Liquidation» (Art. 159 lit. a Ziff. 3
HRegV).?"

Die Konkurseréffnung bewirkt fiir den Gemeinschuldner eine Beschréankung sei-
ner Verfligungsbefugnis beziiglich des in die Konkursmasse fallenden Vermdgens
(Art. 204 SchKG).3? Rechtshandlungen, die der Gemeinschuldner nach der Kon-
kurserdffnung in Bezug auf zur Konkursmasse gehdrende Vermogensstiicke vor-
nimmt, sind gegeniiber den Konkursgldubigern ungiiltig.>*

2 BGer 2C 303/2010, E. 2.4.2; BSK SchKG II-HUNKELER, Art. 197 N 6;
KREN KosTKIEWICZ, RZ. 1229.

27 BSK SchKG II-RUSSENBERGER/WOHLGEMUTH, Art. 240 N 1.

28 AMONN/WALTHER, § 40 Rz. 11 und Rz. 15; BSK SchKG II-HUNKELER, Art. 197 N 80;
KREN KosTKIEWICZ, RZz. 1228; DOLGE/SPUHLER, Bd. II, Rz. 238.

2 BSK SchKG II-WOHLFART/MEYER HONEGGER, Art. 204 N 41; AMONN/WALTHER, § 41
Rz. 2; FrRiTzZsCHE/WALDER, Bd. II, § 40 Rz. 4.

30 AMONN/WALTHER, § 41 Rz. 3; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 1161;
DoLGE/SPUHLER, Bd. II, Rz. 259.

301 AMONN/WALTHER, § 41 Rz. 3.

302 BGer 2C 303/2010, E. 2.4.2; BGE 132 III 432, E. 2.4; BGE 121 III 28, E. 3;
AMONN/WALTHER, § 41 Rz. 6 f.; JAEGER et al., Art. 204 N 2; BSK SchKG II-
WOHLFAHRT/MEYER HONEGGER, Art. 204 N 10; BK ZPO I-GrRosSs/ZUBER, Art. 83
N 34; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 1161; KUMMER, S. 69.

303 BGE 132 IIT 432, E. 2.4; AMONN/WALTHER, § 41 Rz. 8; FriTZSCHE/WALDER, Bd. II,
§ 40 Rz. 6.
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Dem Gemeinschuldner geht zusammen mit der Verfligungsbefugnis auch seine
Prozessfiihrungsbefugnis beziiglich Prozesse iiber das Konkursvermdgen verlo-
ren.*” Die Lehre und die Rechtsprechung sind uneinheitlich hinsichtlich der Frage,
wer in Prozessen liber das Konkursvermogen anstelle des Gemeinschuldners auf-
tritt und gestiitzt auf welche rechtliche Grundlage.’® Ausgangspunkt der Uneinig-
keit ist Art. 240 SchKG, wonach die Konkursverwaltung die Konkursmasse vor
Gericht vertritt. Im Folgenden werden die verschiedenen Meinungen hinsichtlich
der Rechtstrigerschaft und der Parteistellung kurz dargelegt und anschliessend
diskutiert.

Die erste Meinung sieht vor, dass mit der Konkurserdffnung die Prozessfiihrungs-
befugnis vom Gemeinschuldner auf die Konkursmasse iibergehe. Die Konkurs-
masse sei als Prozessstandschafterin des Gemeinschuldners Partei und werde
aufgrund von Art. 240 SchKG durch die Konkursverwaltung als gesetzliche Stell-
vertreterin représentiert.’®® Die zweite Meinung bringt vor, dass nicht die Kon-
kursmasse, sondern die Konkursverwaltung Prozessstandschafterin sei.’” Gemass
der dritten Meinung vertritt die Konkursverwaltung den Gemeinschuldner als
gesetzliche Stellvertreterin.’® Im Gegensatz zu den ersten beiden Meinungen soll

304 Vgl. Rz. 34 zum Verhiltnis der Verfiigungsbefugnis und Prozessfithrungsbefugnis;

BGE 132 1II 89, E. 1.3; BK ZPO I-GRrROSS/ZUBER, Art. 83 N 34; LOTSCHER, Prozess-
standschaft, Rz. 1161; JAEGER et al., Art. 204 N 8; BSK ZPO-GRABER, Art. 83 N 42.

35 So explizit BGer 4A_242/2015, E. 2.4.2. Der folgende Meinungsstand wurde von
Kuko ZPO-Dowmes, Art. 66 N 10, in den Grundziigen und von LOTSCHER, Prozess-
standschaft, Rz. 1162 ff., vertieft dargelegt. Weitere Lehrmeinungen wurden beigefiigt.

3 BGer 4A _150/2013, E. 3.1; BGer 4A 87/2013, E. 1.3; BK ZPO I-GROSS/ZUBER,
Art. 83 N 36; BSK ZPO-GRABER, Art. 83 N 42 (abweichend von der Ansicht in N 44);
JENNY, Rz. 153; GraAF, S. 384; MEIER, Zivilprozessrecht, S. 160; BSK SchKG II-
WOHLFART/MEYER HONEGGER, Art. 204 N 44 (wonach die Konkursmasse die Pro-
zessfilhrungsbefugnis erhalte, aber die Konkursverwaltung den Gemeinschuldner
gesetzlich vertrete); GROLIMUND, in: Staehelin/Stachelin/Grolimund, § 13 Rz. 78;
'WALDER-RICHLI/GROB-ANDERMACHER, § 9 Rz. 4 Fn. 18. Im Ansatz so auch DIKE
Komm. ZPO-GOksu, Art. 83 N 26, wonach «die Gemeinschuldnerin [...] zwar Pro-
zesspartei» bleibe, es dann aber gleichwohl zu einem Parteiwechsel komme, weil als
Partei nicht die Gemeinschuldnerin, sondern die Konkursmasse behandelt werden
miisse.

307 FRANK/STRAULI/MESSMER, §§ 27-28 N 70a.

38 BGer 4A 242/2015, E. 2.4.2; BGE 140 1V 155, E. 3.4.4; BGE 97 1I 403, E. 2;
BSK SchKG II-RUSSENBERGER/WOHLGEMUTH, Art. 240 N 10; HAnzi, S. 47; CR
LP-JEANDIN/FISCHER, Art. 240 N 1; MooRr, S. 10; BSK ZPO-GRABER, Art. 83 N 44

(abweichend von der Ansicht gemiss N 42); ZPO Komm.-SCHWANDER, Art. 83 N 42;
GULDENER, S. 126 f.
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die Parteistellung beim Gemeinschuldner verbleiben. Eine vierte Meinung sieht
die Rechtstriagerschaft nicht beim Gemeinschuldner, sondern bei der Masse.>® Die
Konkursverwaltung vertrete die Konkursmasse je nach Ansicht auf zwei Arten.
Entweder nehme die Konkursverwaltung gegeniiber der Masse eine dhnliche Stel-
lung ein wie ein Organ einer juristischen Person®'® oder sie handle als gesetzliche
Vertreterin®!!. Schliesslich hélt die fiinfte Meinung fest, dass die Parteibezeich-
nung keine Rolle spiele.?'? Letztlich handle die Konkursverwaltung, egal ob im
Rubrum nun der Gemeinschuldner oder die Konkursmasse als Partei angegeben
sei.’?

Fiir die vorliegende Dissertation ist relevant, wer nach der Konkurseréffnung
Rechtstriger des Anspruchs gegeniiber dem Drittschuldner ist. Dies liegt daran,
dass auch im Fall der Prozessstandschaft die Aktivlegitimation beim Rechtstriager
gepriift wird*'* und die Prozessstandschafter, also hier die Abtretungsglaubiger,
den Anspruch des Rechtstrigers geltend machen.’'® Meinung vier geht von der
Rechtstrigerschaft der Konkursmasse aus, wihrend Meinungen eins bis drei die
Rechtstrigerschaft beim Gemeinschuldner sehen.

Nach der in dieser Arbeit vertretenen Ansicht geht die Rechtstriagerschaft des
Gemeinschuldners mit der Konkurseréffnung nicht auf die Konkursmasse iiber.
Die Wirkung des Konkursdekrets ist eine Einschrinkung der Verfiigungsbefug-
nis des Gemeinschuldners, nicht aber der Verlust der Rechtstragerschaft.?'® Da

39 BGer SA_1044/2019, E. 3.1; BGer 4A_384/2016, E. 2.1.2, die Masse als Rechtstriger
nennend, dann aber in E. 2.3 die Gemeinschuldnerin; BGer 4A_231/2011, E. 2; OGer
ZGBZ202215,E.4;LoranD1, Loschung, S. 725; KOV Komm.-MILANYW OHLGEMUTH,
Vorbemerkung N 39; Kuko ZPO-DoMEs, Art. 67 N 22; VOGT/SCHONBACHLER, S. 250.

310 KOV Komm.-MILAN/WOHLGEMUTH, Vorbemerkung N 39 mit Verweis auf
BGer 6B_557/2010, E. 6.3.2; BGer 5P.376/2002, E. 2.2; BGer 7B.232/2000, E. 3a;
JENNY, Rz. 153; wohl auch JAEGER et al., Art. 240 N 6.

3 JENNY, Rz. 153.

312 OGer ZH PS130044, E. 3.2.2; CR LP-JEANDIN/FISCHER, Art. 240 N 1: «On peut en
disputer longuement, sans que le débat ait d’incidence pratique particuliere.»; ZPO
Komm.-SCHWANDER, Art. 83 N 42; BSK SchKG II-RUSSENBERGER/WOHLGEMUTH,
Art. 240 N 4; KUMMER, S. 69.

313 BERGER et al., 1. Aufl., Rz. 363; ZPO Komm.-SCHWANDER, Art. 83 N 42; KUMMER,
S. 69.

34 Rz, 33.
350 Rz, 23 1.
316 Rz. 120. GRIEDER, Rz. 447; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 1179.
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sich die Aktivlegitimation aus der Rechtstriagerschaft ergibt,?!” verbleibt sie beim
Gemeinschuldner.?'®

Hinsichtlich der Frage, auf welcher Rechtsgrundlage die Konkursverwaltung im
Verfahren auftreten kann, ist nach vorliegender Meinung auf die Stellvertretung
des Gemeinschuldners abzustellen. Dies ist dogmatisch eine saubere Losung:3"’
Die Prozessstandschaft ist ein Rechtsinstitut, das mit gewissen Unklarheiten und
Unsicherheiten einhergeht.’?® Wird auf die Stellvertretung abgestellt, lassen sich

diese vermeiden.

317 Rz. 32.

318 Als Ausnahme davon gilt die sog. Raschein-Praxis bei Verantwortlichkeitsanspriichen

im Konkurs. In diesem Fall bewirkt der Konkurs der Gesellschaft, dass der Verant-
wortlichkeitsanspruch aus dem Recht der Gesellschaft untergeht und durch einen ein-
heitlichen Anspruch der Glaubigergesamtheit abgeldst wird (BGE 122 111 166, E. 3b;
GRAF, S. 383; GRIEDER, Rz. 453; JENNY, Rz. 163). Dass diese Rechtswirkung hin-
sichtlich der Rechtstrdgerschaft und der Aktivlegitimation nicht durchdacht ist, zeigt
JENNY, Rz. 178: «Mangels Rechtsfihigkeit kann die Glaubigergesamtheit gar keinen
Anspruch innehaben, weshalb eine Ablosung des Anspruchs der Gesellschaft durch
einen Anspruch der Glaubigergesamtheit aus dogmatischer Sicht unerklérlich bleibt.»
Das Bundesgericht versucht das Problem damit zu 16sen, dass trotz Bestehen des ein-
heitlichen Glaubigeranspruchs die Rechtstrigerschaft bei der Gesellschaft verbleiben
soll (BGer 4A 384/2016, E. 2.3). ANCESCHI/VISCHER, S. 1622, halten dazu passend
fest: «Wieso also der Anspruch der Gléubigergesamtheit weiterhin in der Rechtszu-
standigkeit der Gesellschaft stehen [...] soll, ist schlicht nicht erkldrbar.» Das von
der Raschein-Praxis erschaffene Problem lost sich, wenn richtigerweise der Theorie
der Prozessstandschaft gefolgt wird, wonach die im Konkurs der Gesellschaft Klage-
berechtigten als Prozessstandschafter aus dem Recht der Gesellschaft klagen (JENNY,
Rz. 191; GrAF, S. 384; ANCESCHI/VISCHER, S. 1623 ff.). Dann muss fiir alle Anspriiche
der Abtretungsglaubiger die Rechtstrigerschaft beim Gemeinschuldner liegen.

319 LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 1170. Seitdem das Bundesgericht entschieden
hat, dass die Loschung der Gesellschaft im Handelsregister nicht den Untergang der
Anspriiche der Gesellschaft zur Folge hat, (vgl. BGE 146 III 441, E. 2, und die Dis-
kussion in Rz. 441 ff. fiir die Aktivlegitimation) ist diese Losung haltbar.

320 Diese Feststellung wird von LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 1170, getroffen, die

eine Dissertation iiber das Thema verfasst hat: «Die gesetzliche Vertretung verhindert
das Auseinanderfallen von Parteistellung und Sachlegitimation, die in gewissen Belan-
gen wie etwa den Prozessvoraussetzungen, den Kosten, dem Beweisrecht, dem Aus-
standsrecht und insbesondere den zulédssigen Verteidigungsmitteln zu Schwierigkeiten
und Unklarheiten fiihrt, was oben gezeigt wurde.»
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3.  Wirkung auf Prozesse des Gemeinschuldners

Als Folge des Konkursbeschlags nach Art. 204 SchKG werden mit Ausnahme
von dringlichen Féllen Zivil- oder Verwaltungsverfahren, in welchen der Gemein-
schuldner Partei ist und die den Bestand der Konkursmasse beriihren, durch
Anzeige des Konkursamts®?! eingestellt (Art. 207 Abs. 1 SchKG).32

II. Formelles Konkursrecht
1. Inventaraufnahme

Das Konkursamt muss nach Empfang des Konkurserkenntnisses ein Inventar der
vorhandenen Aktiven aufnehmen (Art. 221 Abs. 1 SchKG). Umstrittene Forderun-
gen finden auch Eingang in das Inventar.’”® Das Inventar dient als Grundlage fiir
die Entscheidung, welches Konkursverfahren durchgefiihrt werden soll.??*

2. Anwendbares Konkursverfahren

Ergibt das Inventar aufgrund der freien Aktiven®®, dass die Kosten fiir das sum-
marische Konkursverfahren voraussichtlich nicht gedeckt sein werden, beantragt
das Konkursamt die FEinstellung des Konkursverfahrens beim Konkursgericht
(Art. 230 Abs. 1 SchKG).3* Das Konkursamt macht die Einstellung 6ffentlich
bekannt und weist in der Publikation darauf hin, dass das Verfahren geschlos-

321 Im ordentlichen Konkursverfahren muss die Anzeige geméss Art. 40 Abs. 2 lit. b
KOV erfolgen. Im summarischen Konkursverfahren besteht keine Verpflichtung
(BGer 5C.54/2007, E. 2.3.1).

322 BSK SchKG II-WOHLFART/MEYER HONEGGER, Art. 207 N 1; BSK ZPO-GRABER,
Art. 83 N 43; KOV Komm.-MILANI/WOHLGEMUTH, Art. 63 N 2; KREN KOSTKIEWICZ,
Rz. 1258; AMONN/WALTHER, § 41 Rz. 16.

323 CR LP-VouiLLoz, Art. 221 N 11; BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER, Art. 221
N 2laund N 21¢c; KOV Komm.-RUETSCHI, S./SCHOBER, Art. 25 N 45.

324 BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER, Art. 221 N 6; KOV Komm.-PENON/
WOHLGEMUTH, Art. 2 N 7.

325 Das Konkursamt stellt bei seinem Entscheid auf diejenigen Aktiven ab, die mit
sehr grosser Wahrscheinlichkeit eingezogen werden konnen (KOV Komm.-
MiLANYScHMID, Art. 39 N 15). Umstrittene Anspriiche werden deshalb bei der
Entscheidfindung ausser Acht gelassen (BGE 60 III 11, S. 12; BSK SchKG II-
LUSTENBERGER/SCHENKER, Art. 230 N 3).

326 AMONN/WALTHER, § 44 Rz. 21; KOV Komm.-MILANI/SCHMID, Art. 39 N 18.
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sen wird, wenn nicht innert zehn Tagen seit Publikation ein Glaubiger die Durch-
fiihrung des Konkursverfahrens verlangt und die festgelegte Sicherheit fiir den
durch die Konkursmasse nicht gedeckten Teil der Kosten leistet (Art. 230 Abs. 2
SchKG).*?” Konkursgldubiger, die sich eine umstrittene Forderung i.S.v. Art. 260
SchKG abtreten lassen mochten, miissen die geforderte Sicherheit leisten. Eine
Abtretung einer umstrittenen Forderung ist ndmlich nur moglich, wenn das Kon-
kursverfahren nicht mangels Aktiven eingestellt wurde.’?® Bei erfolgreicher Pro-
zessfiihrung kann sich der Abtretungsgléubiger fiir den Vorschuss schadlos hal-
ten.’%

Das Konkursamt beantragt dem Konkursgericht das summarische Konkursver-
fahren, wenn aus dem Erlds der inventarisierten Vermdgenswerte die Kosten des
ordentlichen Konkursverfahrens voraussichtlich nicht gedeckt werden kénnen
oder die Verhéltnisse einfach sind (Art. 231 Abs. 1 SchKG).**® Die Abtretung
umstrittener Anspriiche kann von den Konkursglédubigern im summarischen Ver-
fahren nach dem Verzichtsbeschluss der Glaubigergesamtheit verlangt werden.?3!

In den wenigsten Féllen wird ein ordentliches Konkursverfahren durchgefiihrt.>*
Die Abtretung eines Anspruchs des Gemeinschuldners ist auch hier mdglich,
sobald die Glaubigergesamtheit auf die Geltendmachung des Anspruchs verzich-
tet hat.*

3. Aussonderung und Admassierung

Die Verfahren zur Aussonderung und Admassierung sind sowohl im summari-
schen als auch im ordentlichen Konkursverfahren moglich. Die Modalititen vari-
ieren indes.

327 BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER, Art. 230 N 9.

328 LoranDI, Wiedereroffnung, S. 57; BSK SchKG I1-LUSTENBERGER/SCHENKER, Art. 230
N 1la.

329 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 114.
330 AMONN/WALTHER, § 49 Rz. 2.

31 Vgl. Rz. 165 fiir die Modalitéten.

32 Loranpl, Zirkularbeschluss, S. 30 f.

333 Vgl. Rz. 165 fiir die Modalititen.
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Das Admassierungsverfahren folgt den gewohnlichen prozessualen Formen.?**
Die Besonderheit besteht darin, dass die Willensbildung auf der Kldgerseite durch
die konkursrechtlichen Bestimmungen geregelt wird.*** Verzichtet die Gesamtheit
der Glaubiger auf die Geltendmachung des Anspruchs, kann dieser an die Abtre-
tungsglaubiger abgetreten werden.**¢ Stellt ein Dritter ein Aussonderungsbegeh-
ren, erldsst die Konkursverwaltung nach Ablauf der Eingabefrist i.S.v. Art. 232
Abs. 2 Ziff. 2 SchKG eine Verfiigung dariiber (Art. 45 Abs. 1 KOV).*" Hilt sie
den Anspruch fiir unbegriindet, setzt sie dem Dritten eine Frist von 20 Tagen,
innert welcher er beim Konkursgericht Klage einreichen kann (Art. 242 Abs. 2
SchKG).**® Mochte die Konkursverwaltung den Anspruch anerkennen, soll die
Anzeige davon und die Herausgabe des angesprochenen Gegenstands an den Drit-
tansprecher unterbleiben, bis im Fall des ordentlichen Konkurses feststeht, ob die
zweite Glaubigerversammlung etwas anderes beschliesst oder aber die Abtretung
des Anspruchs nach Art. 260 SchKG verlangt wurde (Art. 47 Abs. 1 KOV).>*
Im Fall des summarischen Konkursverfahrens muss in wichtigen Fallen** eine
Fristansetzung zur Stellung der Abtretungsbegehren nach Art. 48 Abs. 2 KOV
erfolgen, die mit der Bekanntmachung der Auflage des Kollokationsplans zu ver-
binden ist (Art. 49 KOV).>*! Liegt kein wichtiger Fall vor, kann die Konkurs-
verwaltung selbst entscheiden, ob sie den Anspruch zur Abtretung nach Art. 260
SchKG anbietet.*

34 Es muss eine Vindikationsklage gegen die Person gefiihrt werden, welche die
zu admassierende Sache im Gewahrsam hat (BSK SchKG II-RUSSENBERGER/
WOHLGEMUTH, Art. 242 N 7).

35 KOV Komm.-BomMmER, Art. 45 N 1. Vgl. BSK SchKG II-RUSSENBERGER/
WOHLGEMUTH, Art. 242 N 44, zur Differenzierung, ob die Zustimmung der Glaubiger-
versammlung fiir die Klage der Konkursverwaltung nétig ist.

36 BSK SchKG II-RUSSENBERGER/WOHLGEMUTH, Art. 242 N 44; BSK SchKG II-
BACHOFNER, Art. 260 N 19; AMONN/WALTHER, § 45 Rz. 31.

37 BSK SchKG II-RUSSENBERGER/WOHLGEMUTH, Art. 242 N 35; AMONN/WALTHER, § 44
Rz. 30.

338 AMONN/WALTHER, § 45 Rz. 40; KREN KOSTKIEWICZ, Rz. 1359.
339 AMONN/WALTHER, § 45 Rz. 36 f.; KREN KosTKIEWICZ, Rz. 1357.

30 Ob ein wichtiger Fall vorliegt, hingt vom Wert des Aussonderungsgegenstands ab
(KOV Komm.-BOMMER, Art. 49 N 4; AMONN/WALTHER, § 45 Rz. 39). Das Bundesgericht
hat einen Wert von CHF 59°100.— als wichtigen Fall bezeichnet (BGer 5C.242/2004,
E. 3).

# KOV Komm.-BoMMER, Art. 49 N 2.

342 KOV Komm.-BOMMER, Art. 49 N 5; AMONN/WALTHER, § 45 Rz. 38; KREN KOSTKIEWICZ,
Rz. 1357.
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4.  Erwahrung von Konkursforderungen

Bestand im Zeitpunkt der Konkurserdffnung ein Forderungsprozess gegeniiber
dem Gemeinschuldner, wird die Forderung im Kollokationsplan als pro memoria
vermerkt (Art. 63 Abs. 1 KOV).* Nach der Einstellung des Forderungsprozes-
ses* kann dieser im ordentlichen Konkursverfahren frithstens zehn Tage nach der
zweiten Glaubigerversammlung, im summarischen Verfahren frithstens 20 Tage
nach der Auflegung des Kollokationsplans wieder aufgenommen werden (Art. 207
Abs. 1 SchKG).** Diese Fristen beriicksichtigen, dass im ordentlichen Konkurs-
verfahren iiblicherweise der Verzicht der Glaubigergesamtheit auf die Geltendma-
chung eines Anspruchs in der zweiten Glaubigerversammlung ergeht.** Im sum-
marischen Konkursverfahren erfolgt der Beschluss mittels Zirkularbeschluss.**
Nach dem Verzichtsbeschluss haben die Abtretungsglédubiger die Mdoglichkeit,
innert zehn Tagen die Abtretung zu verlangen.*® Treten die Abtretungsglaubi-
ger in den Prozess ein, wird der Prozess als Kollokationsprozess weitergefiihrt
(Art. 63 Abs. 3 KOV).3*

5.  Verteilung

Nachdem der Kollokationsplan in Rechtskraft erwachsen und der Erlos aus der
Verwertung der Konkursmasse eingegangen ist, stellt die Konkursverwaltung
die Verteilungsliste und die Schlussrechnung auf (Art. 261 SchKG).>*® Bei der
Erstellung der definitiven Verteilungsliste muss keine Riicksicht auf einen von
den Abtretungsglaubigern gefiihrten Prozess genommen werden, wenn von vorn-
herein feststeht, dass kein Uberschuss fiir die Masse zu erwarten ist (Art. 83 Abs. 2
KOV).*! Dies liegt vor, wenn der Streitwert der Klage nicht hoher ist als die

3  AB GE DCS0/482/2022, E. 2.1.3; JENT-SORENSEN/REISER, S. 518.
M Vgl Rz. 126.

345 AMONN/WALTHER, § 41 Rz. 17.

36 Vgl. Rz. 165 ff. zu den Modalititen und den unterschiedlichen Beschlusszeitpunkten.
7 Vgl. Rz. 165 ff.

38 BSK SchK GII-BACHOFNER,A1t.260N48; BSK SchK GII-WOHLFART/MEYERHONEGGER,
Art. 207 N 24.

39 Kuko ZPO-Dowmes, Art. 83 N 17; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 23 und
N 120; KOV Komm.-MILANI/WOHLGEMUTH, Art. 63 N 38.

350 KREN KOSTKIEWICZ, Rz. 1495; AMONN/WALTHER, § 48 Rz. 1 und Rz. 11.
351 FritzscHE/WALDER, Bd. II, § 52 Rz. 3; KREN KOSTKIEWICZ, Rz. 1496.
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Summe der Konkursforderungen der klagerischen Abtretungsglaubiger.3*? Unab-
hiingig davon, ob ein Uberschuss fiir die Masse durch den Prozess der Abtretungs-
glaubiger generiert wird, muss die Verteilungsliste die Verteilung des Ergebnisses
unter den Abtretungsglaubigern und der Masse festhalten (Art. 86 KOV).*** Wurde
die definitive Verteilungsliste bereits erstellt, ist ein Nachtrag zu erstellen.’>* Hat
sich dabei ein Uberschuss fiir die Masse gebildet, finden die Bestimmungen zum
Nachkonkurs (Art. 269 SchKG) Anwendung.>

6. Schluss des Konkursverfahrens

Wurden Anspriiche an Abtretungsgléubiger abgetreten und ist anzunehmen, dass
kein Uberschuss fiir die Masse generiert wird, muss die Konkursverwaltung dem
Konkursgericht unter Einsendung der Akten den Antrag stellen, entweder das
Konkursverfahren zu schliessen oder mit dem Schluss des Verfahrens bis nach
durchgeflihrter Geltendmachung des Anspruchs zuzuwarten (Art. 95 KOV).3%¢ Fiir
den seltenen Fall, dass von einem Uberschuss auszugehen ist, kommt ein vorzeiti-
ger Schluss nicht in Betracht.*” Fiir den Regelfall, dass kein Uberschuss absehbar
ist, diirfte die Konkursverwaltung in aller Regel den Schluss des Konkursverfah-
rens beantragen.’*®

7. Nachkonkurs

Ein Nachkonkurs geméss Art. 269 SchKG ist moglich, wenn das Konkursver-
fahren geschlossen wurde und neue®” Vermogenswerte entdeckt werden, die zur

32 KOV Komm.-RUETScHL, D., Art. 83 N 11 f., der darauf hinweist, dass auf den Streit-
wert im Zeitpunkt der Klageeinreichung abgestellt werden muss, weil eine Klageerho-
hung i.S.v. Art. 227 ZPO nicht ausgeschlossen ist.

3533 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 119.
3% BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 119; KOV Komm.-RUETScHI, D., Art. 86 N 5.
355 KOV Komm.-RUETSCHI, D., Art. 86 N 6.

3% LoranDpI, Loschung, S. 726; KOV Komm.-REUTTER, Art. 95 N 5 f.; KREN KOSTKIEWICZ,
Rz. 1535; CR LP-JEANDIN, Art. 268 N 9.

37 KOV Komm.-REUTTER, Art. 95 N 5.

38 LoranDI, Loschung, S. 726; KOV Komm.-REUTTER, Art. 95 N 8; BSK SchKG II-
STAEHELIN/STOJILIKOVIC, Art. 268 N 5.

3% War der Anspruch im Zeitpunkt des dem Nachkonkurs vorgehenden Konkursver-
fahrens bekannt, kann er nicht im Nachkonkurs abgetreten werden (BGE 116 III 96,
E. 2a).
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Masse gehorten, aber nicht zu dieser gezogen wurden (Art. 269 Abs. 1 SchKG).>%°
Auch bei Entdeckung von umstrittenen Anspriichen konnen diese all jenen Glau-
bigern i.S.v. Art. 260 SchKG abgetreten werden, die zu Verlust gekommen sind.*!
Wurde der Konkurs mangels Aktiven eingestellt, ist nicht der Nachkonkurs zu
priifen, sondern die Wiedererdffnung des Konkursverfahrens.*®

C. Zusammenfassung von Teil 2

Zentraler Gehalt der Ausfithrungen bei der Prozessstandschaft sind ihre Rechts-
folgen: Dem Prozessstandschafter wird die Prozessfiihrungsbefugnis iiber den
Anspruch des Rechtstrigers eingerdumt,** weshalb er im Rahmen der materiellen
Grundlage und des Zivilprozessrechts iiber den Anspruch des Rechtstragers verfii-
gen kann. Das Urteil wirkt aufgrund der subjektiven Rechtskrafterstreckung auch
gegeniiber dem Rechtstriger.3%

Die notwendige Streitgenossenschaft zeichnet sich dadurch aus, dass grundsétz-
lich alle notwendigen Streitgenossen am Prozess teilnehmen miissen und das Ver-
fahren geméss dem Einstimmigkeitsprinzip gemeinsam zu fiithren haben.*®> Bei
falscher Zusammensetzung der notwendigen Streitgenossen ergeht grundsétzlich
ein abweisender Sachentscheid. Ausnahmen davon bestehen aufgrund der Aner-
kennungserkldrung und der Erfassung von klageunwilligen Streitgenossen auf der
Passivseite.**® Von der gemeinsamen Prozessfithrung kann aufgrund der Stellver-
tretungsregeln nach Art. 70 Abs. 2 ZPO, der Rechtsprechung zur Dringlichkeit
oder materiell-rechtlichen Ausnahmen abgewichen werden.*” Geben notwendige
Streitgenossen trotz des Einstimmigkeitsprinzips widerspriichliche Prozessein-

360 AMONN/WALTHER, § 50 Rz. 5; BSK SchKG II-STAEHELIN/STOJILJKOVIC, Art. 269 N 5;
CR LP-JEANNERET/CARRON, Art. 260 N 8.

361 BSK SchKG II-STAEHELIN/STOJLIKOVIC, Art. 269 N 22; BSK SchKG II-BACHOFNER,
Art. 260 N 7; AMONN/WALTHER, § 50 Rz. 9.

362 BGer 4A_384/2016, E. 2.1.3; BGer 5A_306/2014, E. 3.1; LoranDI, Wieder6ffnung,
S. 65; BSK SchKG II-STAEHELIN/STOJILIKOVIC, Art. 269 N 2.

363 Rz. 23 ff.
364 Rz. 29.

365 Rz. 49ff.
366 Rz. 44 ff.
37 Rz.51ff.
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gaben ein, sind diese gemiss herrschender Lehre durch die gerichtliche Beweis-
wiirdigung aufzulosen.’® Bei der einfachen Streitgenossenschaft werden unter-
schiedliche Anspriiche geltend gemacht.*® Die einfachen Streitgenossen miissen
nicht gemeinsam prozessieren, konnen dies aber in Form von gemeinsamen Pro-
zesseingaben tun.>”° Sie bleiben jedoch in der Prozessfiihrung hinsichtlich ihres
Anspruchs frei. Da der Sachverhalt einheitlich erstellt wird, kann die Prozessfiih-
rung eines einfachen Streitgenossen Auswirkungen auf die eines anderen Streit-
genossen haben.>”!

Die uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft ist nicht in der ZPO geregelt.
Terminologisch existiert eine Vielzahl von Begriffen, die das gleiche Rechtsinstitut
beschreiben.’”? Die charakterisierenden Elemente der generellen uneigentlichen
notwendigen Streitgenossenschaft’” sind das Einzelklagerecht und die Notwen-
digkeit des einheitlichen Urteils fiir alle Streitgenossen.* In nicht abschliessender
Weise werden in dieser Dissertation einige Anwendungsfille unter die uneigent-
liche notwendige Streitgenossenschaft subsumiert.’”

Die Leistungsklagen werden in der Regel prozessstandschaftlich geltend gemacht.
Sie wirken grundsitzlich inter partes, die Rechtskrafterstreckung auf den Rechts-
trager erfolgt aufgrund der Prozessstandschaft.’’® Bei Gestaltungsklagen hingt
die Rechtskrafterstreckung vom materiellen Recht ab. Zumindest geschiitzte
Beschlussanfechtungsklagen wirken erga omnes; bei einer Abweisung wirkt die
Rechtskrafterstreckung indes inter partes.’”’ Zweck der uneigentlichen notwendi-
gen Streitgenossenschaft ist nach vorliegender Ansicht unter anderem die erleich-
terte Rechtsdurchsetzung im Rahmen des Individualschutzes.’”® Auch die person-
liche Betroffenheit bzw. Interessenkonflikte wie bei gewissen Statusklagen oder

368 Rz. 56fT.
369 Rz. 66.

30 Rz. 73 ff.
31 Rz. 76.

32 Rz. 82 ff.
33 Vgl. Rz. 13 zum Begriff.
34 Rz. 85 ff.
35 Rz. 93 ff.
376 Rz. 110.
377 Rz. 108 ff.
3% Rz 114.
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bei der Kiindigung der Familienwohnung kdnnen das Einzelklagerecht und damit
die uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft rechtfertigen.3”

Mit der Konkurseréffnung verliert der Gemeinschuldner seine Verfligungsbefug-
nis und seine Prozessfithrungsbefugnis beziiglich des in die Konkursmasse fal-
lenden Vermdgens.** Juristische Personen werden liquidiert.*®' Nach vorliegen-
der Ansicht bleibt die Rechtstragerschaft auch nach der Konkurser6ffnung beim
Gemeinschuldner.*2

Die Abtretung nach Art. 260 SchKG kann nur erfolgen, wenn als Mindestvo-
raussetzung das summarische oder das ordentliche Konkursverfahren durch-
gefithrt wird.’® Abtretungsgldubiger konnen bei Verzicht der Gldubigergesamt-
heit in einem Admassierungs- oder Aussonderungsverfahren auftreten.®* Bei der
Erstellung der definitiven Verteilungsliste muss nur auf den von den Abtretungs-
glaubigern gefiihrten Prozess Riicksicht genommen werden, wenn der zu erwar-
tende Erlds voraussichtlich teilweise der Masse zufillt.*®s Ist kein Uberschuss fiir
die Masse absehbar, kann das Konkursverfahren trotz des laufenden Prozesses
geschlossen werden.* Wird nach Konkursschluss ein dem Gemeinschuldner
zustehender Anspruch gefunden, kann dieser im Rahmen eines Nachkonkurses an
die Abtretungsglaubiger nach Art. 260 SchKG abgetreten werden.*®’

3 Rz. 116.
%0 Rz 119 ff.
81 Rz. 119.
¥ Rz 121 ff.
33 Rz. 128.
¥ Rz 131 ff.
3 Rz. 134.
36 Rz. 135.
37 Rz. 136.
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Teil 3:
Art. 260 SchKG im Besonderen

Teil 3 enthilt Ausfiihrungen zur Abtretung nach Art. 260 Abs. 1 SchKG, zur Erlos-
verteilung nach Art. 260 Abs. 2 SchKG und zur Abgrenzung von Art. 260 SchKG
zu verwandten Rechtsinstituten. Hinsichtlich der Abtretung wird einleitend auf die
Einordnung der Abtretung im Rahmen des Konkursverfahrens und auf die Rechts-
natur der Abtretungsverfiigung eingegangen.’®® Anschliessend wird dargelegt,
was die Abtretungsvoraussetzungen sind.*® Durch ihre Erfiillung ergibt sich die
personelle Zusammensetzung der Abtretungsglaubiger und damit der uneigentli-
chen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG. Die Abtretungsgldubiger
sind an die in der Abtretungsverfiigung enthaltenen Bedingungen gebunden, wes-
halb auch auf diese eingegangen wird.**® Nach der Darlegung der Rechtsfolgen
der Abtretungsverfiigung®' werden Moglichkeiten diskutiert, die zum Wegfall
der Prozessfithrungsbefugnis der Abtretungsgléubiger fithren kénnen.*? Bei der
Erlosverteilung wird auf den Kreis der erlosberechtigten Abtretungsglaubiger, den
Ablauf der Verteilung und die Anreizstruktur der Abtretungsgldubiger eingegan-
gen.’” Teil 3 schliesst mit der Abgrenzung des Art. 260 SchKG von verwandten
Rechtsinstituten.**

388 Rz. 144 f. und Rz. 146 ff.
3 Rz 152 ff.
3% Rz. 167 ff.
¥ Rz 177 1.
32 Rz. 179 ff.
3% Rz. 190 ff.
¥4 Rz 201 ff.
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A. Abtretung

I. Einordnungim Konkursverfahren

Die Abtretung nach Art. 260 SchKG ist eine Verwertungsart.** Die Durchsetzung
umstrittener Anspriiche durch die Konkursverwaltung kann hohe Prozesskosten
nach sich ziehen.*®® Solche sind Masseschulden,**” weshalb die Dividende der
Konkursglaubiger in ihrer Substanz gefahrdet ist.>*® Vor diesem Hintergrund ist
es folgerichtig, dass die Konkursgldubiger, die letztlich finanziell betroffen sind,
selbst entscheiden diirfen, ob die Konkursverwaltung einen umstrittenen Anspruch
verfolgen soll oder nicht.>*

Entscheiden sich die Konkursglaubiger gegen eine Anspruchsverfolgung der
Masse, muss der Anspruch verwertet werden. Eine Versteigerung des umstrittenen
Anspruchs wiirde nur einen geringen Erlos generieren.*® Art. 260 SchKG ver-
hindert dies, indem durch die Abtretung die Chancen und Risiken, die bei der
Anspruchsdurchsetzung bestehen, auf die Abtretungsgldubiger verschoben wer-
den.*! Aufgrund der prozessstandschaftlichen Prozessfilhrung der Abtretungs-
glaubiger kommen sie bei Unterliegen selbst fiir die Prozesskosten auf; gleich-
zeitig wird ihre Konkursforderung im Fall des Obsiegens privilegiert durch den
Erlos gedeckt (Art. 260 Abs. 2 Satz 1 SchKG).* Als positiver Nebeneffekt fliesst

35 Loranpi, Kettenabtretung, S. 306; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 2;
AMONN/WALTHER, § 47 N 14. Fiir die ausfiihrliche Entstehungsgeschichte der Norm
vgl. GOTZINGER, S. 497 ff.

3% KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 1; SCHLAEPFER, S. 64; BOckLI, § 16 Rz. 184.

37 BSK SchKG II-STAEHELIN/STOJILJKOVIC, Art. 262 N 12.

3% FriTzSCHE/WALDER, Bd. II, § 51 Rz. 18.

399 SCHLAEPFER, S. 64; BSK SchKG II-BURGI, Art. 253 N 8; BSK SchKG II-BACHOFNER,
Art. 260 N 28.

400 FriTzSCHE/WALDER, Bd. II, § 51 Rz. 45, sprechen von «fiir alle Teile gleich uner-
wiinschte[r] Versteigerung einer bestrittenen Forderung»; auch GOTZINGER, S. 504,
hélt unter Bezugnahme auf die Entstehungsgeschichte von Art. 260 SchKG fest: «Aber
auch die Ratio der Bestimmung spricht fiir diese Losung. Gerade die Verschleuderung
eines Massaanspruches um minimes Entgelt an einen beliebigen Gantkaufer soll ver-
mieden werden.»; SCHLAEPFER, S. 65.

1 BGE 146 111 441, E. 2.5.2.
42 SUTTER-SOMM/SEILER, Ungiiltigkeitsklage, S. 209 analog fiir Art. 131 Abs. 2 SchKG.
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ein Uberschuss aus der Verwertung in die Masse (Art. 260 Abs. 2 Satz 2 SchKG),
was die iibrigen Konkursgldubiger besserstellt.**

II. Rechtsnatur

Der Abtretung nach Art. 260 Abs. 1 SchKG wird in der Lehre*** und der Recht-
sprechung*®
Institut sui generis zugesprochen.*® Die Abtretung wird damit keinem bestehen-
den Rechtsinstitut in Génze zugeordnet, denn sui generis bedeutet eine eigene Art
bzw. Gattung.*’’ Sie wird in die Néhe der folgenden drei Rechtsinstitute geriickt.

gemeinhin die Rechtsnatur als betreibungs- und prozessrechtliches

1. Zession

In seiner Rechtsprechung qualifiziert das Bundesgericht die Abtretung teilweise
als der Zession dhnlich,*® nicht aber als Zession selbst.*® Die Regeln der Zes-
sion konnten nur dort iibernommen werden, wo sie mit dem Zweck von Art. 260
SchKG vereinbar seien.*!

Ahnlichkeit zur Zession besteht, weil die Abtretungsglidubiger den Prozess gegen
den Drittschuldner in eigenem Namen, auf eigene Rechnung und Gefahr fithren.*!
Zudem ist die Prozessfithrungsbefugnis, die den Abtretungsglaubigern eingerdumt
wird, zur Konkursforderung der Abtretungsglaubiger 1.S.v. Art. 170 OR akzesso-
risch.*? Der Unterschied zwischen der Abtretung nach Art. 260 SchKG und der

405 Vgl. Rz. 199 f. hierzu.

404 KOV Komm.-HAupTLI, Art. 80 N 3; LoranDpI, Glaubiger, S. 281; BSK SchKG II-
BACHOFNER, Art. 260 N 1; MiLaNI, Koordination, S. 147.

405 BGer 4A_19/2020, E. 2.5.1; BGE 145 11 101, E. 4.1.1; BGE 144 1II 552, E. 4.1.1;
BGer 5A_445/2018, E. 4.1.1; BGer 5A_879/2017, E. 3.1; BGE 113 III 135, E. 3a;
BGE 109 111 27, E. 1a.

406 L OTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 1179.
47 CHK OR-HUGUENIN/PURTSCHERT, Vorb 184 ff./Innominatkontrakte N 2.
w8 BGE 113 T 135, E. 3; BGE 109 III 27, E. la; BGE 105 III 135, E. 3.

49 BGer 5A_1044/2019,E. 3.1; BGE 144 111 552, E. 4.1.1; BGer 4A_5/2008, E. 1.4; BGE
49111 122, E. 2; BGE 43 111 160, E. 1.

40 BGE 93 III 59, E. 1a.
411 SCHLAEPFER, S. 43.
42 BGE 109111 27, E. 1a.
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Zession nach Art. 164 ff. OR besteht darin, dass bei der Zession der Rechtsan-
spruch materiell auf den Zessionar,** bei der Abtretung nach Art. 260 SchKG
hingegen nur das Prozessfithrungsrecht auf die Abtretungsglaubiger iibergeht.*!
Dass Art. 260 SchKG von der «Abtretung» spricht und damit einen im Rahmen
der Zession verwendeten Begriff enthilt, ist eher ungliicklich.!®

2.  Auftrag

Das Bundesgericht dussert sich in diversen Entscheiden zur Einordung von
Art. 260 SchKG in die Néhe des Auftragsrechts.*'® Analog zu den Ausfithrungen
zur Zession hat das Bundesgericht auch fiir das Auftragsrecht festgehalten, dass
es im Verhiltnis zu Art. 260 SchKG nur im Rahmen von dessen Sinn und Zweck
Anwendung findet.*"” Der Inhalt des Auftrags ist die Prozessfiihrung, was das
Bundesgericht mittels der Begriffe des «Prozessmandats»*'® oder des «Inkasso-
mandats»*!® verdeutlicht.

Dem Auftragsrecht entgegen steht die Tatsache, dass ein Konkursgldaubiger die
Abtretung von Gesetzes wegen verlangen kann*?® und somit die Abtretung nicht
den Grundsitzen des Vertragsschlusses unterliegt. Auch weitere Regeln des Auf-
tragsrechts passen nicht, so beispiclsweise das jederzeitige Kiindigungsrecht,*?!

43 BGE 11111 81, E. 3a; BGE 61 III 1, E. 2; BGE 49 III 122, E. 2; SCHLAEPFER, S. 42;
BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 1; AMONN/WALTHER, § 47 N 34,

44 BGE 1401V 155,E.3.44m.w.H.; BGE 138 111 628, E. 5.3.2; BGE 132 111 342, E. 2.2;
BGE 121 III 488, E. 2b; SCHLAEPFER, S. 42 f.; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260
N 1; Loranpi, Glaubiger, S. 282; GiLLIERON, Commentaire LP, Art. 260 N 15.

45 GOTZINGER, S. 507: «Darum hatte der Entwurf 1875 von einer Uebernahme [sic] strei-
tiger Anspriiche im Namen der Masse gesprochen. Der Ausdruck Abtretung tauchte
zehn Jahre spiter im Entwurf 1885 auf, ohne dass die Absicht einer prinzipiellen
Abweichung irgendwie ersichtlich wére.»

416 BGer 5A_879/2017, E. 3.1; BGE 113 III 135, E. 3a; BGE 109 III 27, E. la;
BGE 105 III 135, E. 3; BGE 93 111 59, E. 1a; BGE 84 III 40, S. 43; BGE 57 III 98,
S. 99; so auch FLACHSMANN, S. 23 f., und WALDER, S. 69. Fiir eine eingehende Dis-
kussion GOTZINGER, S. 506 f.

47 BGE 93 11 59, E. l1a; BGE 84 111 40, S. 43.

418 BGer 4A_165/2021, E. 3.1.1; BGE 109 III 27, E. 1la; BGE 57 III 98, S. 99,
BGE 56 III 69, S. 70; SCHLAEPFER, S. 51.

49 BGer 5A_879/2017, E. 3.1; BGer 4A_215/2009, E. 3.2.
420 Vgl. Rz. 167. BGE 55 111 63, S. 65.

41 SCHLAEPFER, S. 52.
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die Vergiitung*?? oder die Regelung zum Auslagen- und Verwendungsersatz.*?
Dariiber hinaus wird die Ubertragung des Prozessfiihrungsrechts durch die auf-
tragsrechtlichen Regeln nicht zufriedenstellend gelost.** Der Abtretungsglaubiger
ist in seiner Entscheidung frei, einen Prozess zu fiihren.*”> Die Wahlfreiheit lasst
sich beim Auftrag obligatorisch einschrinken, was fiir die Abtretungsgldubiger
nicht moéglich ist.

3. Prozessstandschaft

Das Bundesgericht fiihrt hinsichtlich des Elements der Prozessstandschaft aus,
dass es sich bei der Abtretung nach Art. 260 SchKG um ein betreibungs- und pro-
zessrechtliches Institut sui generis handle, «das als Prozessstandschaft bezeichnet
werden» konne**® bzw. «auch als eine Form der Prozessstandschaft bezeichnet
wird»*?’. Anschliessend hélt der gleiche Textbaustein jeweils die der Prozessstand-
schaft zugeschriebenen Eigenschaften fest, also das Handeln des Abtretungsglau-
bigers im eigenen Namen, auf eigene Rechnung und eigenes Risiko, ohne selbst
jedoch Rechtstrager zu sein.*?® Bei genauer Betrachtung spricht das Bundesgericht
nicht durchgehend von einer Prozessstandschaft, sondern teilweise auch davon,
dass mittels Abtretung nach Art. 260 SchKG die Prozessfithrungsbefugnis tiber-
tragen werde.*” Das Bundesgericht meint damit aber dasselbe, denn es wird aus
den Folgeausfiihrungen jeweils ersichtlich, dass den beiden Begriffen die gleichen
Eigenschaften zugrunde gelegt werden.**°

42 So bereits BGE 57 111 98, S. 100.
43 AMONN/WALTHER, § 47 Rz. 64.
424 BGES571I198,S.99f.

45 SCHLAEPFER, S. 52.

46 BGer 5A_1044/2019, E. 3.1; BGE 145111 101, E. 4.1.1; BGer 5A_445/2018, E. 4.1.1;
BGE 121 III 488, E. 2b.

47 BGE 144 111 552, E. 4.1.1; BGE 140 IV 155, E. 3.4.4.
48 BGer 5A_1044/2019, E. 3.1; BGE 140 IV 155, E. 3.4.4; BGer 4A_215/2009, E. 3.2.

429 BGer 4A_19/2020, E. 2.5.1; BGer 5A_722/2016, E. 3.4.2; BGE 139 III 391, E. 5.1;
BGE 139 III 384, E. 2.2.2; BGE 138 III 628, E. 5.3.2: «Chaque créancier cession-
naire se voit transférer, a titre individuel, le droit dragir (Prozessfithrungsrecht)»;
BGer 4A_215/2009, E. 3.2.

430 Besonders deutlich wird dies bei BGE 139 III 391, E. 5.1, BGE 139 111 384, E. 2.2.2,
und BGer 5SA_879/2017, E. 3.1, welche die beiden Begriffe synonym verwenden.
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lll. Voraussetzungen

Die giiltige Abtretung i.S.v. Art. 260 SchKG durch die Konkursverwaltung an die
Abtretungsgldubiger hat die folgenden Voraussetzungen.

1. Laufendes Konkursverfahren

Damit eine Abtretung nach Art. 260 SchKG rechtswirksam erfolgt, muss sie wih-
rend eines Konkursverfahrens verfiigt werden.**! Dies bedeutet, dass der Konkurs
im Zeitpunkt der Abtretung nicht widerrufen, eingestellt oder abgeschlossen wor-
den sein darf .+

2. Abtretbare Rechtsanspriiche

Gemadss Art. 260 Abs. 1 SchKG konnen «Rechtsanspriiche» abgetreten werden.
Der Ausdruck «Rechtsanspriiche» tduscht dariiber hinweg, dass die Abtretung
nach Art. 260 SchKG die Prozessfiihrungsbefugnis nicht nur iiber Aktiv-, sondern
auch {iber Passivanspriiche (d.h. Substratvermehrungs- und Substraterhaltungs-
befugnisse)*** der Masse einrdumt.** Die Anspriiche miissen illiquide sein, sonst
miissen sie von der Konkursmasse gemiss Art. 243 Abs. 1 SchKG eingezogen
werden.**

Unter die Substratvermehrungsanspriiche fallen der Masse zustehende dingliche
oder obligatorische Anspriiche.**¢ Hierunter sind primér bestrittene Forderungen
zu subsumieren.*’ In der Praxis lassen sich Abtretungsglaubiger vielfach paulia-

41 CR LP-JEANNERET/CARRON, Art. 260 N 7.

42 BGer 5A 324/2015, E. 4.2.1.2; BGE 120 I 36, E. 3; BGE 102 III 78, E. 3;
SCHLAEPFER, S. 94; OFK SchKG-KREN KoSTKIEWICZ, Art. 260 N 4; GILLIERON, Pour-
suite, Rz. 2044; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 6; TscHUMY, S. 39.

43 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 14; Kuko SchKG-BURrGI, Art. 260 N 3;
Loranpl, Vergleich, S. 42.

44 OFK SchKG-KREN KoSTKIEWICZ, Art. 260 N 13; AMONN/WALTHER, § 47 Rz. 36;
KOV Komm.-HAUPTLIL, Art. 80 N 14; CR LP-JEANNERET/CARRON, Art. 260 N 10.

435 Kuko SchKG-BURaI, Art. 260 N 1; KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 4; SCHLAEPFER,
S. 79; LoranDL, Kettenabtretung, S. 306; FRITZSCHE/WALDER, Bd. I, § 51 Rz. 24.

46 OFK SchKG-KREN KOSTKIEWICZ, Art. 260 N 13; TscHUMY, S. 36.
47 AMONN/WALTHER, § 47 Rz. 37 ff.
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nische Anspriiche®® (Art. 285 ff. SchKG) oder Anspriiche aus der Verantwortlich-
keit gegen die geschiftsfithrenden Organe (Art. 757 OR) des Gemeinschuldners
abtreten.

3. Glaubigereigenschaften

Das vorliegende Kapitel dient der Darlegung, wer iiberhaupt uneigentlicher not-
wendiger Streitgenosse nach Art. 260 SchKG sein kann. Dabei wird einerseits auf
die Glaubigereigenschaft kraft Kollokation eingegangen und andererseits auf die
Kettenabtretung. Weitere Moglichkeiten, wie eine Person zum Abtretungsglaubi-
ger werden kann, werden systematisch besser passend in Teil 5 besprochen.*¥

3.1 Glaubiger kraft Kollokation

Das Recht, die Abtretung zu verlangen, héngt ex lege von der Gldubigereigen-
schaft kraft Kollozierung ab.*° Ein Glaubiger kann sich den Anspruch abtreten las-
sen, solange seine kollozierte Forderung nicht rechtskréftig abgewiesen wurde.**!
Ist die Kollokation noch nicht rechtskréftig, erfolgt nur eine resolutiv bedingte
Abtretung.* Sobald eine Konkursforderung rechtskriftig abgewiesen ist, fallt die
bedingte Abtretung eo ipso dahin.**

4% Diese sind von Gesetzes wegen den anderen Verwertungsmassnahmen wie Freihand-

verkauf oder Versteigerung entzogen (vgl. Art. 256 Abs. 4 SchKG); MiLanN1, Koordi-
nation, S. 145.

49 Vgl. Rz. 478 fT. hinsichtlich Abtretungsglaubiger mit einer nachtréglichen Abtretungs-
verfligung und Rz. 486 ff. hinsichtlich der Zession der Konkursforderung.

440 BGE 145111 101, E. 4.1.1; BGer 5A_324/2015, E. 4.2.1.2; BGE 138 I11 628, E. 5.3.2;
GILLIERON, Commentaire LP, Art. 260 N 15; CR LP-JEANNERET/CARRON, Art. 260
N 15; GrasL, S. 157.

“l BGE 14511101, E. 4.1.1.

442 BGer 4A_465/2022, E. 3.4.3; BGE 128 III 291, E. 4; KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80
N 22; CR LP-JEANNERET/CARRON, Art. 260 N 15.

443 BGer 4A_465/2022, E. 3.4.4: Erstreitet ein resolutiv bedingt kollozierter Abtretungs-
glaubiger einen Prozessgewinn gegeniiber dem Drittschuldner und wird seine Kol-
lokation nachtriglich abgewiesen, steht der Prozessgewinn der Konkursmasse zu;
AMONN/WALTHER, § 47 Rz. 48; MiLANI, Koordination, S. 148.
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3.2 Zuléassigkeit der Kettenabtretung
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Die Abbildung ist an diejenige von LorRANDL, Kettenabtretung, S. 305 angelehnt.

Die Kettenabtretung bedeutet, dass ein Abtretungsglédubiger 1 wihrend des Kon-
kursverfahrens iiber einen Gemeinschuldner selbst in Konkurs gerit und dass das
Prozessfithrungsrecht, das dem Abtretungsgldubiger 1 iibertragen wurde, nun
durch «seine» Konkursverwaltung an seine Konkursglaubiger und damit an Abtre-
tungsgldubiger 2 abgetreten wird.*** Fiir die uneigentliche notwendige Streitge-
nossenschaft nach Art. 260 SchKG ist die Frage nach der Zuldssigkeit der Ket-
tenabtretung relevant, weil sich einerseits die Anzahl Streitgenossen dndern kann
(beispielsweise erfolgt die Kettenabtretung von einem Abtretungsglaubiger 1
an mehrere Abtretungsgldubiger 2) und andererseits der Zeitpunkt des Eintritts
der Abtretungsgldubiger 2 erst nach der Abtretung an den Abtretungsgléubiger 1
erfolgt. Deshalb ist es denkbar, dass ein Abtretungsgldubiger 2 in einen bereits
héngigen Prozess gegen den Drittschuldner eintreten mdochte.

Die Mehrheit der Lehre*** und auch die Rechtsprechung*® sprechen sich fiir die
Zulassigkeit der Kettenabtretung aus. Kurz gefasst begriinden das Bundesgericht
und die Lehre die Zuldssigkeit der Kettenabtretung damit, dass diese nicht gegen
die Akzessorietit zwischen der Konkursforderung von Abtretungsglaubiger 1 und
dem an ihn abgetretenen Prozessfithrungsrecht verstosse. Im Formular 7F stiinde
zwar, dass ein Abtretungsglaubiger das Prozessfithrungsrecht nur zusammen mit

44 Vgl. LoranDI, Kettenabtretung, S. 305.

45 KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 34; AMONN/WALTER, § 47 Rz. 57; FRITZSCHE/ WALDER,
Bd. II, § 51 Rz. 33; SCHLAEPFER, S. 106 f.; GILLIERON, Commentaire LP, Art. 260
N 22; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 70 mit dem Hinweis, die Zuldssigkeit
der Kettenabtretung sei umstritten.

4“6 BGE 61 111 1, S. 1 ff.; HGer ZH HG180035, E. 4.1, wobei sich das Bundesgericht im
dagegen erhobenen Beschwerdeentscheid BGer 4A 218/2020, E. 6, einer Beurteilung
entzog, da es die Beschwerde aus anderen Griinden abwies.
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seiner Konkursforderung iibertragen diirfe und eine alleinige Ubertragung des Pro-
zessfiihrungsrechts losgeldst von der Konkursforderung verboten sei. Die Ketten-
abtretung sei aber nicht unter dieses Verbot zu subsumieren, da die vollstreckungs-
rechtlichen Massnahmen nicht eingeschrénkt wiirden. Das Bundesgericht verlangt
jedoch zusitzlich, dass das Prozessfiihrungsrecht des Abtretungsglaubigers 2 auf
die Hohe der Konkursforderung von Abtretungsgldubiger 1 beschrinkt werde.*’
Dies ist auch die Meinung des Handelsgerichts Ziirich**® und von HAUPTL1.*¥

LoranDi spricht sich gegen die Zuléssigkeit der Kettenabtretung aus. Er argumen-
tiert in der Hauptsache, das Prozessfithrungsrecht sei zur kollozierten Forderung
akzessorisch und die Kettenabtretung widerspreche dem Wesen der Abtretung
nach Art. 260 SchKG.*° Auch komme der Zweitmasse bzw. deren Abtretungs-
glaubiger eigentlich gerade keine «Vorzugsdeckungy zu, womit die Vorabdeckung
der Forderung vor den restlichen Glaubigern gemeint ist.*! LoraNDI fithrt noch
diverse weitere dogmatische und praktische Griinde fiir die Unzuléssigkeit der
Kettenabtretung an.*

Nach vorliegender Ansicht ist die Meinung von LORANDI aus dogmatischer Sicht
schliissiger: Die Prozessfithrungsbefugnis ist akzessorisch zur Konkursforde-
rung.*3 Eine Ubertragung der Prozessfithrungsbefugnis eines konkursiten Abtre-
tungsgliubigers ohne zeitgleiche Ubertragung seiner Konkursforderung ist nicht
moglich. Ansonsten wird das Prinzip der Akzessorietdt des Nebenrechts verletzt.

Ein weiterer Grund, weshalb die Kettenabtretung unzuléssig ist, ergibt sich aus
der Einrdumung der Prozessfithrungsbefugnis als Rechtsfolge der Abtretung nach
Art. 260 SchKG. Die Rechtsprechung fordert, dass zur Vermeidung einer Sub-
stratverschiebung von der Erst- in die Zweitmasse der Abtretungsgldaubiger 2 im

4“7 BGE 61111 1, S. 4: «Natiirlich gehen die Rechte der neuen Abtretungsgldubiger [Abtre-
tungsgldubiger 2] nicht weiter als Hardegger [Abtretungsglaubiger 1] selbst sie hétte
ausiiben konnen. [...] Die neuen Abtretungsglédubiger haben also nur im Rahmen der
Forderung Hardeggers Anspruch auf den allfilligen Prozessgewinn.»

4“8 HGer ZH HG180035, E. 4.3: «Selbstversténdlich kann von den Abtretungsglaubigern
[Abtretungsgldubiger 2] der Konkursmasse C. insgesamt nicht ein héherer Betrag
geltend gemacht werden, als die Konkursmasse C. [Abtretungsgldubiger 1] fiir ihre
eigene Konkursforderung geltend machen konnte.»

449 KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 34.

40 Loranpr, Kettenabtretung, S. 306 f.

41 LoranDI, Kettenabtretung, S. 306.

42 LoraNDI, Kettenabtretung, S. 305 ff.; LORANDI, Abtretung, S. 70 ff.
43 Vgl. Rz. 170.
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Prozess gegen den Drittschuldner nur bis zur Hohe der kollozierten Forderung
des Abtretungsgldubigers 1 klagen darf. Dies sei «selbstverstandlich»** bzw.
«natiirlich»*. Diese Beschrankung der Prozessfiihrungsbefugnis kollidiert mit
den iiblichen Rechtsfolgen der Prozessstandschaft, ndmlich der Einrdumung der
(vollen) Prozessfithrungsbefugnis an den Prozessstandschafter.**® Nur in Féllen,
in welchen die rechtliche Grundlage der Prozessstandschaft eine Einschrinkung
vorsieht, wird auch das Prozessfithrungsrecht beschnitten.*’ Dies ist fiir Art. 260
SchKG aber gemiss klarem Wortlaut des Bundesgerichts nicht vorgesehen.**® Es
ist dann auch nicht versténdlich, wieso die gleiche Norm fiir (fast) den gleichen
Sachverhalt zu einer unterschiedlichen Rechtsfolge hinsichtlich der Beschriankung
der Prozessfithrungsbefugnis fiithren soll.

3.3 Ausnahmen

Keine Abtretung erfolgt an einen Konkursgldubiger, der zugleich Anspruchsgeg-
ner des abgetretenen Rechtsanspruchs ist.** Ein solcher Abtretungsglaubiger steht
in einem Interessenkonflikt.*®® Thm ist es auch verwehrt, die Prozessfiihrungsbe-
fugnis indirekt zu erwerben, beispielsweise als Zessionar der Konkursforderung
eines Abtretungsgldubigers.*! Die direkte oder die indirekte Abtretung an den
Anspruchsgegner ist nichtig (Art. 22 SchKG).* Fiir die Abtretung i.S.v. Art. 260
SchKG an eine dem Anspruchsgegner nahestehende Person muss das Gleiche gel-
ten, wobei hieriiber aber das Sachgericht zu befinden hat.*53

44 HGer ZH HG180035, E. 4.3.
5 BGE611I11,S. 4.
46 Vgl. Rz. 177, BGE 49 I1I 122, S. 124; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 446.

47 Rz. 24. Die Befugnisse des Willensvollstreckers ergeben sich beispielsweise aus
Art. 518 ZGB.

48 BGE 49 III 122, S. 124; BGE 43 111 160, S. 164.

49 BGE 14511 101, E. 4.2.2.1; BGer 7B.18/2006, E. 3.2; KOV Komm.-HAuPTLI, Art. 80
N 33.

40 BGE 113 III 135, E. 3b; BGE 107 III 93, E. 2; HGer ZH HG120129, E. 5.4; KOV
Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 24.

4l BGE 145111 101, E. 4.2.2.1; BGer 7B.18/2006, E. 3.2.
42 BGer 7B.18/2006, E. 3.1; BGE 113 I1I 135, E. 3a.

43 Vgl. Rz. 184 ff. weitergehend; KGer BL420 18 218, E. 6; RBOG 2011 Nr. 19, E. 2a.dd;
KOV Komm.-HAupTLL Art. 80 N 24.
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4.  Verzichtsbeschluss der Glaubigergesamtheit
41 Notwendigkeit eines Verzichtsbeschlusses

Als weitere Voraussetzung der Abtretung muss die «Gesamtheit der Glaubiger»
gemaiss Art. 260 Abs. 1 SchKG vorgéngig auf die Geltendmachung des abzutre-
tenden Anspruchs verzichten.*** Der Verzicht wirkt lediglich konkursintern.*® Der
Verzichtsbeschluss muss unter Einbezug aller Glaubiger gefasst werden.*¢ Wird
ein Glaubiger nicht angehort, kann er wihrend des ganzen Konkursverfahrens ver-
langen, dass seine Ausserungsmdglichkeit nachtriglich eingerdumt wird.*’ Der
Verzicht muss nicht ausdriicklich erfolgen. Stillschweigen wird somit als Zustim-
mung gewertet.*

4.2 Modalitaten des Verzichtsbeschlusses

Die Modalititen der Beschlussfassung sind je nach Verfahrensart unterschiedlich.
Im ordentlichen Konkursverfahren wird der Verzichtsentscheid je nach Konstel-
lation von der ersten,*® der zweiten (Art. 253 Abs. 2 SchKG)* oder von einer
besonderen Gldaubigerversammlung (Art. 48 Abs. 2 KOV)*"! getroffen. Bei einer
nicht beschlussfidhigen Glaubigerversammlung*”? oder in dringenden Féllen ent-
scheiden die Konkursglaubiger auf dem Zirkularweg.*”® Ergénzend zum Zirku-

44 BGE 136 III 533, E. 4.1; MiLan1, Koordination, S. 147, KOV Komm.-HAUPTLI,
Art. 80 N 16; CR LP-JEANNERET/CARRON, Art. 260 N 12; GILLIERON, Commen-
taire LP, Art. 260 N 24; TscHUMY, S. 38.

465 CR LP-JEANNERET/CARRON, Art. 260 N 12.

46 BGE 102 III 78, E. 3b; TscHUMY, S. 38.

47 BGE 120 II1 36, E. 3.

48 BGE 136 111 533, E. 4.3; CR LP-JEANNERET/CARRON, Art. 260 N 13.

49 Der Verzicht der ersten Glaubigerversammlung ist ein Ausnahmefall. Er kommt dann
in Betracht, wenn ein Verzichtsbeschluss dringlich ist, insbesondere bei drohendem
Fristenablauf im Zusammenhang mit Verfahren (vgl. exemplarisch BGE 138 III 219,
Sachverhalt).

470 TscHUMY, S. 39.

411 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 36. Dies ist ein Ausnahmefall und dann ein-
schldgig, wenn sich die Erledigung von Eigentumsansprachen vor der zweiten Glau-
bigerversammlung aufdringt — beispielsweise wegen hoher Aufbewahrungskosten,
der raschen Wertverminderung oder der besonderen Wichtigkeit des Entscheids (KOV
Komm.-BOMMER, Art. 48 N 3).

42 BGE 120 III 36, E. 3.
4% BGE 136 111 533, E. 4.1; BGE 134 111 75, E. 2.3.

73

164

165



166

Teil 3: Art. 260 SchKG im Besonderen

lar kann der Verzichtsantrag publiziert werden (Art. 255a Abs. 2 SchKG).#’* Im
summarischen Konkursverfahren entscheiden die Gléubiger in der Regel eben-
falls mittels Zirkularbeschluss iiber den Verzicht der Geltendmachung des strit-
tigen Anspruchs.*”” Sind nicht alle Glaubiger bekannt, kann die Aufforderung zur
Stellungnahme auch mittels Publikation erfolgen.*’¢ Der Verzichtsbeschluss erfor-
dert die Stimmenmehrheit, wobei Stillschweigen als Zustimmung zum Antrag der
Konkursverwaltung gilt.*””

5. Abtretungsbegehren

Nach dem Verzichtsbeschluss muss als weitere Voraussetzung das Abtretungs-
begehren von einem oder mehreren Konkursgldubigern gestellt werden.*”® Das
Begehren ist innert der von der Konkursverwaltung angesetzten Frist zu stellen.*”
Die Konkursverwaltung weist im Rahmen des ordentlichen Konkursverfahrens
in der Einladung fiir die Glaubigerversammlung darauf hin, dass das Abtretungs-
begehren im Fall eines Verzichtsbeschlusses an der Glaubigerversammlung oder
spatestens zehn Tage danach gestellt werden muss (Art. 48 Abs. 1 KOV).* Fiir
das summarische Konkursverfahren findet sich keine Regelung bzgl. einer Frist
zur Abtretung. Ublicherweise wird eine Frist von 10-20 Tagen nach Zustellung
des Zirkularschreibens angesetzt.*!

474 KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 16.

45 BGer5A 950/2016,E. 3.1; BGer 5A_347/2007,E. 2.3; KOV Komm.-HAuUPTLI, Art. 80
N 16; Loranbi, Zirkularbeschliisse, S. 32; Loranpi, Vergleich, S. 43; TscHUMY,
S. 39. Grundsitzlich finden in summarischen Konkursverfahren keine Glaubigerver-
sammlungen statt, die Beschliisse werden in der Regel iiber den Zirkularweg getroffen
(Art. 231 Abs. 3 Ziff. 1 SchKG).

476 KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 16; LoraNDI, Zirkularbeschliisse, S. 35; AB GE
DCS0/278/2018, E. 2.1.

477 BGE 136 111 534, E. 4.3; ausfiihrlich BGE 75 I1I 14, E. 2.

48 BGer 5A_324/2015, E. 4.2.1.2; FritzscHE/WALDER, Bd. I, § 21 Rz. 29; CR LP-
JEANNERET/CARRON, Art. 260 N 13; MiLaNi, Koordination, S. 147; TscHumy, S. 40.
Das Abtretungsbegehren ist gemédss BGE 113 III 135, E. 3a, kein Gestaltungsrecht.

49 BGE 134 111 75, E. 2.2; TscHUMY, S. 40; MiLANI, Koordination, S. 147.

40 BGE 134 111 75, E. 2.2; KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 26; KOV Komm.-BOMMER,
Art. 48 N 2. Die Fristansetzung von 10 Tagen ist eine Mindestfrist (BGer SA_950/2016,

E. 3.1). In der Praxis wurden bereits léngere Fristen angesetzt, so beispiclsweise
20 Tage (BGE 136 I1I 636, Sachverhalt).

41 KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 26; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 50,
spricht von zehn bis zwanzig Tagen.
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IV. Abtretungsverfiigung

Sind die Voraussetzungen gemaiss des Vorkapitels erfiillt, kommt den die Voraus-
setzungen erfiillenden Konkursglaubigern ein Rechtsanspruch auf die Abtretung
zu.*82 Diese ergeht in der Form einer formellen Verfiigung mittels Formular 7K
(Art. 80 Abs. 1 KOV)*3 bzw. eines von der Konkursverwaltung erstellten Formu-
lars mit gleichem Inhalt (Art. 2 Abs. 2 VFRR).** Die Abtretungsverfiigung muss
grundsétzlich vor dem Schluss des Konkursverfahrens erfolgen.*

1. Inhalt

Die Abtretungsverfiigung enthélt die Angabe der Abtretungsglaubiger mit Namen
oder Firma.**¢ Ublicherweise wird auch die Hohe der kollozierten Forderung mit-
angegeben.*’ Ist diese strittig, wird ein pro memoria-Vermerk angebracht.*®

2. Darlegung gewisser zwingender Bedingungen

Das Formular 7K enthilt sieben Bedingungen, die zwingender Natur sind.**’ Es
werden nachgehend diejenigen Bedingungen erldutert, die fiir die uneigentliche
notwendige Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG relevant sind.

Bedingung 1 sieht vor, dass die Abtretung der Prozessfiihrungsrechte an Dritte
nur mit der zugelassenen Konkursforderung zuléssig ist. Die Prozessfiihrungs-
befugnis aus Art. 260 SchKG ist ein akzessorisches Nebenrecht i.S.v. Art. 170 OR
zur Kollokationsforderung.**® Entsprechend geht die Prozessfithrungsbefugnis bei

42 BGer 5A_324/2015, E. 4.2.1.2; BGE 113 III 135, E. 3b; BSK SchKG II-BACHOFNER,
Art. 260 N 52.

43 MiLani, Koordination, S. 148; LoranDpI, Vergleich, S. 43; KOV Komm.-HAUPTLI,
Art. 80 N 24; AMONN/WALTHER, § 47 N 51.

44 AB GE DCS0/333/2022, E. 2.1.1; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 54 m.w.H.

45 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 53. Gemiss BGE 127 I1I 526, E. 3, darf die
Konkursverwaltung bei versehentlichem Konkursschluss die Abtretungsverfiigung
auch danach noch erlassen.

486 MiLaNI, Koordination, S. 148.

47 MiLaNI, Koordination, S. 148.

48 MiLaN1, Koordination, S. 148.

49 MiLaNI, Koordination, S. 148; KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 24.

40 Rz. 148; BGE 58 111 94, E. 4; BGE 57 111 98, S. 99.
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einer Zession, einer Subrogation oder einer sonstigen Form der Rechtsnachfolge
auf einen Dritten iiber und kann in der Folge von diesem geltend gemacht werden.

Bedingung 3 hilt fest, dass die Abtretungsgldaubiger das Ergebnis aus der Gel-
tendmachung des Anspruchs zuriickbehalten kdnnen und dass sie der Masse nur
einen Uberschuss abliefern miissen. Dies ist mit der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung vereinbar, wonach den Abtretungsgldubigern das Recht zusteht, den
Prozesserlos an sich zu verlangen.*!

Die Bedingung 5 besagt, dass mehrere Abtretungsglaubiger in einem Verfahren als
«Streitgenossen» aufzutreten haben und die Konkursverwaltung eine Verteilungs-
liste hinsichtlich des eingegangenen Erloses zu erstellen hat. Auffallend ist, dass
Bedingung 5 die Streitgenossenschaft nicht weiter qualifiziert.

Gemédss Bedingung 6 kann die Konkursverwaltung den Widerruf der Abtretungs-
verfiigungen aussprechen, wenn die Abtretungsgldubiger nicht innert einer von
ihr angesetzten Frist den Prozess hiangig machen.*”? Die Frist kann erstreckt wer-
den.*?* Der Ablauf der Frist hat nicht die Wirkung, dass die Abtretungsverfiigun-
gen dahinfallen wiirden.** Hierzu muss die Konkursverwaltung erst eine Wider-
rufsverfiigung erlassen.*?

Bedingung 7 sieht vor, dass Abtretungsglaubiger der Masse fiir die schuldhafte
Prozessfiihrung haftbar sind. Das Bundesgericht hat hierzu festgehalten, dass eine
Haftung dann zu bejahen ist, wenn die Masse schlechter gestellt wird, als wenn
keine Abtretung stattgefunden hétte.**® Das Bundesgericht kommt bei genauer
Betrachtung seiner Erwédgungen zu diesem Schluss, weil eine éltere Literatur-
meinung forderte, dass das Hochstmass des Anspruchs durchgesetzt werden miis-

“1 Rz. 326.

2 Eine Pflicht zur Fristansetzung besteht nicht (BGE 65 III 61, S. 63; BSK SchKG II-
BACHOFNER, Art. 260 N 81; KOV Komm.-HAupTLI, Art. 80 N 50). Die Konkursver-
waltung kann die Frist sogleich in die Abtretungsverfiigung integrieren (vgl. KGer VS
C1 22 32, Faits et procédure B).

43 BGer 5A_483/2012, E. 5.3.3 ff.; BGer 5A_107/2012, E. 4.5; BSK SchKG II-
BACHOFNER, Art. 260 N 85; KOV Komm.-HAupTLI, Art. 80 N 50.

4“4 BGE 138 III 628, E. 5.3.2; BGer 5C.54/2007, E. 2.3.1; BGE 64 III 107, E. 1,
AMONN/WALTHER, § 47 Rz. 69; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 86.

45 BGE 138 111 628, E. 5.3.2; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 86.
¥ BGE 102111 29, S. 30 f.
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se.*” Dass die Abtretungsgldubiger gerade nicht gehalten sind, den vollstandigen
Anspruch zu verfolgen, ergibt sich bereits aus der Tatsache, dass die iibrigen
Glaubiger mangels Abtretungsbegehren auf die Anspruchsdurchsetzung verzich-
tet haben und somit ihr Desinteresse an der Forderung bekundeten.*® Die Abtre-
tungsgldubiger miissen frei bleiben, wie und in welcher Hohe sie den Anspruch
durchsetzen mochten.*”

3. Weitere Bedingungen

Konkursverwaltungen diirfen nebst den zwingenden auch weitere Bedingungen in
die Abtretungsverfiigung aufnehmen.’® Die Diskussion um weitere Bedingungen
wird dabei in der Lehre primér zur Frage des Genehmigungsvorbehalts eines Ver-
gleichs durch die Konkursverwaltung gefiihrt.*"!

Fiir die uneigentlichen notwendigen Streitgenossen konnen weitere Bedingun-
gen relevant sein, denn der Konkursverwaltung wird damit die Mdglichkeit ein-

47 BGE 102 111 29, S. 30 f. mit Verweis auf FLACHSMANN, S. 16 ff. Dieser legt an genann-
ter Stelle der Abtretung ein Mandatsverhéltnis zugrunde, weshalb er die sorgféltige
Prozessfiihrung nach Art. 394 Abs. 1 OR einschlégig erachtet. Vgl. Rz. 146 ff., wonach
die Rechtsnatur der Abtretung sui generis ist und nicht alleinig unter das Auftragsrecht
fallt.

4% BSK SchKG I-RoTH, Art. 131 N 59 mit dem Hinweis, dass die iibrigen Pfandungs-
glaubiger das Risiko in Kauf ndhmen, dass nichts aus der Verwertung nach Art. 131
Abs. 2 SchKG herausschaue.

49 OGer ZH LB190031, E. I1.3; AMONN/WALTHER, § 27 Rz. 57; GILLIERON, Poursuite,
Rz. 2059; CR LP-JEANNERET/CARRON, Art. 260 N 40; Kuko SchKG-BURGI, Art. 260
N 17: Eine Schidigung der Masse ist indes denkbar, wenn die Abtretungsgldubiger den
Anspruch verjahren lassen und damit der Masse die Moglichkeit der Verwertung nach
Art. 260 Abs. 3 SchKG genommen wird.

50 Vgl BGer 5A_16/2023, E. 6.2: Die Konkursverwaltung darf die Bedingung ins For-
mular 7K integrieren, dass ein Abtretungsgldubiger zum Erhalt der Abtretungsver-
fiigung den Kostenvorschuss, den der Gemeinschuldner in einem vor der Konkurs-
eroffnung gegeniiber dem Drittschuldner gefiihrten Prozess bereits geleistet hat, an die
Konkursmasse abliefern muss. Vgl. MiLani, Koordination, S. 148, zu Bedingungen
generell.

01 Die Zulédssigkeit des Zustimmungsvorbehalts durch die Konkursverwaltung beja-
hend JENNY, Rz. 398; REITER, S. 198; SCHLAEPFER, S. 148 f. A.A. BGE 102 III 29,
S. 30 f.; GRIEDER, Rz. 530; LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 204 Fn. 42.
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gerdumt, bereits mit der Abtretungsverfiigung koordinierende Massnahmen zu
begriinden.>*

V. Rechtsfolge des Erlasses der Abtretungsverfiigung

177 Wird eine Abtretungsverfiigung durch die Konkursverwaltung erlassen, hat dies
zweierlei Rechtswirkungen. Auf der einen Seite verliert die Konkursverwaltung
ihre Befugnis, das dem Rechtstriger zustehende Recht geltend zu machen.’® Der
Gemeinschuldner ist nach wie vor Rechtstriger des Anspruchs.’® Auf der anderen
Seite wird den Abtretungsgldubigern die Prozessfithrungsbefugnis eingerdumt.>%
Die Prozessfithrungsbefugnis erlaubt ihnen, alle Handlungen vorzunehmen, die
auch dem Gemeinschuldner als Rechtstrager zustehen.’®® So konnen die Abtre-
tungsgléubiger verschiedene Prozesse anheben, wie beispielsweise einen Prozess
in der Sache oder die Einleitung eines Rechtsoffnungsverfahrens.’®” Sie haben
ebenfalls die Befugnis, den Anspruch mittels eines gerichtlichen oder ausserge-
richtlichen Vergleichs durchzusetzen.’® Auch das Gesuch um Konkurseroffnung
ohne vorgingige Betreibung kann von den Abtretungsgldubigern gestellt wer-
den.>®” Ist ein Sachentscheid ergangen, konnen die Abtretungsgldubiger diesen
auch vollstrecken.’!® Geméss nicht unumstrittener bundesgerichtlicher Rechtspre-

502 MiLant, Koordination, S. 151.

503 BGer 7B.18/2006, E. 4.3.2 m.w.H.; BGE 115 III 76, E. 2; AMONN/WALTHER, § 47
Rz. 54; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 67.

304 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 67.

505 Rz. 151; AMONN/WALTHER, § 47 Rz. 34; SCHLAEPFER, S. 103; LEUENBERGER, Streit-
genossenschaft, S. 195; LorRANDL, Abtretung, S. 66; DAETWYLER/STALDER, S. 158.

06 OGer ZG BZ 2022 15, E. 4: «Dies bedeutet, dass der Abtretungsglaubiger als Prozess-
standschafter grundsétzlich samtliche Rechte der Konkursmasse im eigenen Namen
und auf eigene Rechnung geltend machen kann.»; JAKOB, Rz. 23 m.w.H.

07 BGE 144 111 552, E. 4.2; BGE 93 1II 48, E. 1; RBOG 2012 Nr. 18, E. 3a; STUCHELI,
S. 179.

08 BGE 138111 628, E. 5.3.2; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 50; LoraNDI, Léschung,
S. 729; FriTzsCHE/WALDER, Bd. 11, § 51 Rz. 42.

59 OGer ZG BZ 2022 15, E. 4; BSK SchKG II-BRUNNER/BOLLER/FRITSCHI, Art. 190
N 19.

310 LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 414.
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chung kommt den Abtretungsgldubigern bzgl. der adhésionsweisen Zivilklage
keine Prozessfiihrungsbefugnis zu.>!!

Fiihrt man die in diesem Kapitel dargelegten Rechtsfolgen mit den Wirkungen
des Konkurses zusammen, zeichnet sich folgendes Bild: Der Gemeinschuldner ist
Rechtstrager und wird von den Abtretungsglaubigern prozessstandschaftlich ver-
treten. Die Gegenpartei, d.h. der Drittschuldner, ergibt sich aus dem materiellen
Rechtsverhiltnis. Mehrere Abtretungsglaubiger zeichnen sich dadurch aus, dass
jedem eine nebeneinander bestehende Prozessfithrungsbefugnis zukommt.>!2

VI. Wegfall der Prozessfiihrungsbefugnis

Im Folgenden wird untersucht, wann die Prozessfiihrungsbefugnis eines Abtre-
tungsglaubigers dahinfillt. Die Auseinandersetzung mit den moglichen Wegfall-
griinden ist relevant, weil die personelle Zusammensetzung der uneigentlichen
notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG davon abhéngt.

1.  Verzicht auf Konkursforderung, bedingte Abtretung
und Widerruf des Konkurses

Der Verzicht auf die Konkursforderung fiihrt eo ipso dazu, dass die Prozessfiih-
rungsbefugnis dahinfillt.’"® Dies ergibt sich daraus, dass die Prozessfiihrungs-
befugnis akzessorisch zur Konkursforderung ist.’!* Das Gleiche gilt, wenn eine
bedingte Abtretung basierend auf einer noch nicht rechtskriftig kollozierten Kon-
kursforderung verlangt wurde®® und die Konkursforderung im Nachgang rechts-

S BGer 4A_496/2018, E. 3; BGE 140 IV 155, E. 3.4; PERRIER DEPEURSINGE, S. 107.
A.A.KGer FR 501 2018 211, E. 4.2; KGer BL 460 12 164, E. 1.2.2. Vgl. SCHAFFNER,
S. 100, fiir eine weitergehende Ubersicht zum Meinungsstand.

512 Rz. 23. BockLl, § 16 Rz. 186.

S5 BGE 11311120, E. 3; BGE 10911127, E. 1¢; SCHLAEPFER, S. 90 f.; FRITZSCHE/ WALDER,
Bd. II, § 51 Rz. 32.

sS4 BGE 109 111 27, E. lc.
S5 Vgl. Rz. 157; KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 23.
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kraftig abgewiesen wird.*'® Auch der Widerruf des Konkurses (Art. 195 f. SchKG)
fithrt zum Dahinfallen der Prozessfithrungsbefugnis.*”

2.  Erfillung der Konkursforderung

Wird die Konkursforderung eines Abtretungsglaubigers befriedigt, bleibt die
Abtretung bestehen. Dies gilt einerseits fiir die Befriedigung durch die provisori-
sche Verteilung im Konkursverfahren;’'® andererseits auch fiir die Begleichung der
Konkursforderung eines Abtretungsglaubigers durch einen anderen.’' Der Grund
dafiir liegt darin, dass die Regeln der Intervention nach Art. 68 OR nicht auf das
Konkursverfahren tibertragen werden konnen.’?° Das Rechtsschutzinteresse eines
Konkursglaubigers erschopft sich nicht einzig in der Befriedigung seiner Kon-
kursforderung, sondern geht dariiber hinaus.>?!

3.  Erfullung des Anspruchs des Gemeinschuldners

Wird der Anspruch des Gemeinschuldners erfiillt, gilt es zu differenzieren. Haben
die Abtretungsgldubiger noch keine Schritte zur Anspruchsdurchsetzung unter-
nommen und erfiillt der Drittschuldner den Anspruch des Gemeinschuldners,
wird die an die Konkursgldubiger erlassene Abtretungsverfiigung durch die Kon-
kursverwaltung widerrufen.’” Haben die Abtretungsgldubiger hingegen bereits
Schritte eingeleitet, die kausal fiir die Anspruchserfiillung waren, wird der Erlds
nach Art. 260 Abs. 2 SchKG verteilt.*

16 BGE 145 1II 101, E. 4.1.1; BGer 5A_769/2013, E. 3; BGE 113 III 20, E. 3.
BGE 109 III 27, E. 1a; RBOG 2012 Nr. 18, E. 2¢; KOV Komm.-HAupTLI, Art. 80
N 23; AMONN/WALTHER, § 47 N 48.

ST BGer 5A_651/2020, E. 3.2.2; BGE 109 III 27, E. la m.w.H.; BSK SchKG II-
BACHOFNER, Art. 260 N 6; AMONN/WALTHER, § 47 Rz. 71; SCHLAEPFER, S. 95.

S18 BGer 5A 324/2015, E. 4.2.2; BGE 113 III 20, E. 3; BSK SchKG II-BACHOFNER,
Art. 260 N 71.

S19° BGer SA_769/2013, E. 3; SCHLAEPFER, S. 91.

520 BGer SA_769/2013, E. 3.

21 BGer SA_769/2013, E. 3.

522 Vgl. Rz. 183 zur Wirkung. BGE 109 111 27, E. 1a; BGE 84 III 40, S. 43.

53 BGer 5A 324/2015, E. 4.2.1.1; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 68;
AMONN/WALTHER, § 47 Rz. 67.
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4.  Widerrufsverfligung durch die Konkursverwaltung

Der Konkursverwaltung kommt in gewissen Situationen®* die Befugnis zu, die
Abtretungsverfiigung einzelner oder aller Abtretungsglaubiger zu widerrufen.’®
Mit dem Widerruf der Abtretungsverfiigung fillt auch die Prozessfiihrungsbefug-
nis dahin.’?

5. Feststellungsurteil durch das Sachgericht

Das Bundesgericht klart in einem im Jahr 2018 ergangenen Entscheid, wann dem
Sachgericht die Befugnis zukommt, einen Abtretungsgldubiger aus dem Prozess
auszuschliessen. Damit schafft es in funktioneller Hinsicht sogleich eine Abgren-
zung zur Widerrufskompetenz der Konkursverwaltung. Ausgangslage war eine
SchKG-Beschwerde mehrerer Abtretungsglaubiger gegen den Erlass der Abtre-
tungsverfiigung an einen anderen Konkursgldubiger, der dem Drittschuldner
gemiss Ansicht der Beschwerdefiihrer nahestand.””’

Der Entscheid besagt, die Konkursverwaltung miisse die Abtretung an einen Kon-
kursglédubiger verweigern, sofern dieser geméss Kollokationsplan formell die glei-
che Person sei wie der Drittschuldner im Inventar.>?® Sei hingegen der Abtretungs-
glaubiger formell eine andere Person als der Drittschuldner und sei umstritten,
ob die beiden materiell libereinstimmten, konne diese Frage nur durch das Sach-
gericht beurteilt werden.” Erkenne das Sachgericht, dass die Verfahrensnach-
teile so gross seien, dass die Rechtsdurchsetzung behindert werde, sei es befugt,

524 Vgl. beispielsweise Rz. 311 fiir den Fall von Passivitit von Abtretungsglaubigern und

Rz. 313 fiir den Fall der Nichtbeachtung von Weisungen vor Einleitung des erstin-
stanzlichen Verfahrens, Rz. 351 ff. fiir die Widerrufsverfiigung im Rechtsmittelverfah-
ren und Rz. 482 im Fall eines passiven Abtretungsglédubigers mit einer nachtrédglichen
Abtretungsverfiigung.

525

Vgl. Rz. 264 ff. zur Rechtsprechung hinsichtlich der Befugnisse der Konkursverwal-
tung.

326 KOV Komm.-HAuPTLI, Art. 80 N 51.

527 BGE 145 1II 101, Sachverhalt B.d.a: «En substance, elles [die Beschwerdefiihrerin-
nen] ont invoqué que ’office n’était pas en droit de céder les droits concernés a D. SA
[Adressat der umstrittenen Abtretungsverfliigung] vu les liens étroits que cette soci-
été entretenait avec son administrateur unique, M., et avec K. N.V. [potenzielle Dritt-
schuldner], son organe de fait et le conflit d’intéréts que cette situation entrainait.»

28 BGE 145111 101, E. 4.2.3.
52 BGE 145111 101, E. 4.2.3.
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aufgrund des Rechtsmissbrauchsverbots ein Feststellungsurteil zu féllen, in dem
es die Unmoglichkeit der Erfillung des «Prozessmandats»® feststelle. Rechts-
missbrauch sei jedoch nur restriktiv anzunehmen. Ein solcher liege vor, wenn ein
Fall von Durchgriff bestehe, der Abtretungsglaubiger mit seinem eigenen Vermo-
gen fiir den strittigen Anspruch hafte oder der Abtretungsgldubiger der einzige
Abtretungsgldubiger der Masse sei und verhindern mochte, dass die Masse ihren
Anspruch gegeniiber dem Drittschuldner geltend machen kénne.>!

Wihrend die funktionale Abgrenzung zwischen der Kompetenz der Konkursver-
waltung und dem Sachgericht hinsichtlich des Umgangs mit Abtretungsverfii-
gungen aus dem Entscheid entnommen werden kann, geben die Erwdgungen zur
Rechtswirkung des Feststellungsurteils Anlass zur Diskussion.**? Geméss Bundes-
gericht hat das Feststellungsurteil die Rechtswirkung, dass die Konkursverwal-
tung beféhigt wird, den Anspruch nach Art. 256 i.V.m. Art. 260 Abs. 3 SchKG zu
verwerten.>* Das Problem an dieser Rechtswirkung ist, dass eine Verwertung nach
Art. 256 1.V.m. Art. 260 Abs. 3 SchKG nur moglich ist, wenn kein Abtretungsglau-
biger mehr prozessfiihrungsbefugt ist.>** Bestehen mehrere Abtretungsglaubiger —
und das war im Bundesgerichtsentscheid der Fall und ist auch Préamisse bei der
uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG —, hitte
das Feststellungsurteil zur Folge, dass alle Streitgenossen ihre Prozessfithrungsbe-

530 Vgl. Rz. 149 ff. fiir die Qualifikation der Abtretungsverfiigung. Das Bundesgericht
spricht teilweise von einem «mandat procédural» und meint damit die Prozessfiih-
rungsbefugnis der Abtretungsgléubiger.

531 BGE 145111 101, E. 4.2.3.

532 'WALTHER, Rechtsprechung 2019, S. 245 f., hilt fest, die Konkursverwaltung habe nach
dem Sachurteil die Abtretungsverfiigung zu widerrufen. BSK SchKG II-BACHOFNER,
Art. 260 N 44, hilt hingegen fest, dass das Gericht bei Bejahung der vom Bundes-
gericht definierten Fille des Rechtsmissbrauchs dem Streitgenossen die Prozessfiih-
rungsbefugnis abzusprechen habe. Der Rechtsanspruch kdnne von der Konkursver-
waltung verwertet werden, sofern der vom Urteil beriihrte Abtretungsgldubiger der
einzige prozessierende Abtretungsgléubiger gewesen sei. Das Feststellungsurteil des
Bundesgerichts komme einer Ungiiltigkeitserkldrung der Abtretungsverfiigung gleich.

533 BGE 145111 101, E. 4.2.3: «Au besoin, si le juge estime que ces inconvénients de pro-
cédure sont tels qu’ils empéchent 1’exercice du droit matériel, il peut alors, en applica-
tion des régles sur I’abus de droit (art. 2 CC; ATF 107 III 91 consid. 3b in fine), rendre
une décision constatant I’impossibilité d’exécuter le mandat procédural; cette décision
permettra alors a I’administration de la faillite de réaliser la créance conformément a
’art. 256 LP (cf. art. 260 al. 3 LP).»

53 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 122, wonach die Verwertung auch nach dem
Widerruf der Abtretungsverfiigung moglich sei.
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fugnis verloren und den Anspruch nicht mehr verfolgen kdnnten. Dies ist abzuleh-
nen, denn die Néhe eines Abtretungsglaubigers zum Drittschuldner kann fiir die
iibrigen Abtretungsglaubiger nicht zur Folge haben, dass sie von der Anspruchs-
durchsetzung ausgeschlossen werden.

Nach vorliegender Ansicht muss die Abtretungsverfiigung, die an denjenigen
Abtretungsglaubiger erfolgte, der materiell dem Drittschuldner entspricht, als
nichtig festgestellt werden.’*® Teile der Rechtsprechung und der Lehre sehen
die Abtretung an einen dem Drittschuldner nahestehenden Abtretungsgldubiger
im Ergebnis ebenfalls als nichtig an.*¢ Indem das Sachgericht die Nichtigkeit
der Abtretungsverfiigung feststellt, die an den dem Drittschuldner nahestehen-
den Abtretungsgliubiger erfolgte, konnen die iibrigen Abtretungsglédubiger den
Anspruch weiterhin verfolgen. Auch respektiert die Feststellung der Nichtigkeit
die Kompetenzaufteilung, die das Bundesgericht zwischen der Konkursverwal-
tung und dem Sachgericht vorsieht.

6. Schluss des Konkursverfahrens

Der Konkursschluss hat keine Wirkung auf die Prozessfithrungsbefugnis der
Abtretungsgldubiger.*” Die Abtretungsgldubiger sind weiterhin berechtigt, den
Anspruch durchzusetzen.

7.  Ausiibung des jederzeitigen Riicktrittsrechts

Die Ausiibung des jederzeitigen Riicktrittsrechts, das den prozessierenden Abtre-
tungsglaubigern zusteht, fiihrt ebenfalls zum Wegfall der Prozessfiihrungsbefug-
nis.>*

535 AMONN/WALTHER, § 47 Rz. 50: «Der Zivilrichter hingegen darf die betreibungsrecht-
liche Giiltigkeit der Abtretung — Nichtigkeit vorbehalten — nicht iiberpriifen, wenn es
zum Prozess um den abgetretenen Anspruch kommt.»; wohl auch BSK SchKG II-
BACHOFNER, Art. 260 N 43, die von der stetigen Beachtung der Nichtigkeit spricht.
A.A. WALTHER, Rechtsprechung 2019, S. 245, der einen Widerruf der Konkursverwal-
tung fordert.

36 KGer BL 420 18 218, E. 6; HGer ZH HG120129, E. 5.5; RBOG 2011 Nr. 19, E. 2a.dd;
KOV Komm.-HAupTLI, Art. 80 N 24.

537 Vgl. Art. 95 KOV; KOV Komm.-REUTTER, Art. 95 N 8.
38 Rz. 385 ff.
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B. Erldsverteilung

Das vorliegende Kapitel dussert sich zur Verteilung des Erldses, den die Abtre-
tungsgldubiger im Rahmen ihrer Anspruchsdurchsetzung generieren. Es dient mit-
unter als Grundlage, um das 6konomische Interesse eines jeden Abtretungsglau-
bigers im Rahmen der gemeinsamen Anspruchsdurchsetzung aufzuzeigen und die
Ausfithrungen zur Auferlegung der Prozesskosten auf die uneigentlichen notwen-
digen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG zu begriinden.”®

I.  Kreis der erlésberechtigten Abtretungsglaubiger

Die Erlosberechtigung von Abtretungsglédubigern héngt davon ab, ob sie bei der
Anspruchsdurchsetzung mitgewirkt haben.’®® Kommt es zum Prozess, ist die
Erlosbeteiligung die Belohnung fiir das eingegangene Prozesskostenrisiko.’*!
Sofern keine Abtretungsglédubiger aus dem Prozess ausscheiden,>* sind alle Abtre-
tungsglidubiger am Prozesserlds berechtigt.

Il. Ablauf der Verteilung

Bevor der von den Abtretungsglaubigern erzielte Erlos zur Verteilung kommt,
wird zuerst die Liquidation des sonstigen Konkursvermogens durchgefiihrt.>*® Der
Prozesserlos wird nur auf den noch ungedeckt gebliebenen Teil der Kollokations-
forderungen der Abtretungsglaubiger verteilt.>* Mehr als seine kollozierte Kon-
kursforderung kann ein Abtretungsglaubiger nicht erhalten.’*

Die Berechnung und die Verteilung des Erloses aus dem Prozess geschieht wie
folgt: Vom Erlds werden die Kosten fiir die Geltendmachung des Anspruchs in

%9 Vgl. Rz. 496 ff.

540 BGE 43 III 160, S. 165; AMONN/WALTHER, § 47 Rz. 67; SCHLAEPFER, S. 277,
FracHsmann, S. 105.

1 BGE 145111101, E. 4.1.1; BGE 132111 342, E. 2.2; FLACHSMANN, S. 105; GOTZINGER,
S. 498.

Vgl. Rz. 393 ff. fiir Spezialfragen in diesem Zusammenhang.
33 SCHLAEPFER, S. 283 und S. 285; JAEGER et al., Art. 260 N 22.
% SCHLAEPFER, S. 238 f.

345 JAEGER et al., Art. 260 N 22.
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B. Erlosverteilung

Abzug gebracht.>* Fiir den verbleibenden Erlos erstellt die Konkursverwaltung
gemdss Art. 86 KOV eine besondere Verteilungsliste.’* Die zwei Zuteilungskrite-
rien des verbleibenden Erloses sind primér die Klasse der Abtretungsglaubiger im
Kollokationsplan (Art. 219 Abs. 4 SchKG)**® und, sofern nicht alle Konkursforde-
rungen in einer Klasse befriedigt werden, die Hohe der kollozierten Forderung.>*
Werden alle kollozierten Forderungen der Abtretungsglaubiger vollstandig befrie-
digt, dann fallt der dariiber hinausgehende Erlds in die Masse und wird nach den
allgemeinen Regeln an die restlichen Glaubiger verteilt.>*

Ill. Anreizstruktur

1. Potenzieller Gewinn und Verlust als 6konomischer
Grundgedanke

In 6konomischer Hinsicht sehen sich die Abtretungsglaubiger der Mdglichkeit
sowohl von Gewinn als auch von Verlust ausgesetzt:*! Auf der Gewinnseite steht
den Abtretungsglaubigern der potenzielle Erlos bis zur Deckung ihrer Konkurs-
forderung zu.>%2 Die Verlustseite dussert sich durch die potenziellen Prozesskosten,

54 Vgl. BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 111 ff., mit einer detaillierten Aufstel-
lung, welche Kosten abzugsfihig sind; KOV Komm.-RUETscHI, Art. 86 N 4; TSCHUMY,
S. 53; SCHLAEPFER, S. 275; GOTZINGER, S. 506.

47 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 119; SCHLAEPFER, S. 276; TSCHUMY, S. 53, der
anmerkt, dass in der Praxis oft nur dann eine besondere Verteilungsliste erstellt wird,
wenn aus dem Erlos ein Uberschuss in die Masse fliesst; ebenso SCHLAEPFER, S. 282.

8 TscHUMY, S. 53; GLASL, S. 162; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 111; KOV
Komm.-RUETSCHI, Art. 86 N 4; SCHLAEPFER, S. 286; GOTZINGER, S. 506.

3% BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 119; BSK SchKG II-LorANDI, Art. 220 N 2:
«Die Forderungen derselben Klasse haben unter sich gleiches Recht (Abs. 1). Dies
bedeutet, dass sie anteilsméssig gleichbehandelt werden, so dass sie relativ (in % des
kollozierten Betrages) dieselbe Dividende erhalten.»; SCHLAEPFER, S. 286.

330 TscHUMY, S. 44; KOV Komm.-RUETSCHI, Art. 86 N 4.

551 BGE 145111 101, E. 4.1.1: «Le procés conduit aprés une cession au sens de 1’art. 260

LP sert a augmenter les actifs de la masse, et le fait que le produit, au moment de la
répartition, revienne en premiére ligne a celui qui en supporte le risque n’y change
rien.»; BGE 43 111 160, S. 165; SCHLAEPFER, S. 41: «Die bevorzugte Deckung gemaéss
Art. 260 Abs. 2 SchKG bildet die Pramie fiir die ihren [sic] Aufwand und die Risiko-
iibernahme in einem allfilligen Prozess.»

32 SCHLAEPFER, S. 64.
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welche die Abtretungsglaubiger im Fall des Unterliegens aufgrund der prozess-
standschaftlichen Geltendmachung zu tragen haben.**

2. Beieinem einzigen Abtretungsglaubiger

Besteht nur ein einziger Abtretungsglaubiger, stellt sich fiir ihn die Frage, ob er
bereit ist, das Prozesskostenrisiko zur Erlangung der privilegierten Befriedigung
durch den Prozesserlos einzugehen. Er geht das Risiko ein, gutes Geld schlech-
tem nachzuwerfen. Der Abtretungsglaubiger wird aus rationaler Perspektive bei
der Formulierung der Hohe des Rechtsbegehrens den Teil seiner Konkursforde-
rung angeben, der nach der Liquidation des iibrigen Konkursvermdgens unge-
deckt bleibt.”* Erwartet der Abtretungsgldubiger von der Liquidation des iibrigen
Konkursvermogens keine Dividende, wird er sein Rechtsbegehren in Hohe seiner
Konkursforderung stellen. Gerade Abtretungsgléubiger in tieferen Kollokations-
klassen erwarten in der Regel keine Dividende.>

3. Beieiner Mehrzahl von Streitgenossen

Bei einer Mehrzahl von Abtretungsgldubigern ist die Anspruchsdurchsetzung das
gemeinsame Ziel. Aufgrund der Erlosverteilungsregeln geméss Art. 260 Abs. 2
SchKG besteht jedoch im Rahmen der Anspruchsdurchsetzung Konkurrenz unter
den Streitgenossen.’’ Diese besteht klasseniibergreifend und innerhalb der einzel-
nen Klassen (vgl. Art. 219 Abs. 4 SchKG).

53 Rz. 29.

%% SCHLAEPFER, S. 259; GILLIERON, Commentaire LP, Art. 260 N 69: «[...] le droit de
préférence est la contrepartie du risque que court ’intervenant autorisé qui procede
d’étre chargé des frais du proces qu’il conduit.»

555 Rz. 192, wonach zuerst das sonstige Konkursvermdgen liquidiert wird.

5% Loranpi, Gedanken, S. 1396, wonach die durchschnittliche Verlustquote eines

«gewohnlichen» (ungesicherten und nicht privilegierten) Glaubigers 95 bis 100 Pro-
zent betrage; LORANDI, Aktiveniiberschuss, S. 281 m.w.H., wonach der {iberwiegende
Teil der Konkurs- und Nachlassverfahren mit einer Nulldividende fiir die Drittklass-
glaubiger ende.

57 BGE 145 1II 101, E. 4.1.2: «A cela s’ajoute que le fait que les bénéficiaires de la
cession voient leur intérét a la cession diminuer dans la mesure ou le gain espéré est
moindre est une conséquence inhérente au systéme méme de la cession des droits de la
masse, les créanciers cessionnaires pouvant étre plus ou moins nombreux et agir avec
des intéréts contradictoires et sur des plans différents.»; ZR 2010 Nr. 32, E. 2.2.2.2,
spricht von einem «Verteilungskampf»; FRITZSCHE/WALDER, Bd. 11, § 43 Rz. 1.
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B. Erlosverteilung

Klassentibergreifend ist offensichtlich, dass Abtretungsgldubiger, die in einer
nachgehenden Klasse kolloziert sind, kein Interesse am Bestand von Abtretungs-
glaubigern haben, deren Forderungen in einer vorgehenden Klasse kolloziert
sind.**® Die Abtretungsgldubiger in einer vorgehenden Klasse werden zuerst
befriedigt (Art. 220 Abs. 2 SchKG i.V.m. Art. 260 Abs. 2 Satz 1 SchKG).5° Auf-
grund dieser Kaskade werden sich Abtretungsgldubiger in einer nachgehenden
Klasse jeweils tiberlegen, ob ihre kollozierte Konkursforderung bei einer vollstéin-
digen Anspruchsdurchsetzung aufgrund der vorgehenden Klassen iiberhaupt in
den Genuss der Erlosverteilung kommt.*® Dariiber hinaus miissen sie das Risiko
bedenken, dass die Forderungsklage betragsmaéssig nur teilweise durchdringt.
Auch in diesem Fall kann es sein, dass ihre Konkursforderung bei einer allfdlli-
gen Erlosverteilung nicht profitiert. Rational handelnde Abtretungsglaubiger wer-
den deshalb nur dann an der Streitgenossenschaft teilnehmen, wenn sie mit einer
Deckung ihrer Konkursforderung rechnen.

Innerhalb der gleichen Klasse mochten Abtretungsgldubiger ebenfalls moglichst
wenig andere Abtretungsglaubiger am Prozess beteiligt sehen, denn der Erlos wird
proportional zur Hohe der kollozierten Forderungen der Abtretungsglaubiger auf-
geteilt (Art. 220 Abs. 2 SchKG i.V.m. Art. 260 Abs. 2 Satz 1 SchKG).>*! Gerade
Abtretungsglaubiger mit relativ hohen kollozierten Forderungen erhalten mehr
vom Erl6s als die iibrigen Abtretungsgldaubiger in der gleichen Klasse.>®

4.  Abtretungsglaubiger und die restlichen Glaubiger

Fiihrt der Erl6s einzig dazu, dass die noch ungedeckten Teile’®* der kollozierten
Forderungen der Abtretungsgléubiger befriedigt werden, ist die Masse dem gegen-
iiber indifferent. Das Massevermodgen bleibt unverdandert. Wird jedoch durch den

58 LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 198.

5% SCHLAEPFER, S. 41.

60 Ist beispielsweise die Riickzahlung eines Darlehens in Hohe von CHF 100°000.— strit-

tig, werden Abtretungsgldubiger bei der Anspruchsdurchsetzung nicht mitwirken,
sofern ihre Konkursforderung aufgrund der Verteilungsregeln voraussichtlich nicht in
den Genuss dieser CHF 100°000.— kommen kann. Pramisse hierbei ist, dass keine
Kosten vom Erlos abgezogen werden und abgesehen von der Anspruchsdurchsetzung
eine Nulldividende zu erwarten ist.

361 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 119; BSK SchKG II-LorANDI, Art. 220 N 2.

62 BGE 105 Ia 249, E. 2d, was Abtretungsglaubiger mit kleinen Konkursforderungen
benachteiligen kann.

63 Vgl. Rz. 192.
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Prozess mehr eingebracht, als die noch ungedeckten Teile der kollozierten Forde-
rungen der Abtretungsgliubiger in der Summe ausmachen, fillt der Uberschuss in
die Masse (Art. 260 Abs. 2 Satz 2 SchKG), weshalb die restlichen Glaubiger ein
Interesse daran haben, dass die Abtretungsgldubiger den Anspruch durchsetzen.

Aufseiten der Abtretungsglaubiger besteht ein Interesse daran, das Prozesskosten-
risiko so gering wie moglich zu halten.’* Entsprechend werden sich Abtretungs-
glédubiger davor hiiten, einen hoheren Betrag geltend zu machen als jenen, welcher
der Summe der ungedeckten Teile der kollozierten Forderungen der Abtretungs-
glaubiger entspricht.’® Eine Geltendmachung der Forderung iiber die vorgenannte
Summe diirfte sehr selten sein.36

C. Abgrenzungvon Art. 260 SchKG zu anderen
Rechtsinstituten

Nachdem der Gehalt von Art. 260 SchKG dargelegt wurde, wird die Norm von
dhnlichen Rechtsinstituten abgegrenzt.

I.  Uberlassung zur Eintreibung nach Art.131Abs. 2 SchKG

Im Verfahren der Betreibung auf Pfindung besteht Art. 131 Abs. 2 SchKG. Die
Norm regelt, dass, sofern alle pfandenden Glaubiger einverstanden sind, sie oder
einzelne von ihnen, ohne Nachteil fiir ihre Rechte gegeniiber dem betriebenen
Schuldner, gepfandete Anspriiche im eigenen Namen, auf eigene Rechnung und
auf eigene Gefahr geltend machen konnen. Das Ergebnis dient der Deckung der

564 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 79; BockLL, § 16 Rz. 186; KGer SZZK 12018 5,
E. 1b: «Es bleibt dem Abtretungsgléubiger anheimgestellt, wie viel er von der abge-
tretenen Forderung einklagen will. So kann er den Betrag auf die Hohe der eigenen
Konkursforderung beschrénken, tiefer gehen, oder aber im (aus seiner Perspektive)
altruistischen Interesse der verzichtenden Glaubigermehrheit den ganzen abgetretenen
Betrag unter entsprechendem Prozesskostenrisiko geltend machen.»

65 Fiir die Aussage wird angenommen, dass die Abtretungsgldubiger keine nennenswer-

ten Kosten fiir die Geltendmachung des Anspruchs tragen, die sie vorab vom Erlos
abziehen konnen (vgl. hierfiir Rz. 193). Bestehen solche Kosten oder sind sie abseh-
bar, ist es sinnvoll, dass die Abtretungsgléubiger die Kosten bei der Formulierung der
Forderungshéhe beriicksichtigen.

¢ LoraNDI, Glaubiger, S. 285 Fn. 49; LoraNDI, Verwertung, S. 1759.
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C. Abgrenzung von Art. 260 SchKG zu anderen Rechtsinstituten

Auslagen und der Forderungen derjenigen Glaubiger, die in dieser Weise vorge-
gangen sind. Ein Uberschuss muss an das Betreibungsamt abgeliefert werden.’’

Vergegenwartigt man sich die Rechtsfolgen der Abtretung nach Art. 260 SchKG,
wird aus dem Gesetzeswortlaut von Art. 131 Abs. 2 SchKG klar, dass die bei-
den Bestimmungen dhnlich sind.*® Der Gleichlauf der Bestimmungen besteht
darin, dass die Eintreibungsgldubiger, d.h. die Pfindungsgldubiger, die sich den
Anspruch nach Art. 131 Abs. 2 SchKG haben abtreten lassen, ebenfalls als Pro-
zessstandschafter handeln.’® Sie machen den Anspruch in eigenem Namen, auf
eigene Rechnung und auf eigene Gefahr geltend.’”® Der Pfandungsschuldner
bleibt Rechtstriger des Anspruchs, er verliert indes seine Verfligungsbefugnis
dariiber.’”" Dies ist vergleichbar mit den Abtretungsgldubigern, die den Anspruch
des Gemeinschuldners prozessstandschaftlich geltend machen, wobei auch die
Verfligungsbefugnis des Gemeinschuldners beziiglich des in die Konkursmasse
fallenden Vermdogens entfallt.’”? Die Eintreibungsgldubiger bilden im Rahmen der
Anspruchsdurchsetzung analog zu den Abtretungsgliubigern uneigentliche not-
wendige Streitgenossen.”” Dariiber hinaus diirfen die Eintreibungsgldubiger ana-
log zu den Abtretungsglédubigern den Erlds zur Deckung ihrer Betreibungsforde-
rung behalten und miissen nur den Uberschuss abliefern.’’

Unterschiede ergeben sich aus den Konzeptionen des Pfandungs- und des Kon-
kursverfahrens. Wahrend bei der Abtretung nach Art. 260 SchKG der Verzicht
auf die Geltendmachung der Forderung durch die Mehrheit der stimmberechtigten

37 SK SchKG-ScHLEGEL/ZOPFI, Art. 131 N 8.

% BGer4A 215/2009,E.3.2;BGE 11611191, E. 2b; BGE 9311145, E. 1; AMONN/WALTHER,
§ 27 Rz. 58; CR LP-BETTSCHART, Art. 131 N 19; BSK SchKG I-ROTH, Art. 131 N 46;
LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 1185.

39 HGer ZH HG120101, E. 4; BSK SchKG I-RoTH, Art. 131 N 48; CR LP-BETTSCHART,
Art. 131 N 19.

570 BGer 4A_215/2009, E. 3.2 unter Verweis auf BGE 121 III 488, E. 2b, der sich zu
Art. 260 SchKG 4dussert; CR LP-BETTSCHART, Art. 131 N 22.

71 BGer 4C.170/2002, E. 2.1; BGE 95 II 235, E. 4; HGer ZH HG120101, E. 4; BSK
SchKG I-RoTH, Art. 131 N 52.

52 Rz. 119.

53 BGE 93 111 45, E. 1, spricht von «Streitgenossen»; CR LP-BETTSCHART, Art. 131 N 22,
spricht von «consorts»; BSK SchKG I-RoTH, Art. 131 N 52: «Wurde die Forderung
mehreren Gléubigern zur Eintreibung iiberlassen, so haben diese — wie bei der Abtre-
tung gemadss Art. 260 — in einem allfdlligen Prozess als notwendige Streitgenossen
aufzutreten.»

574 BSK SchKG I-RoTH, Art. 131 N 63 und N 64.
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Konkursgliubiger gefillt wird,’”> miissen zum Erméglichen der Uberlassung zur
Eintreibung im Sinne von Art. 131 Abs. 2 SchKG alle Pfandungsglaubiger ein-
verstanden sein.’” Dariiber hinaus beschrinkt sich die Abtretung nach Art. 260
SchKG nicht nur auf Geldforderungen, so wie dies bei Art. 131 Abs. 2 SchKG
gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung der Fall ist.”” Und schliesslich
besteht ein Unterschied hinsichtlich der Ubertragbarkeit der Prozessfiihrungsbe-
fugnis. Wéhrend ein Abtretungsgldubiger seine Prozessfiihrungsbefugnis durch
die Zession seiner Konkursforderung iibertragen kann,’”® hilt das Formular 34 fiir
die Pfindungsgliubiger fest, dass die Ubertragung der Prozessfiihrungsbefugnis
unstatthaft ist.>”

Il. Nachlassvertrag mit Vermégensabtretung
nach Art. 325 SchKG

Im Fall eines Nachlassvertrags mit Vermogensabtretung (Liquidationsvergleich)
sind gemadss Art. 325 SchKG bestrittene oder schwer einbringliche Anspriiche den
Gldubigern nach den Regeln von Art. 260 SchKG zur Abtretung zu offerieren.
Voraussetzung ist, dass die Liquidatoren und der Gldubigerausschuss auf die Gel-
tendmachung dieser Anspriiche verzichten.>*

Der Zweck des Liquidationsvergleichs ist die Liquidation des Schuldnervermo-
gens zur Glaubigerbefriedigung.*®! Da auch im Konkurs die Liquidation der Masse
das Ziel ist,*? nimmt Art. 325 SchKG im Rahmen des Liquidationsvergleichs den
gleichen Regelungsgegenstand ein wie Art. 260 SchKG im Konkursverfahren.®

5 Rz. 165 ff.

576 BGer 4C.170/2002, E. 2.1; BSK SchKG I-RoTH, Art. 131 N 48.

577 BGE 78 11 68, E. 3; BGE 60 III 229, E. 3; BSK SchKG I-RoTH, Art. 131 N 47; vgl.
auch Formular 34, das anders als das Formular 7K keine Bestimmung enthélt, wonach
ein Ergebnis, das nicht in barem Geld besteht, der Konkursverwaltung zur Liquida-
tion auszuhéndigen ist. In der Lehre wird dies kritisiert (CR LP-BETTSCHART, Art. 131
N 6).

S8 Vgl. Rz. 170.

57 Vgl. Formular 34, Bedingung 1; SK SchKG-ScHLEGEL/ZoPFI, Art. 131 N 8.

58 LoranDI, Vergleich, S. 43.

81 AMONN/WALTHER, § 55 Rz. 21; CR LP-JUNOD MOSER/GAILLARD, Art. 325 N 1.

582 LoraNDI, Durchfiihrung, S. 846.

8 Die aus der Auslegung von Art. 260 SchKG entwickelten Grundsdtze gelten

fir Art. 325 SchKG vollumfinglich (PKG 1999 Nr. 4, E. 4); BSK SchKG II-
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C. Abgrenzung von Art. 260 SchKG zu anderen Rechtsinstituten

Wurde die Abtretung nach Art. 325 SchKG an mehrere Gldubiger vorgenommen,
sind diese aufgrund des Verweises auf Art. 260 SchKG ebenfalls als uneigentliche
notwendige Streitgenossen zu qualifizieren.

Als Besonderheit des Liquidationsvergleichs ist indes zu beachten, dass sich die
Nachlassmasse anders als beim Konkurs durch den Nachlassvertrag bildet.’®* Die
formelle Ausgestaltung des Verfahrens beim Liquidationsvergleich fiihrt dazu,
dass der Verzicht auf die Geltendmachung des Anspruchs nicht von der Glaubiger-
gesamtheit, sondern durch die Liquidatoren und den Glaubigerausschuss zu fillen
ist (Art. 325 SchKG).* Auch die im Gesetz gemiss Art. 325 SchKG vorgesehene
Form der Bekanntmachung — nédmlich durch 6ffentliche Bekanntmachung oder
durch Rundschreiben — weicht von den Modalitéten bei Art. 260 SchKG ab. %%

lll. Abtretung nach Art.230a SchKG

Eine Abtretung findet auch gemiss Art. 230a SchKG statt. Wird eine konkursamt-
liche Liquidation einer ausgeschlagenen Erbschaft mangels Aktiven eingestellt, so
konnen die Erben unter gewissen Voraussetzungen die Abtretung der zum Nach-
lass gehorenden Aktiven an die Erbengemeinschaft oder einzelne Erben verlan-
gen. Machen die Erben davon nicht Gebrauch, konnen die Glaubiger oder sub-
sidiér Dritte die Abtretung verlangen.

Die Abtretung nach Art. 230a SchKG unterscheidet sich von Art. 260 SchKG
dahingehend, als mit der Abtretung nicht die Prozessstandschaft fiir umstrittene
Anspriiche eingerdumt wird, sondern die Aktiven im Sinne einer Singularsukzes-

BAUER/HARI/WUTHRICH, Art. 325 N 14; CR LP-JuNnoD MOSER/GAILLARD, Art. 325
N 1; Kuko SchKG-BURGI, Art. 325N 1.

Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung gehen bei einem Nachlassvertrag, der
alle Vermogenswerte des Gemeinschuldners umfasst, auch Verantwortlichkeitsansprii-
che iiber, selbst wenn diese nicht im Inventar aufgezeichnet sind (BGE 122 III 166,
E. 3c). Bei Nachlassvertrdgen, in welchen nur ein Teil des Vermdgens des Gemein-
schuldners abgetreten wird, muss eine Auslegung des Vertrags die Erkenntnis bringen
(BGE 122 111 166, E. 3c; CR LP-JuNOD MOSER/GAILLARD, Art. 325 N 6).

85 LoranDi, Vergleich, S. 43; BSK SchKG ITI-BAUER/HARY/WUTHRICH, Art. 325 N 8 mit
dem Hinweis darauf, dass je nach Ausgestaltung des Nachlassvertrags nur die Liqui-
datoren tiber die Abtretung zu befinden haben.

584

%6 Vgl. Rz. 165 ff. zu den Modalitdten im Fall des ordentlichen und des summarischen

Konkursverfahrens.
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sion auf die Antragssteller iibergehen.’®” Dariiber hinaus wurde im Fall der Abtre-
tung nach Art. 230a SchKG das Konkursverfahren mangels Aktiven bereits einge-
stellt und geht somit Art. 260 SchKG systematisch nach.® Dies bedeutet, dass die
Konkursglaubiger auf die Leistung der festgelegten Sicherheit zur Durchfiihrung
des Konkursverfahrens verzichtet haben, welches die Abtretung nach Art. 260
SchKG erméglicht hitte.® Und schliesslich machen die Erben oder Glaubiger,
die sich die Aktiven gesamthénderisch mittels Singularsukzession haben abtreten
lassen, diese als notwendige Streitgenossenschaft geltend.”® Bei Art. 260 SchKG
liegt hingegen eine uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft vor.

D. Zusammenfassungvon Teil 3

Die Abtretung im Rahmen von Art. 260 SchKG erlaubt Konkursglaubigern,
umstrittene Rechtsanspriiche geltend zu machen. Die Rechtsnatur der Abtretungs-
verfligung wird in der Lehre und in der Rechtsprechung als betreibungs- und pro-
zessrechtliches Institut sui generis umschrieben mit Elementen der Zession, des
Auftragsrechts und der Prozessstandschaft.>"

Die Voraussetzungen der Abtretungsverfiigung sind unter anderem ein laufendes
Konkursverfahren und das Vorhandensein abtretbarer Rechtsanspriiche. Eine
Abtretung ist des Weiteren nur an kollozierte Glaubiger moglich, wobei die Kol-
lokation auch bedingt sein kann.*”* Die Kettenabtretung wird nach vorliegender
Ansicht als unzulédssig angesehen.’* Eine Abtretung an einen Konkursglaubiger
ist dann nicht mdglich, wenn dieser zugleich Drittschuldner ist. Weiter kann eine
Abtretung nur erfolgen, wenn die Glaubigergesamtheit auf die Geltendmachung

87 BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER, Art. 230a N 7 f.; CR LP-VouILLOZ,
Art. 230a N 13; GasSErR/PFAFFLIL, Erben, S. 114; GASSER/PFAFFLL, Abtretung, S. 46.

8 GASSER/PFAFFLI, Erben, S. 114.

58 Art. 230 Abs. 2 SchKG; BGer 5A_651/2020, E. 3.5.4; GASSER/PFAFFLL, Erben, S. 114.
5% BGer SA_651/2020, E. 3.5.3; GASSER/PFAFFLI, Abtretung, S. 51.

91 Rz. 146 ff.

2 Rz. 152 ff.

93 Rz. 157.

9% Rz. 158 fT.
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des Anspruchs verzichtet hat und die Konkursgléubiger fristgerecht ein Abtre-
tungsbegehren gestellt haben.™”

Die Abtretungsverfiigung héilt Angaben zu den Abtretungsglaubigern fest und ent-
hilt zwingende Bedingungen. Die Konkursverwaltung kann weitere Bedingungen
hinzufiigen.’*® Mit dem Erlass der Abtretungsverfiigung verliert die Konkursver-
waltung die Befugnis, den Anspruch des Rechtstriagers geltend zu machen. Gleich-
zeitig wird den Abtretungsgldubigern die Prozessfiihrungsbefugnis hinsichtlich
dieses Anspruchs eingerdumt.®’ Bestehen mehrere Abtretungsgléubiger, sind sie
Prozessstandschafter mit nebeneinander bestehender Prozessfithrungsbefugnis.**®

Die Prozessfiihrungsbefugnis fallt mit dem Verzicht auf die Konkursforderung,
der rechtskréftigen Abweisung einer Konkursforderung und dem Widerruf des
Konkurses dahin.” Die Erflillung der Konkursforderung hat keine Wirkung auf
die Prozessfithrungsbefugnis. Die Erfiillung des Anspruchs des Gemeinschuldners
flihrt zum Verlust der Prozessfiihrungsbefugnis, sofern die Abtretungsverfiigung
widerrufen wird.®® Entspricht ein Abtretungsglaubiger materiell dem Drittschuld-
ner, kann nach vorliegender Auffassung das Sachgericht die Nichtigkeit hinsicht-
lich seiner Abtretungsverfiigung feststellen.”! Der Schluss des Konkursverfahrens
fithrt nicht zum Untergang der Prozessfithrungsbefugnis der Abtretungsglaubi-
ger.5

Erlosberechtigt sind Abtretungsgldubiger, die an der Anspruchsdurchsetzung teil-
genommen haben.® Im Prozess ist der Erlos die Belohnung fiir das eingegangene
Prozesskostenrisiko. Der Erlos aus der Anspruchsverfolgung wird auf den noch
ungedeckten Teil der Konkursforderungen der Abtretungsglaubiger verteilt, der
nach der Verteilung des sonstigen Konkursvermogens besteht.®* Vom Erlos kon-
nen vor der Verteilung Kosten, die im Rahmen der Anspruchsdurchsetzung anfie-
len, abgezogen werden. Der Erlos wird zuerst nach den Rangen der kollozierten

%5 Rz. 164 ff.
% Rz 175 f.
¥ Rz. 177 f.
9 Rz 177f.
5 Rz. 180.
600 Rz. 179 f.
801 Rz. 184 ff.
602 Rz. 188.
603 Rz. 191.
604 Rz. 192.
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Forderungen und innerhalb der Rénge proportional zu den Konkursforderungen
verteilt.®> Abtretungsglédubiger stehen deshalb in Konkurrenz, was die Erlosver-
teilung anbelangt. Die Masse profitiert von der Erlosverteilung nur dann, wenn
nach der Erlésverteilung auf die Abtretungsgliubiger ein Uberschuss besteht.®

Die Uberlassung zur Eintreibung nach Art. 131 Abs. 2 SchKG ist von der Aus-
gestaltung her sehr dhnlich wie die Abtretung nach Art. 260 SchKG. Werden meh-
rere Pfandungsgldubiger im Sinne von Art. 131 Abs. 2 SchKG zur Eintreibung
erméchtigt, bilden sie wie die Abtretungsgldaubiger nach Art. 260 SchKG eine
uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft.®”’ Das Gleiche gilt fiir Glaubiger,
die sich im Fall des Liquidationsvergleichs die Abtretung nach Art. 260 SchKG
einrdumen lassen.®”® Die Abtretung nach Art. 230a SchKG unterscheidet sich von
der Abtretung nach Art. 260 SchKG grundlegend.®”

€5 Rz. 193.

606 Rz. 199 f.
807 Rz. 202 ff.
68 Rz. 205 ff.
609 Rz.208 f.
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Teil 4:

Eigenschaften der uneigentlichen
notwendigen Streitgenossenschaft
nach Art. 260 SchKG

Teil 4 behandelt die Eigenschaften der uneigentlichen notwendigen Streitgenos-
senschaft nach Art. 260 SchKG und dient als Grundlage fiir die weitergehende
Auseinandersetzung in Teil 5.

In Kapitel A. wird eine Ubersicht iiber die Eigenschaften der uneigentlichen not-
wendigen Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG gegeben.®'® Die Ubersicht
dient als struktureller Unterbau fiir die folgenden Kapitel. Kapitel B. «Umgang
mit dem Einzelklagerecht»®!! adressiert das Verhéltnis der Einzelklage zur Not-
wendigkeit des einheitlichen Urteils. Kapitel C. «Prozessfiihrung der Streitgenos-
sen»®'? setzt sich mit der Frage auseinander, wie die Abtretungsgldubiger gemein-
sam — d.h. nicht in Form einer Einzelklage — einen Prozess fithren kdnnen bzw.
miissen. Sodann analysiert Kapitel D. «Jederzeitiges Riicktrittsrecht»®!* eine pro-
zessuale Besonderheit der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft nach
Art. 260 SchKG. Schliesslich erfolgt in Kapitel E. die dogmatische Einordnung
der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG.6
Die dogmatische Einordnung findet erst am Schluss dieses Teils statt, weil dafiir
zunéchst die Eigenschaften der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft
nach Art. 260 SchKG vertieft abgehandelt werden miissen.

610 Rz. 218 ff.
61 Rz. 224 ff.
612 Rz. 294 ff.
613 Rz. 385 ff.
614 Rz. 396 ff.
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A. Ubersicht iiber die Eigenschaften

I. Einzelklagerecht

In der Rechtsprechung®” und der herrschenden Lehre®' ist anerkannt, dass jedem
Abtretungsgldubiger ein Einzelklagerecht zukommt. Das Einzelklagerecht bedeu-
tet, dass jeder Abtretungsgldubiger selbst und unabhéingig von den anderen ent-
scheiden kann, ob er einen Prozess zur Geltendmachung des Rechtsanspruchs
des Gemeinschuldners einleiten oder den Anspruch nicht verfolgen mochte.5’
Von einer Einzelklage wird entsprechend gesprochen, wenn diese nicht von allen
prozessfiihrungsbefugten Abtretungsglaubigern zusammen erhoben wird. Wer-
den tiber den gleichen Streitgegenstand mehrere Einzelklagen erhoben, bestehen
sogenannte Parallelklagen. Das Bundesgericht anerkennt die Mdoglichkeit von
Parallelklagen im Rahmen der Anspruchsdurchsetzung von Abtretungsgléubigern
explizit.*’® Geméss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung besteht fiir die pro-

615 BGer 4A_165/2021, E. 3.1.1; BGE 145 11T 101, E. 4.1.2; BGE 138 III 628, E. 5.3.2;
BGer 5A_483/2012, E. 5.3.2; BGE 121 III 488, E. 2b; BGE 107 IIT 91, E. 3c;
BGE 93 II1 64, E. 1c; BGE 63 111 70, E. 1: «Sind Rechtsanspriiche der Masse mehre-
ren Glaubigern abgetreten worden, so haben diese nach Ziff. 5 der im obligatorischen
Abtretungsformular aufgestellten Bedingungen als Streitgenossen aufzutreten. Zweck
dieser Vorschrift ist einzig die Ermdglichung gemeinsamer Beurteilung, was auch
noch durch nachtragliche Zusammenfassung getrennt eingereichter Klagen erreicht
werden kann.»; BGE 34 11 384, E. 2; BGE 33 1II 339, E. 2. Soweit ersichtlich fin-
det sich in der Rechtsprechung nur eine Ausnahme. Das ist BGE 43 III 160 aus dem
Jahr 1917. Dieser Entscheid wurde in der spéteren Rechtsprechung aufgenommen
und verworfen (BGE 107 III 91, E. 3c: «Un arrét plus récent a introduit 1’obligation
pour les cessionnaires de procéder conjointement et d’ester en justice comme consorts
(ATF 43 111 164). Cependant, il faut relever que les circonstances de ce dernier cas sont
trop particuliéres pour que I’on puisse en tirer un principe absolu.»).

616 LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 198 f.; KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 42;
AMONN/WALTHER, § 47 Rz.61; TscHUMY, S.47; SCHLAEPFER, S. 173; GEIER, S. 16; MEIER,
Zivilprozessrecht, S. 170; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Art. 44 N 3d; GROLIMUND,
in: Stachelin/Staehelin/Grolimund, § 13 Rz. 43; DAETWYLER/STADLER, S. 159. A.A.
Loranpli, Glaubiger, S. 285 f., der sich fiir die Qualifikation der Abtretungsglaubiger
als notwendige Streitgenossen ausspricht, was das Einzelklagerecht ausschliesst.

817 BGE 144 111 552, E. 4.1.1; BGer 5A_483/2012, E. 5.3.2; BGer 5A_107/2012, E. 4.5;
BGer 5P.204/2004, E. 5.4; BGE 121 III 291, E. 3a.

18 BGE 148 1II 322, E. 3.7; BGer 4A_581/2021, E. 3.7, BGer 4A_165/2021, E. 3.1.2:
«Autrement dit, soit les créanciers cessionnaires se concertent et agissent ensem-

ble (art. 70 al. 1 CPC), soit ils ouvrent action séparément et le tribunal procédera a
la jonction des différentes causes (art. 125 let. ¢ CPC).»; BGE 121 III 488, E. 2d;
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zessfiihrenden Abtretungsgliubiger keine Plicht, die iibrigen Abtretungsgldubiger
iiber die Einleitung der Einzelklage zu informieren.®"

Il. Notwendigkeit eines einheitlichen Urteils

Wie bei der generellen uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft®® besteht
auch bei der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft nach Art. 260
SchKG die Notwendigkeit eines einheitlichen Urteils. Der von den Abtretungs-
gldubigern als Prozessstandschaftern geltend gemachte Anspruch muss einem
einheitlichen Urteil unterliegen.®®! Auch wenn Parallelklagen hingig sind, ist es
nicht moglich, dass fiir die in verschiedenen Verfahren involvierten Abtretungs-
glaubiger unterschiedliche Urteile ergehen.®?? Als Begriindung fiir das Erfordernis
des einheitlichen Urteils bringt das Bundesgericht vor, nur ein einheitliches Urteil
erlaube die Verteilung des iiberschiissigen Prozesserloses an die weiteren Glaubi-
ger nach Art. 260 Abs. 2 SchKG.®*

lll. Uneinheitliche Prozessfiihrung

Das Bundesgericht und die herrschende Lehre erlauben den Abtretungsglaubigern,
den Prozess uneinheitlich zu fithren.®** Unter eine uneinheitliche Prozessfithrung

BGE 10711191, E. 3¢c; BGE 93 111 64, E. 1¢; BGE 63 111 70, E. 1; BGE 34 11 384, E. 2;
BGE 33 11 339, E. 2.

o9 BGE 43 III 160, S. 164; BGE 41 III 335, S. 338.

020 Rz 82ff.

21 BGE 145 1II 101, E. 4.1.2; BGE 144 III 552, E. 4.1.1; BGE 136 III 534, E. 2.1;
BGE 121 111 488, E. 2b; KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 42; AMONN/WALTHER, § 47
Rz. 61; HoHL, Rz. 924; GEIER, S. 16; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 98;
LoranDI, Gldubiger, S. 285; SCHLAEPFER, S. 182; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER,
Art. 44 N 3d; MEIER, Zivilprozessrecht, S. 170; GROLIMUND, in: Stachelin/Stachelin/
Grolimund, § 13 Rz. 43.

62 BGE 136 111 534, E. 2.1.
6 BGE 121 111 488, E. 2d.

024 BGE 145101 101, E. 4.1.2; BGE 144 III 552, E. 4.1.1; BGer 5A_344/2018, E. 4.1.1;
BGE 136 111 534, E. 2.1; BGE 121 III 488, E. 2e; SCHLAEPFER, S. 185; LEUCH et al.,
Art. 36 N 2c¢; HoHL, Rz. 923; KOV Komm.-HAuPTLI, Art. 80 N 43; GEIER, S. 16;
GROLIMUND, in: Stachelin/Stachelin/Grolimund, § 13 Rz. 43; voN HoLzeN, S. 113.
Eine einheitliche Prozessfiihrung fordernd: BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260
N 104; LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 202; LoranpI1, Glaubiger, S. 284.
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fallt das Recht eines jeden Abtretungsglaubigers, eine eigene Rechtsvertretung zu
mandatieren und eigene Vorbringen geltend zu machen. Eigene Vorbringen umfas-
sen unter anderem Eingaben wie Tatsachenbehauptungen,®” Bestreitungen,®
Beweisantriage® und den eigenen Rechtsstandpunkt.’?® Sie diirfen sich widerspre-
chen.®”

Das Bundesgericht begriindet das Recht auf eine uneinheitliche Prozessfithrung
damit, dass Abtretungsglaubiger unterschiedliche Interessen und unterschiedli-
che Plédne bei der Anspruchsverfolgung haben konnten. Sie stiinden aufgrund der
Erlosverteilungsregeln in einer Konkurrenz, da sich bei der Teilnahme mehrerer
Abtretungsgliubiger die Gewinnerwartung des Einzelnen reduziere.5*

222 Ausgenommen von der uneinheitlichen Prozessfithrung ist die alleinige Disposi-

tion iiber den Streitgegenstand. Dies bedeutet, dass die Abtretungsglaubiger bzw.
die uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG eine Klage-
anerkennung oder einen Klageriickzug nur gemeinsam beschliessen konnen.s!
Das Gleiche gilt fiir den Abschluss eines eigentlichen Vergleichs, mit dem iiber
den Streitgegenstand disponiert wird.s3

IV. Jederzeitiges Riicktrittsrecht

223 Abtretungsglidubiger konnen sich jederzeit von der Geltendmachung des Rechts-

anspruchs zuriickziehen. Wurde noch kein Verfahren angehoben, kann ein Abtre-

05 yoN HoLzeN, S. 113.

026 SCHLAEPFER, S. 185; voN HoLzEN, S. 113.

627 LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 200; SCHLAEPFER, S. 185; voN HOLZEN,

S. 113.

028 BGE 145111 101, E. 4.1.2; BGE 136 111 534, E. 2.1; BGE 121 III 488, E. 2e; HoHL,
Rz.923; LEUCH et al., Art. 36 N 2c.

029 BGE 121 III 291, E. 3a; BGE 107 III 91, E. 3c; SCHLAEPFER, S. 185; vON HOLZEN,
S. 113.

BGE 145 1II 101, E. 4.1.2: «les créanciers cessionnaires pouvant étre plus ou moins
nombreux et agir avec des intéréts contradictoires et sur des plans différents»;
BGer 5A_879/2017, E. 3.1; BGer 7B.206/2005, E. 5.

61 Indirekt BGE 107 IIT 91, E. 3c; BGE 49 III 122, E. 2; LoranDI, Glaubiger, S. 285;
Loranpi, Streitgenossenschaft, S. 1305; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 102;
SCHLAEPFER, S. 185.

62 Vgl. Rz. 428 ff. fur die Ausfithrungen hierzu.
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tungsglaubiger auf die Prozessfiihrungsbefugnis verzichten.®** Ist bereits ein Pro-
zess hédngig gemacht worden, steht es jedem Streitgenossen offen, jederzeit und
ohne Rechtsverlust fiir die anderen «auf eine Weiterfiihrung des Prozesses zu ver-
zichten»®3.%3

B. Umgang mit dem Einzelklagerecht

Im Vorkapitel wurde dargelegt, dass sich die uneigentliche notwendige Streitge-
nossenschaft nach Art. 260 SchKG mitunter durch das Einzelklagerecht charak-
terisiert.* Dieses ist bereits aus den Ausfiihrungen zur generellen uneigentlichen
notwendigen Streitgenossenschaft bekannt.®” Das vorliegende Kapitel dient dazu,
den Umgang mit dem Einzelklagerecht im Fall der uneigentlichen notwendigen
Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG aufzuzeigen. Hierzu wird einlei-
tend auf die Prozessfithrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung eingegangen.®
Anschliessend werden die Koordinationsmoglichkeiten bei einer Einzelklage
und bei Parallelklagen dargelegt und bewertet.®* Fiir die Koordination zwischen
den Abtretungsgldubigern im Fall einer Einzelklage muss dariiber hinaus auf die

63 BGE 121 11 291, E. 3a; BGE 107 111 91, E. 3.

64 BGE 121 I11 488, E. 2e, spricht nicht von einem «Riicktritt», wie in dieser Dissertation
terminologisch verwendet, sondern von einem Verzicht auf die Weiterfithrung des Pro-
zesses. Diese Dissertation spricht bewusst vom «Riicktritt» eines Streitgenossen und
nicht von einem «Riickzugy». Damit wird terminologisch eine Abgrenzung zum «Kla-
geriickzugy geschaffen, dessen Rechtsfolgen nicht einschlédgig sind, wenn ein Streitge-
nosse auf die Weiterfiihrung des Verfahrens verzichtet (vgl. Rz. 387 ff.). Ein unilatera-
ler Klageriickzug ist nur denkbar, wenn gerade keine Streitgenossenschaft besteht und
ein einziger Abtretungsgliaubiger die Prozessfiihrungsbefugnis innehat (exemplarisch
BGE 105 III 135, E. 3, wonach der «Abtretungsgldubiger» — und damit Singular — eine
eingeleitete Klage wieder zuriickziehen kann).

¢35 BGE 145 III 101, E. 4.1.2; BGE 144 1II 552, E. 4.1.1; BGE 121 III 488, E. 2e;
LeucH et al., Art. 38 N 6b; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 101; KOV
Komm.-HAupTLI, Art. 80 N 43; SCHLAEPFER, S. 173; LoraNDI, Gldubiger, S. 285;
LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Art. 44 N 3d; GROLIMUND, in: Stachelin/Stachelin/Gro-
limund, § 13 Rz. 43.

66 Rz. 218 ff.
67 Rz. 85.

6% Rz.225ff.
69 Rz. 233 ff.
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Kompetenzen der Konkursverwaltung eingegangen werden.®® All diese Ausfiih-
rungen sind die Grundlage fiir eine abschliessende kritische Auseinandersetzung
mit dem Einzelklagerecht und seiner gerichtlichen Handhabung.5*'

I. Prozessfiihrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung
1. Gehalt

Geméss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und der herrschenden Lehre
miissen Gerichte im Fall einer Klage durch die Abtretungsgldubiger priifen, ob
die Prozessfithrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung erfiillt ist.* Sie ist erfiillt,
wenn alle prozessfiihrungsbefugten®” Abtretungsgldubiger im Verfahren invol-
viert sind. Sind nicht alle prozessfithrungsbefugten Abtretungsglaubiger im Ver-
fahren involviert, muss das Gericht einen Nichteintretensentscheid fdllen.% Die
im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung korrekte Zusammensetzung
der Abtretungsglaubiger ist somit nicht eine Frage der Aktivlegitimation, sondern
eine Prozessvoraussetzung.®® Bei Involvierung aller prozessfithrungsbefugten
Abtretungsglaubiger, d.h. der Parteistellung aller prozessfithrungsbefugten Abtre-
tungsgléubiger auf der Aktivseite, kann ein Sachentscheid ergehen, der die Ein-

640 Rz. 262 ff.
641 Rz 271 ff.

2 BGE 145111101, E. 4.1.3; BGE 144 111 552, E. 4.1.2; BGE 121 I11 488, E. 2d; LORANDI,
Streitgenossenschaft, S. 1305 f.; VOGEL, S. 811; DAETWYLER/STALDER, S. 159 f.; kri-
tisch SCHWANDER, Urteil, S. 78.

3 Wie noch aufzuzeigen sein wird, ist fir die Erflillung der Prozessfithrungsbefugnis
als Prozessvoraussetzung nicht die Involvierung schlechthin aller Abtretungsglaubi-
ger, sondern nur der prozessfiihrungsbefugten Abtretungsglaubiger notwendig (vgl.
Rz. 234 hierzu). Diese Differenzierung besteht deshalb, weil ein Abtretungsglaubiger
auf die Prozessfiihrungsbefugnis hinsichtlich eines Verfahrens verzichten kann, ohne
dass seine Stellung als Abtretungsgléubiger dahinfiele.

64 BGE 145111 101, E. 4.1.3: «La faculté de faire valoir en justice, en son propre nom, le

droit d’un tiers est une condition de recevabilité de I’action que le juge doit examiner
d’office. Il doit contrdler en particulier, sur la base de la formule 7F, que le droit de pro-
céder appartient (encore) aux (seuls) créanciers qui agissent devant lui. Si tel n’est pas
le cas, il ne doit pas entrer en matiére sur la demande déposée par une partie seulement
des créanciers cessionnaires.»

65 Vgl. Rz. 33 und Rz. 441 ff., wonach die Aktivlegitimation beim Rechtstrager zu priifen

ist.
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heitlichkeit des Urteils sicherstellt. Unterschiedliche Urteile unter den einzelnen
Abtretungsglaubigern werden durch diese Prozessvoraussetzung verhindert.

2.  Heilbarkeit und Bedeutung fiir Einzelklagen

Die Prozessfithrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung bzw. ihr Fehlen ist heil-
bar.®* Diese Feststellung ist fiir den Umgang mit Einzelklagen bedeutsam. Da die
Prozessfiihrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung im Lauf des Prozesses geheilt
werden kann, miissen Moglichkeiten bestehen, wie die Prozessvoraussetzung
auch nach dem Ergreifen einer Einzelklage erfiillt wird. Auf die verschiedenen
Koordinationsmoglichkeiten, die hierfiir in Anspruch genommen werden koénnen,
wird sogleich vertieft eingegangen.®’

3.  Verfahren und Zeitpunkt der Priifung

Das Gericht ist bei der Gestaltung des Verfahrens zur Priifung der Prozessvoraus-
setzungen weitestgehend frei. Das Verfahren wurde beim Erlass der eidgendssi-
schen Zivilprozessordnung bewusst nicht geregelt®® und es fillt nicht unter die
Regeln des ordentlichen Verfahrens nach Art. 219 ff. ZPO.*° Das Gericht muss
sich bei der Verfahrensgestaltung jedoch an die allgemeinen Grundsétze der Zivil-
prozessordnung halten,®® worunter insbesondere der Grundsatz von Treu und
Glauben und jener der Verhéltnisméssigkeit zu subsumieren sind.*! Ist eine heil-
bare Prozessvoraussetzung nicht erfiillt, hat das Gericht, sobald es die Prozess-

646 BGer 4A_165/2021, E. 3.2.1; BGE 14511 101, E. 4.1.2. Bereits die kantonale Recht-
sprechung sah die Heilungsmoglichkeit vor, exemplarisch ZR 1999 Nr. 24, E. 1l.1.a.
Wihrend eine Lehrmeinung die Kldrung der Frage in die Hande der Rechtspre-
chung legt (WALTHER, Rechtsprechung 2018, S. 194), nennen andere Lehrmeinun-
gen diverse Moglichkeiten der Koordination (LEUENBERGER, Streitgenossenschaft,
S. 198; LoranDl, Streitgenossenschaft, S. 1305; ReiNnau, S. 160; BSK SchKG II-
BACHOFNER, Art. 260 N 99; KOV Komm.-HAuUPTLI, Art. 80 N 42; AMONN, S. 677;
GOTZ STAEHELIN/STEBLER, S. 485; MAURER, Rz. 316; vON HOLZEN, S. 114), auf die in
Rz. 233 ff. eingegangen wird. Damit bestétigen sie die Heilbarkeit indirekt.

647 Rz. 233 ff.

648 Botschaft ZPO, S. 7276; BGE 140 I1I 159, E. 4.2.4; BSK ZPO-GEHRI, Art. 59 N 6.

64 DIKE Komm. ZPO-MULLER, Art. 59 N 17; DIKE Komm. ZPO-PAHUD, Art. 220 N 9.

00 DIKE Komm. ZPO-PAHUD, Art. 220 N 9.

651 SCHWANDER, Prozessvoraussetzung, S. 205 f.; BSK ZPO-GeHrI, Art. 60 N 8; DIKE
Komm. ZPO-MULLER, Art. 59 N 45; DIKE Komm. ZPO-PAHUD, Art. 220 N 9.
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voraussetzung gepriift hat, zur Einhaltung des Grundsatzes von Treu und Glauben
und des rechtlichen Gehors eine Nachfrist zu deren Erfiillung anzusetzen.®>?

Prozessvoraussetzungen miissen in der Regel spitestens im Zeitpunkt des Uber-
gangs des Gerichts zur Urteilsberatung erfiillt sein.®*® Da das Gericht bei der
Priifung der Prozessvoraussetzungen einzig an die Grundsétze der Zivilprozess-
ordnung gebunden ist, steht es in seinem Ermessen, wann bzw. in welchem Ver-
fahrenszeitpunkt es die Prozessvoraussetzungen priifen méchte.5 Ublicherweise
priift ein Gericht die Prozessvoraussetzungen sogleich nach der Prozesseinlei-
tung.®5s

Fiir die uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG ist
die Feststellung zentral, dass das Gericht die Prozessvoraussetzungen in zeit-
licher Hinsicht weitestgehend nach seinem Ermessen priifen kann. Fiir Einzel-
klagen bedeutet dies ndmlich, dass die Heilung der Prozessfiihrungsbefugnis als
Prozessvoraussetzung bis zu diesem vom Gericht zu determinierenden Zeitpunkt
stattzufinden hat. Die Diskussion, in welchem Verfahrenszeitpunkt ein Gericht die
Prozessfiihrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung priifen sollte, wird im Rahmen
der kritischen Wiirdigung des Einzelklagerechts gefiihrt.®%

62 Kuko ZPO-DoMEJ, Art. 59 N 3; SCHWANDER, Prozessvoraussetzungen, S. 205; DIKE
Komm. ZPO-MULLER, Art. 59 N 45; BSK ZPO-GEHRI, Art. 60 N 8.

63 BGE 140 III 159, E. 4.2.4 mit Hinweis auf gewisse Ausnahmen; BGE 133 III 539,
E. 4.3: «Selon les principes généraux de la procédure civile, les conditions de rece-
vabilité du proces doivent encore étre réunies au moment du jugement au fond. En
d’autres termes, il suffit qu’elles se réalisent jusqu’a ce terme» (Kursivsetzung hinzu-
gefiigt). BGer S5A_15/2009, E. 4.1 m.w.H.; BGE 133 III 539, E. 4.3; BGE 116 1I 209,
E. 2.bb; BSK ZPO-GEeHrI, Art. 60 N 5; SurTtErR-SomM, Rz. 606; CHK ZPO-
SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 60 N 5; ZPO Komm.-ZURCHER, Art. 60 N 10.

64 BGE 140 II 159, E. 4.2.4: «Auch wenn daher die Priifung hinsichtlich jeder Pro-
zessvoraussetzung sobald als moglich und vor der materiellen Behandlung der Klage
erfolgen soll [...], besteht von wenigen Ausnahmen abgesehen [...] keine gesetzliche
Regelung, wann sie stattzufinden hat.»; STAEHELIN, A./BACHOFNER, in: Staechelin/
Stachelin/Grolimund, § 11 Rz. 7, legen den Priifzeitpunkt nach dem Einzelfall fest.

65 BGE 140 IIT 159, E. 4.2.4; BGE 116 II 209, E. 2.bb; BSK ZPO-GEHRI, Art. 60 N 5,
welche aus prozessdokonomischen Griinden die moglichst frithe Priifung der Prozess-
voraussetzungen fordert; ebenso DIKE Komm. ZPO-PaHUD, Art. 220 N 9.

66 Rz. 271 ff.
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4. Beweislast und Novenregelung

Die Beweislast fiir die Erfiillung der Prozessfithrungsbefugnis als Prozessvoraus-
setzung liegt beim Einzelkldger bzw. bei den Streitgenossen.®” Dies liegt daran,
dass das Gericht die Prozessvoraussetzungen «asymmetrischy» priift bzw. bei ihrer
Priifung eine «partielle» Untersuchungsmaxime anwendet.®® Demnach miissen
die Tatsachen hinsichtlich der klagebegriindenden Prozessvoraussetzung von der
klagerischen Partei bewiesen, die klagehindernden Tatsachen hingegen von Amtes
wegen beriicksichtigt werden.®® Die Prozessfithrungsbefugnis als Prozessstand-
schaft ist als prozessbegriindende Tatsache zu qualifizieren, denn sie kann syste-
matisch bei der Darlegung der Partei- und Prozessfihigkeit verortet werden,*®° fiir
welche die kldgerische Partei anerkanntermassen die Beweislast trégt.5!

Fragen wirft die Handhabung von klagebegriindenden Tatsachen im Zusammen-
hang mit der Novenregelung auf. So ist nicht klar, ob die Anwendung der Ver-
handlungsmaxime im Prozess zur Folge hat, dass die klagebegriindenden Tatsa-
chen ebenfalls der gleichen Maxime unterliegen und damit Art. 229 Abs. 1 ZPO
einschligig ist oder ob fiir die klagebegriindenden Tatsachen die Untersuchungs-
maxime gilt, sodass die laschere Novenregelung von Art. 229 Abs. 3 ZPO gilt.
Es finden sich sowohl in der Literatur®? als auch in der bundesgerichtlichen

67 Exemplarisch BGE 144 TII 552, E. 4.1.3 und E. 4.1.4, wonach als Beweismass
der strikte Beweis gefordert ist; BGE 141 III 294, E. 6.1; BGE 139 III 278, E. 4.3;
BGer5P.204/2004,E.5.4;KGer VD Jug/2017/47,E.1Il.dund E. II1.e; LORANDI, Streitge-
nossenschaft, S. 1305; LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 198 ff.; BSK SchKG II-
BACHOFNER, Art. 260 N 99.

658 Explizit den Ausdruck «partiell» oder «asymmetrisch» verwendend: KGer
VS C1 22 32, E. 4.3.2; HGer ZH HG200195, E. 3.3; CR CPC-CoP1/CHABLOZ, Art. 60
N 3; HuBer-LEHMANN, Stolpersteine, S. 32 f.; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER,
Art. 60 N 2.

6% CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 60 N 2; BSK ZPO-GEHRI, Art. 60 N 10; Kuko
ZPO-DoMEs, Art. 60 N 5 m.w.H.; BK ZPO I-ZINGG, Art. 60 N 5. A.A. SCHWANDER,
Urteil, S. 78, wonach das Gericht die Prozessfiihrungsbefugnis als Prozessvoraus-
setzung von Amtes wegen und ohne Auferlegung der Beweislast an die kldgerischen
Abtretungsgléubiger zu priifen habe.

80 Vgl. fiir die Prozessstandschaft CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 59 N 10; BK
ZPO I-ZINGG, Art. 59 N 60.
%! BK ZPO I-ZINGG, Art. 60 N 16.

%2 Fir die Anwendung der Verhandlungsmaxime auf die Novenregelung: CHK

ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 60 N 2; MARKUS/HUBER-LEHMANN, S. 91 f;
HuBER-LEHMANN, Stolpersteine, S. 50; PC CPC-Cop1/CHABLOZ, Art. 60 N 3. Fiir die
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Rechtsprechung®? widerspriichliche Meinungen. Was die Rechtsprechung angeht,
ist auffallend, dass das Bundesgericht bei der Prozessfithrungsbefugnis als Pro-
zessvoraussetzung Art. 229 Abs. 3 ZPO anwendet. Letztlich diirfte dies von der
Bestrebung geleitet sein, die Koordination bei Einzelklagen moglichst lange und
voraussetzungslos zuzulassen. Die Diskussion ist in der vorliegenden Arbeit indes
nicht von grundsétzlicher Bedeutung. Priift das Gericht die Prozessvoraussetzun-
gen in einem frithen Verfahrensstadium, verliert die Novenfrage an Bedeutung.®*

5. Fazit

Die Prozessfiihrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung fiihrt dazu, dass bei einer
Einzelklage nur dann ein Sachurteil ergehen kann, wenn alle prozessfiihrungs-
befugten Abtretungsgldubiger im Prozess involviert sind. Da die Prozessfiih-
rungsbefugnis als Prozessvoraussetzung heilbar ist, kann die Koordination der
Abtretungsgldubiger, d.h. das Erfiillen der Prozessfiihrungsbefugnis als Prozess-
voraussetzung, auch nach der Anhebung einer Einzelklage erfolgen. Wann die
Koordination zu erfolgen hat, ist in das Ermessen des Gerichts gestellt, denn es
legt den Zeitpunkt der Priifung der Prozessfiihrungsbefugnis als Prozessvoraus-
setzung fest. Eine andere Frage hingegen ist, wie die Koordination zur Erfiillung

Anwendung der Untersuchungsmaxime: ZPO Komm.-LEUENBERGER, Art. 229 N 14a;
OFK ZPO-ENGLER, Art. 229 N 11; BK ZPO II-KiLLias, Art. 229 N 7.

63 Fir die Anwendung der Verhandlungsmaxime: BGer 5A_741/2020, E. 5.2.1: «Dans
les proces soumis a la maxime des débats, il revient au demandeur d’apporter les
¢léments permettant de conclure au respect des conditions de recevabilité, selon les
régles de procédure applicables en matiére de présentation des faits et des preuves
[m.w.H. auf diverse Bundesgerichtsentscheide].»; BGer 4A 229/2017, E. 3.4; HGer
ZH HG200195, E. 3.3: «Nicht verlangt wird dagegen, Tatsachen, welche fiir das Vor-
handensein der Prozessvoraussetzungen sprechen, zu beriicksichtigen, wenn solche
von der klagenden Partei nicht oder verspdtet vorgebracht worden sind» (Kursivset-
zung hinzugefiigt). Fiir die Anwendung der Untersuchungsmaxime, wobei sich die ver-
schiedenen Urteile explizit auf die Prozessfithrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung
bei Abtretungsglaubigern beziehen: BGer 4A 165/2021, E. 3.2.3: «Méme lorsque le
proces au fond est régi par la maxime des débats (art. 55 al. 1 CPC), I’établissement
des faits nécessaires pour juger des conditions de recevabilité est soumis a la maxime
inquisitoire simple (ATF 139 III 278 consid. 4.3; arrét 4A_100/2016 du 13 juillet 2016
consid. 2.1). Sous I’empire de cette derniere maxime, le tribunal doit admettre les faits
et moyens de preuve nouveaux jusqu’aux délibérations, conformément a 1’art. 229
al. 3 CPC.» Der Entscheid wurde in BGE 148 II1 322, E. 3.7, bestitigt.

Vgl. Rz. 282 fiir die in dieser Dissertation getroffene Empfehlung hinsichtlich des
Priifzeitpunkts.
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der Prozessfiihrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung erfolgt. Diese Frage wird
im Folgekapitel durch die Auseinandersetzung mit den einzelnen Koordinations-
moglichkeiten im Fall einer Einzelklage oder bei Parallelklagen beantwortet. Erst
nach Darlegung des Gehalts der einzelnen Koordinationsmdglichkeiten kann eru-
iert werden, ob das Ergreifen einer Einzelklage sinnvoll ist oder nicht.

Il. Koordinationsmdéglichkeiten
1. Bei einer Einzelklage

Das vorliegende Kapitel setzt sich mit den Koordinationsmdglichkeiten bei einer
Einzelklage auseinander. Eine weitere Einzelklage, welche die beiden Einzelkla-
gen zu Parallelklagen machen wiirde, ist als Pramisse fiir die folgenden Ausfiih-
rungen nicht rechtshingig.

11 Verzicht auf die Prozessfiihrungsbefugnis

Die Prozessfithrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung kann bei einer Einzel-
klage erfiillt werden, wenn Abtretungsgldubiger, die nicht in einer Einzelklage
involviert sind, auf ihre Prozessfithrungsbefugnis verzichten.®®® Die Verzichtser-
klarung®® muss sich dabei geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung einzig auf
die Prozessfiihrungsbefugnis hinsichtlich desjenigen Prozesses beziehen, in dem
die Prozessfithrungsbefugnis gepriift wird.®” Diese Rechtsprechung gibt Anlass,
hinsichtlich des Verzichtsumfangs zu differenzieren: Dem verzichtenden Abtre-

%5 BGE 144 III 552, E. 4.1.4; BGer 5P.204/2004, E. 5.4; ZR 1999 Nr. 24, E. 1l.a;
DAETWYLER/STALDER, S. 159; voN HoLzEN, S. 113.

¢ BGE 144 111 552, E. 4.1.1: «établissent que les autres créanciers cessionnaires avaient
renoncé a agir, ce qu’ils pouvaient faire par la simple production d’une déclaration de
renonciationy.

%7 BGer 4A_165/2021, E. 3.1.2: «ont renoncé a agir dans la présente procédure» (Kur-
sivsetzung hinzugefiigt); BGE 145 III 101, E. 4.1.3; BGE 144 III 552, E. 4.2: «Les
recourants ont en revanche raison lorsqu’ils affirment que la preuve de la renoncia-
tion & agir des autres créanciers cessionnaires ne se rapporte qu’a la procédure en
cause, soit en I’occurrence une procédure de mainlevée» (Kursivsetzung hinzugefiigt).
BGE 144 111 552 hatte ein Rechtsoffnungsverfahren als Grundlage. Der Entscheid ist
gemiss E. 4.2 analog auf den Prozess in der Sache anwendbar. In der Lehre explizit
darauf hinweisend: FHB ZPO-ERk, Rz. 10.125 Fn. 308; LoranDI, Gldubiger, S. 285,
spricht von Prozessfithrungsrecht i.e.S. und dem Prozessfithrungsrecht i.w.S., das auch
die Vergleichsbefugnis umfasst.
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tungsgléaubiger muss es offenstehen, auf seine Prozessfiihrungsbefugnis einzig
hinsichtlich des in Frage stehenden Prozesses oder aber auf die Prozessfiihrungs-
befugnis als Rechtswirkung der Abtretungsverfiigung zu verzichten. Im erstge-
nannten Fall verbleibt dem Abtretungsglaubiger die Prozessfiihrungsbefugnis fiir
andere Prozesse. Beispielsweise kann ein Abtretungsglaubiger auf seine Prozess-
fiihrungsbefugnis hinsichtlich eines Rechtséffnungsverfahrens verzichten, ohne
dass er seine Prozessfithrungsbefugnis hinsichtlich des Prozesses zur Beurteilung
des Anspruchs gegeniiber dem Drittschuldner verlieren wiirde.®® Im zweitgenann-
ten Fall verzichtet der Abtretungsglédubiger gesamtheitlich auf die Befugnisse,
die ihm mit der Abtretungsverfiigung eingerdumt wurden.’® Alle Teilgehalte der
Abtretungsverfiigung gehen verloren, weshalb der Abtretungsglaubiger auch in
keiner Form mehr an der Anspruchsdurchsetzung teilnehmen kann.

In dieser Dissertation wird im Folgenden ein Verzicht auf die Prozessfithrungsbe-
fugnis mit den Begriffen spezifisch bzw. generell charakterisiert. Die spezifische
Prozessfiihrungsbefugnis bezieht sich auf die Prozessfithrungsbefugnis hinsicht-
lich des in Frage stehenden Prozesses und bertihrt damit den ersten Fall; die gene-
relle Prozessfithrungsbefugnis bezieht sich auf die Rechtsfolge der Abtretungsver-
fligung und damit auf den zweiten Fall.

1.2  Klagebeitritt

1.2.1 Einflihrung

Liegt kein Verzicht auf die generelle oder die spezifische Prozessfiihrungsbefug-
nis vor, kann die Prozessfithrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung auch erfiillt

werden, indem die prozessfiihrungsbefugten Abtretungsgléubiger, die nicht in der
Einzelklage involviert sind, dieser beitreten.

1.2.2 Anwendbare Regeln
(a)  Nebenintervention nach Art. 74 ff. ZPO oder Parteiwechsel
In der Lehre finden sich im Zusammenhang mit dem Prozessbeitritt eines Abtre-

tungsgldubigers mit einer nachtriglichen Abtretungsverfigung®® Stimmen, die
vorschlagen, dass solche Abtretungsglaubiger durch die analoge Anwendung der

668 Vgl. exemplarisch BGE 144 111 552, E. 4.2.

66 Vgl. Rz. 177 fiir eine Aufzidhlung der verschiedenen Befugnisse.

670 Vgl. Rz. 16 fiir die Begriffsbestimmung und Rz. 478 ff. fiir weitergehende Ausfiihrun-
gen hinsichtlich des Abtretungsgldubigers mit einer nachtraglichen Abtretungsverfii-

gung.
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Regeln der Nebenintervention®”! oder durch die analoge Anwendung der Regeln
des Parteiwechsels geméss Art. 83 ZPO®? einer Einzelklage beitreten konnten.
Die Lehrmeinungen kdnnen auf die Situation {ibertragen werden, in der eine Ein-
zelklage durch einen von mehreren Abtretungsgléubigern hingig gemacht wurde.
Ist ndmlich im Zeitpunkt des Erlasses der nachtraglichen Abtretungsverfiigung
bereits ein Prozess der bestehenden Abtretungsglédubiger héngig, dann besteht die
gleiche Situation wie bei einer Einzelklage, bei der nicht ab initio alle Abtretungs-
glédubiger in den Prozess involviert wurden. Ein oder mehrere prozessfithrungs-
befugte Abtretungsgldubiger sind in beiden Féllen nicht in den Prozess involviert.

Die Nebenintervention gemass Art. 74 ff. ZPO wird aufgrund der unpassenden
Rechtsfolgen des Beitritts abgelehnt.®”> So muss dem beitretenden Abtretungs-
gldubiger Hauptparteistellung zukommen und gerade nicht die Stellung als
Nebenpartei, die sich nicht in Widerspruch zu Prozesshandlungen der unterstiitz-
ten Hauptpartei stellen kann (Art. 76 Abs. 2 ZPO).”* Auch die Rechtsfolgen des
Parteiwechsels passen nicht richtig, weil mangels Ausscheidens einer Partei diese
auch nicht solidarisch haftbar sein kann, wie Art. 83 Abs. 2 ZPO festhilt.

(b)  Streitgenéssische Nebenintervention

(aa) Bundesgerichtliche Anerkennung

Die streitgendssische Nebenintervention ist kein unbekanntes Rechtsinstitut. Sie
fand sich in einigen kantonalen Zivilprozessordnungen, die durch Einfithrung der
eidgendssischen Zivilprozessordnung ausser Kraft gesetzt wurden.®”> Beim Erlass
der eidgendssischen Zivilprozessordnung fand die streitgendssische Nebeninter-
vention indes keine Berticksichtigung.6’® Im Jahr 2016 bejahte das Bundesgericht

671 Explizit fur die Abtretungsglaubiger: MABILLARD, Abtretung, S. 158 ff. Fiir die Streit-
genossen im Rahmen der Durchsetzung des Anspruchs nach Art. 678 OR: ZK OR-
MABILLARD, Art. 678 N 158.

672 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 100.

67 Vgl. zu dieser Kritik Kuko ZPO-DowmEs, Art. 76 N 12.

07 SUTTER-SOMM/SEILER/AMMANN, S. 1073; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Rz. 3.57.

675 Fiir eine Ubersicht vgl. JdT 11 2020, S. 120, und RITTER, Rz. 137 Fn. 410; HABSCHEID,
Rz. 321.

% Dies gilt trotz der Tatsache, dass bereits in der Vernehmlassung darauf hingewiesen
wurde, dass die Anwendbarkeit der streitgendssischen Nebenintervention auch unter
der ZPO notwendig sei. Vernehmlassung Vorentwurf ZPO, S. 199 f.: «Die selbststdn-
dige, unabhingige Streithilfe (= streitgendssische Nebenintervention) wird offenbar
bewusst weggelassen, mit dem Hinweis, dass fiir die Regelung kein Bediirfnis bestehe
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die Anwendbarkeit der streitgendssischen Nebenintervention als Rechtsinstitut
auch unter der eidgenossischen Zivilprozessordnung.®”’

(bb) Parteistellung des streitgenéssischen Nebenintervenienten

240 Auffallend am Entscheid aus dem Jahr 2016 ist, dass das Bundesgericht den streit-

241

gendssischen Nebenintervenienten als Nebenpartei nennt.’® Eine Ansicht spricht
sich dafiir aus, dass der streitgendssische Nebenintervenient wie eine Nebenpar-
tei an die Dispositionshandlungen der Hauptparteien gebunden wére.®” Thr kann
nicht gefolgt werden.

Eine solche Bindung kann der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht ent-
nommen werden. Gemiss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kommt dem
streitgendssischen Nebenintervenienten das Recht zu, auch gegen den Willen der
unterstiitzten Hauptpartei ein Rechtsmittel zu ergreifen.®®® Das Ergreifen eines
Rechtsmittels kann zu einem von der Vorinstanz abweichenden Sachentscheid
fithren. Ist dem streitgendssischen Nebenintervenienten dieses Recht zugestan-
den, ist nicht zu sehen, weshalb er bei einem Vergleich oder einem Klageriick-
zug der Hauptparteien kein Mitspracherecht erhalten soll, denn alle beriihren die
Streitsache. Dariiber hinaus hélt der Bundesgerichtsentscheid bei der Begriindung,
wieso es die streitgendssische Nebenintervention anerkenne, fest: «Der gewdhn-
liche Nebenintervenient kdnnte etwa einem kollusiven und fiir ihn nachteiligen
Zusammenwirken der Hauptparteien nicht entgegenwirken, wenn er mit seinen
Vorbringen, die im Widerspruch zu den Handlungen der von ihm unterstiitzten
Hauptpartei stehen, nicht gehort wiirde.»%! Kollusives Handeln wire aber gerade
auch iiber einen Klageriickzug oder einen Vergleich denkbar.

(vgl. Bericht zum Vorentwurf ZPO, S. 37 unten). Wir erachten jedoch auch die Rege-
lung der selbststindigen, unabhéngigen Streithilfe als erforderlich. Diese Regelung
braucht es fiir all jene Félle, in denen ein Urteil kraft Zivilrecht unmittelbar auch fiir
Dritte verbindlich ist.»

77 BGer 5A 787/2020, E. 1.2.2; BGE 142 III 629, Regeste. Diese Rechtsprechung
fiihrt dazu, dass sich die streitgendssische Nebenintervention auch in kantonalen Ent-
scheiden findet: OGer AG ZVE.2022.2, E. 1.2; OGer ZH LZ190010, E. IV.2.2; OGer
SO ZKBER.2019.57, E. 3.2.

678 BGE 142 III 629, Regeste.

67 STAEHELIN, S. 90; BSK ZPO-GRABER, Art. 76 N 20; PC CPC-MAY CANELLAS, Art. 76
N 18; HABSCHEID, Rz. 321; BRUNNER, Rz. 454.

680 BGE 142 111 629, E. 2.3.4.
81 BGE 142 I11 629, E. 2.3.6.
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Insofern muss geschlossen werden, dass dem streitgendssischen Nebeninter-
venienten bzgl. der Disposition iiber den Streitgegenstand die gleiche Befugnis
zukommen muss wie den bestehenden Hauptparteien. Dass das Bundesgericht
den streitgendssischen Nebenintervenienten als Nebenpartei nennt, ist termino-
logisch ungliicklich, denn er kann gerade auch Prozesshandlungen vornehmen, die
im Widerspruch zu jenen der unterstiitzten Hauptpartei stehen.®? Sie sind einzig
durch den Zeitpunkt des Verfahrensbeitritts beschrénkt, weil sich der streitgends-
sische Nebenintervenient Prozesshandlungen, die vor seinem Beitritt vorgenom-
men wurden, gefallen lassen muss.®** Der Beitritt in das bestehende Verfahren als
streitgendssischer Nebenintervenient ist nicht auf ein bestimmtes Verfahrenssta-
dium beschrénkt; so ist beispielsweise ein Beitritt auch erst im Rechtsmittelver-
fahren moglich.%

(cc) Streitgendssische Nebenintervention und Abtretungsglédubiger

Voraussetzung der streitgendssischen Nebenintervention ist, «dass das zwischen
den Hauptparteien ergehende Urteil auch in Bezug auf das Rechtsverhéltnis des
Nebenintervenienten zum Gegner der unterstiitzten Hauptpartei direkt wirksam
ist.»% Das Bundesgericht nannte diese Voraussetzung vor dem Hintergrund eines
Organisationsméngelverfahrens. Dem Aktionér, dem die Stellung als streitgends-
sischer Nebenintervenient zugestanden wurde, stand aufgrund seiner Beteiligung
an der Aktiengesellschaft in einem Rechtsverhiltnis mit dieser. Das Urteil hitte
auf die Rechtsstellung des Aktionirs gewirkt, beispielsweise durch die gerichtli-
che Auflosung der Aktiengesellschaft.®®¢ Ein Abtretungsgldubiger, der nicht in eine

82 BGer 4A_499/2019, E. 1.2.2; BGE 142 III 629, E. 2.3.7, Kuko ZPO-DoMEJ, Art. 76
N 13; BK ZPO I-GroSS/ZUBER, Art. 74 N 8; GULDENER, S. 307.

%3 OGer SOZKBER.2019.57,E.3.2; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 76 N 6; HOHL,
Rz. 1020; Kuko ZPO-DoMEJ, Art. 76 N 13; BRUNNER, Rz. 454; WEBER/DALLAFIOR,
S. 43. A.A. S0Go, S. 356 f., der fordert, dass der streitgendssische Nebenintervenient
die verpassten Verfahrensschritte nachholen diirfe.

88 OGer SO ZKBER.2019.57, E. 3.2.

%5 BGE 142 III 629, E. 2.3.4. In der gleichen Erwédgung: «Fiir genau solche Fille, in
denen das zwischen den Hauptparteien ergehende Urteil direkte Wirkungen auch
gegeniiber dem Nebenintervenienten entfaltet, sahen frithere kantonale Zivilprozess-
ordnungen die sog. streitgendssische Nebenintervention [...] vor.»

686 BGE 142111 629, E. 2.3.7: «Wie oben in E. 2.3.1 und 2.3.2 dargelegt, wirkt das bezirks-
gerichtliche Urteil kraft materiellen Rechts (i.e. Art. 731b OR) auch gegeniiber dem
Beschwerdefiihrer als Nebenintervenienten. Bei einem Organisationsméngelgesuch
handelt es sich mithin wie bei einer aktienrechtlichen Anfechtungs- oder Auflosungs-
klage (Art. 706 bzw. Art. 736 Ziff. 4 OR) um eine gesellschaftsrechtliche Streitig-
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Einzelklage involviert ist, steht gerade nicht in einem Rechtsverhéltnis mit dem
Drittschuldner. Mangels Rechtsverhiltnisses kann das Urteil iiber die Einzelklage
auch keine Rechtskraft auf ein solches haben, zumal die Leistungsklage inter
partes und nicht erga omnes wirkt.®®” Die Abtretungsglaubiger fallen vor diesem
Hintergrund nicht unter die vom Bundesgericht definierten Anwendungsvoraus-
setzungen. Im Folgenden wird jedoch aufgezeigt, dass die Rechtsfolgen der streit-
gendssischen Nebenintervention fiir den Klagebeitritt von Abtretungsglédubigern
in eine Einzelklage passen. Aus diesem Grund sollte die streitgendssische Neben-
intervention qua Analogieschluss auf die Abtretungsglidubiger Anwendung finden.

Die Betrachtung des Zwecks der streitgendssischen Nebenintervention verdeut-
licht, dass dieser auf die uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260
SchKG passt.®® So begriindet das Bundesgericht die Zuldssigkeit der streitge-
nossischen Nebenintervention mit dem Satz: «Die einschneidende Wirkung des
Urteils rechtfertigt es, dem Nebenintervenienten zu ermoglichen, den Prozess in
selbstindiger Stellung zu fithren.»®*® Diese einschneidende Wirkung ergibt sich
beim Organisationsméngelverfahren aufgrund der drohenden Auflosung der
Aktiengesellschaft und den Folgen fiir den Aktionér. Das Gestaltungsurteil wirkt
erga omnes, also auch auf die nicht im Prozess involvierten Aktiondre.*° Fiir die
Abtretungsgldubiger liegt die einschneidende Wirkung im Fall einer Einzelklage
gerade nicht in einer Betroffenheit aufgrund eines erga omnes wirkenden Urteils.
Im Gegenteil: Thre Betroffenheit liegt darin, dass sie nicht am Prozess gegeniiber
dem Gemeinschuldner teilnehmen. Sie mochten von der inter partes-Wirkung des
Leistungsurteils erfasst sein, um von der Erldsverteilung, die durch die Anspruchs-
durchsetzung gegeniiber dem Drittschuldner resultiert, profitieren zu kdnnen. Dies
ist aber nur durch den Prozessbeitritt moglich. Dieses Motiv muss als «einschnei-
dende Wirkungy i.S. der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ebenfalls anerkannt
werden.

keit, liber die mit einem Urteil zu entscheiden ist, das gegeniiber allen Aktiondren
kraft materiellen Rechts notwendigerweise direkte Wirkungen entfaltet, die nicht nach
Art. 77 ZPO in einem Folgeprozess beseitigt oder abgemildert werden kénnen.»

87 Rz. 110.

688 BVGE 2015/20, E. 3.4.3: «Der Analogieschluss dient dazu, eine rechtliche Regel iiber
deren Wortsinn hinaus auf einen gleich gelagerten Sachverhalt auszudehnen, und stiitzt
sich auf den durch teleologische Auslegung ermittelten Normsinn der auszudehnenden
Norm.»

69 BGE 142 111 629, E. 2.3.4.
60 BGE 142 111 629, E. 2.3.7.
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Dariiber hinaus ist der enge Konnex zwischen der generellen uneigentlichen not-
wendigen Streitgenossenschaft und der streitgendssischen Nebenintervention
kein neuer Gedanke. So finden sich Ausfiihrungen, wonach die streitgendssische
Nebenintervention bei der generellen uneigentlichen notwendigen Streitgenossen-
schaft einen gangbaren Weg darstelle, um das rechtliche Gehor der nicht am Pro-
zess beteiligten prozessfiihrungsbefugten Personen sicherzustellen, bzw. wonach
die streitgenossische Nebenintervention sogar ein Anwendungsfall der generel-
len uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft sei.®! Da auch die Abtre-
tungsglaubiger eine uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft bilden, ist die
Anwendung der Rechtsfolgen der streitgendssischen Nebenintervention nahelie-
gend.

Die Zulassigkeit der streitgendssischen Nebenintervention fiir Abtretungsglaubi-
ger bedeutet, dass diese im Fall einer Einzelklage als streitgendssische Nebenin-
tervenienten beitreten konnen.

(c) Unzuldssigkeit der Beiladung

Die Beiladung wurde vor Inkrafttreten der eidgendssischen Zivilprozessordnung
von der Lehre als Moglichkeit vorgeschlagen, um das rechtliche Gehér von unei-
gentlichen notwendigen Streitgenossen sicherzustellen, die nicht am Verfahren
beteiligt und von der Rechtskrafterstreckung umfasst waren.®? Mit der Beiladung
erlangte die beigeladene Person Parteistellung,* was auch gegen ihren Willen
geschehen konnte.®*

1 OGer ZH LZ190010, E. TV.2.2: «Wird ndmlich origindr eine zulédssige Einzelklage
der Mutter oder des Kindes erhoben, so steht es der anderen Partei frei, sich ohne
vorgangiges Schlichtungsverfahren in eigenem Namen als streitgendssische Neben-
intervenientin am Verfahren zu beteiligen (bzw. als Partei beizutreten).»; Kuko
ZPO-Domgs, Art. 70 N 16; Kuko ZPO-DowMmEJ, Art. 76 N 12; MEIER, Zivilprozess-
recht, S. 186, sehen die streitgendssische Nebenintervention als Anwendungsfall der
uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft; BK ZPO I-ZuBer/Gross, Art. 74
N 10, erlauben die Anwendung nur dann, wenn keine andere Norm eine Koordination
zuldsst; MABILLARD, Streitgenossenschaften, S. 130, fordert eine analoge Anwendung
der Regeln der Nebenintervention, meint damit wohl aber die streitgendssische Neben-
intervention, da er auf Kuko ZPO-DowMmgs, Art. 70 N 16 verweist.

2 yoN HOLZEN, S. 61; HABSCHEID, Rz. 288.

03 Vgl. fiir diese Wirkung Art. 24 Abs. 2 lit. a BZP; DIKE Komm. ZPO-GOKsU, Art. 74
NS.

0% SUTTER-SOMM/SEILER/AMMANN, S. 1079 m.w.H.
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Die eidgendssische Zivilprozessordnung kennt das Rechtsinstitut der Beiladung
nicht, weshalb es von der Mehrheit der Lehre abgelehnt wird.®> Das Bundesge-
richt hdlt die Unzuléssigkeit der Beiladung unter der eidgendssischen Zivilpro-
zessordnung dann auch explizit fest.®¢ Weil die Beiladung sowohl von der herr-
schenden Lehre als auch vom Bundesgericht explizit abgelehnt wird, besteht fiir
sie als Koordinationsinstrument bei einer Einzelklage kein Platz.

(d)  Unzuldssigkeit der gerichtlichen Fristansetzung zur Stellungnahme

Ein Entscheid des Ziircher Handelsgerichts und eine umstrittene Lehrmeinung®’
geben Anlass, die Frage zu diskutieren, ob Gerichte die nicht in einer Einzel-
klage involvierten Abtretungsglédubiger zum Klagebeitritt oder zum Verzicht auf
die generelle oder die spezifische Prozessfiihrungsbefugnis zwingen koénnen.
Einer von zwei Abtretungsgldubigern machte am letzten Tag innert der altrecht-
lichen zweijdhrigen Verwirkungsfrist eine paulianische Anfechtungsklage und
eine superprovisorische Massnahme héingig. Das Handelsgericht Ziirich wies das
Gesuch um superprovisorische Massnahme ab und gab dem Gesuchsgegner das
Recht zur Stellungnahme.®® Es setzte zudem der nicht im Verfahren involvierten
Abtretungsglaubigerin eine Frist, «um [...] zur Frage, ob sie am vorliegenden Pro-
zess teilnehmen wolle» Stellung zu nehmen, wobei Sdumnis als Verzicht gewertet

werden wiirde.®

05 DIKE Komm. ZPO-GOKsuU, Art. 74 N 5; ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 74
N 4; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 70 N 12; Kuko ZPO-Dowmgs, Art. 70
N 14; BSK ZPO-RUGGLE, Art. 70 N 25; DAETWYLER/STALDER, S. 160 f. A.A.
SUTTER-SOMM/SEILER/AMMANN, S. 1081 ff., mit der Begriindung, dass das Institut im
Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens nicht diskutiert worden sei und somit eine echte
Gesetzesliicke bestehe.

0%  BGE 143 11 177, E. 6.1; BGE 142 111 782, E. 3.1.2: «Le CPC ne contient pas de dis-
position équivalente a 1’art. 24 al. 1 let. a, 2e et 3e phrases, PCF, qui permet au juge
d’appeler en cause un tiers qui fait partie de la communauté de droit, avec pour effet
que celui-ci devient partie au proces.»

07 BSK ZPO-RUGGLE, Art. 70 N 25, spricht von der «Fristansetzung zur Ausdehnung
der Klage»; Kuko ZPO-DoMmEs, Art. 70 N 3 unter Bezugnahme auf den in der nach-
gehenden Fussnote zitierten Entscheid; BK ZPO I-GRroSS/ZUBER, Art. 70 N 36. Die
Moglichkeit ablehnend: CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 70 N 6; DIKE Komm.
ZPO-BORLA-GEIER, Art. 70 N 16. Vgl. DAETWYLER/STALDER, S. 161, mit eingehender
Begriindung.

0% HGer ZH HG120129, E. 4.1.1.

0 HGer ZH HG120129, E. 4.1.3.
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Die gerichtliche Einladung zur Stellungnahme ist kein zuléssiges Koordinations-
instrument. Wie im Grundlagenteil zur notwendigen Streitgenossenschaft darge-
legt,”™ hat das Bundesgericht diese Moglichkeit unter Bezugnahme auf zwei sich
dafiir aussprechende Autoren explizit verneint.”! Der Bundesgerichtsentscheid
erging im Jahr 2016 und hat zumindest fiir den Zeitpunkt danach die Rechtslage
hinsichtlich der Einladung zur Stellungnahme geklart.

1.3  Zession der Konkursforderung

Eine weitere Moglichkeit, die Prozessfiihrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung
zu erfiillen, ist die Zession der Konkursforderung von einem nicht im Prozess
involvierten Abtretungsglaubiger auf einen Abtretungsgldubiger, der an der Ein-
zelklage teilnimmt.”®> Mit der Konkursforderung geht die Prozessfiihrungsbefug-

nis als Nebenrecht iiber.””

2. BeiParallelklagen

Im Folgenden werden die Koordinationsmdglichkeiten bei Parallelklagen, d.h.
mehreren Einzelklagen, der Abtretungsglaubiger diskutiert.

21 Sperrwirkung der Rechtshangigkeit

In der Lehre wird unter anderem die Meinung vertreten, dass die Notwendigkeit
einer einheitlichen Entscheidung das Eintreten auf eine weitere Einzelklage, die
zu Parallelklagen fiihren wiirde, verunmogliche.”™ Zur Sicherstellung der einheit-
lichen Entscheidung sei die Rechtshiangigkeitssperre der Einzelklage auf spétere
Klagen auszudehnen.”” Diese Meinung wird auch bei Prozessstandschaftern mit

0 Rz. 48.
' BGE 142 11 782, E. 3.1.2.

702 ZR 1999 Nr. 24, E. Il.a; LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 198; voN HoLZEN,
S. 113.

035 Vgl. Rz. 486 fI. fiir weitergehende Ausfithrungen und damit zusammenhéngende Fol-
gefragen.

704 Kuko ZPO-DowMmEs, Art. 70 N 16, unter gleichzeitigem Hinweis auf die streitgendssische

Nebenintervention; MABILLARD, Streitgenossenschaften, S. 129; ZK OR-MABILLARD,
Art. 678 N 158; MEIER, Zivilprozessrecht, S. 174; LOTSCHER, Prozessstandschaft,
Rz. 346; LOTSCHER, Prozessfithrung, S. 629; BRUNNER, Rz. 531; SCHLAEPFER, S. 181.

05 Kuko ZPO-Domes, Art. 70 N 16; BRUNNER, Rz. 531; MABILLARD, Streitgenossen-
schaften, S. 129; SCHLAEPFER, S. 181.
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nebeneinander bestehender Prozessfithrungsbefugnis vertreten,” worunter sich
die Abtretungsglaubiger subsumieren lassen.”’

Wird eine Klage rechtshdngig gemacht, tritt die Sperrwirkung der Rechtshangig-
keit ein. Sie verhindert, dass eine identische Klage vom gleichen oder von einem
anderen Gericht beurteilt werden kann.”® Eine identische Klage liegt vor, wenn
zwischen den Klagen Parteiidentitdt’ besteht und der Streitgegenstand der glei-
che ist.”!?

Fiihren mehrere Abtretungsglaubiger Parallelklagen, ist deren Streitgegenstand
identisch.”! Gleichwohl fiihrt die Rechtshingigkeit von einer der Parallelklagen
nicht zur Sperrwirkung gegeniiber den anderen Parallelklagen, denn hierzu fehlt
den Parallelklagen die notige Parteiidentitit. Wer Partei in einem Prozess ist,
ergibt sich aus dem formellen Parteibegriff.”’? Dem formellen Parteibegriff nach
wird nicht der Rechtstrdger des Anspruchs als Partei behandelt, sondern diejenige
Person, die als Kldger oder Beklagter Hauptpartei im Verfahren ist.”'* Da jede Par-

706 LOTSCHER schldgt zur Vermeidung von Parallelklagen des Rechtstragers und des Pro-

zessstandschafters oder weiterer Prozessstandschafter vor, dass Gerichte bei der Prii-
fung der Rechtshingigkeit nicht auf die Parteiidentitit, sondern auf die Identitdt der
Prozessfiihrungsbefugnis abstellen sollten (LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 346;
LOTSCHER, Prozessfithrung, S. 629 f.). Da es diese fiir jeden Streitgegenstand nur ein-
mal gebe, wiirden Parallelklagen verhindert (LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 346).

7 Rz. 178.
%8 BGer 4A_141/2013, E. 2.2; BSK ZPO-INFANGER, Art. 64 N 3.

" «Eadem res inter easdem partes»; BK ZPO [-BERGER-STEINER, Art. 64 N 13; LOTSCHER,
Prozessstandschaft, Rz. 322; ZPO Komm.-SUTTER-SOMM/HEDINGER, Art. 64 N 13;
DIKE Komm. ZPO-MULLER-CHEN, Art. 64 N 9.

0 BK ZPO I-ZINGG, Art. 59 N 70; BK ZPO I-BERGER-STEINER, Art. 64 N 13; ZPO
Komm.-ZURCHER, Art. 59 N 28; BSK ZPO-INFANGER, Art. 64 N 3; LOTSCHER, Pro-
zessstandschaft, Rz. 327; LOTSCHER, Prozessfiihrung, S. 629.

I Das Bundesgericht stellt bei der Identitdt des Streitgegenstands hinsichtlich der

Rechtshingigkeitssperre auf die Kernpunkttheorie ab (BGE 138 III 570, E. 4.2.2;
KGer BL 400 21 166, E. 5.2; Kuko ZPO-DROESE, Art. 64 N 8 m.w.H.; HOSTETTLER,
Rz. 198 Fn. 656 m.w.H. auf die Lehre). Demnach sind zwei Streitgegenstéinde iden-
tisch, wenn die gleiche Rechtsfrage im Mittelpunkt der Verfahren steht (Kuko ZPO-
DROESE, Art. 64 N 8). Da die Abtretungsgldubiger alle den gleichen Anspruch des
Gemeinschuldners gegeniiber dem Drittschuldner gelten machen, ist der Streitgegen-
stand i.S. der Kernpunkttheorie bei Parallelklagen identisch.

712 HABSCHEID, Rz. 270.

73 Vgl. HABSCHEID, Rz. 270; GULDENER, S. 124; BK ZPO II-RUETSCHI, Vorbem. zu
Art. 160-167 N 7.
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allelklage von unterschiedlichen Abtretungsglédubigern gegeniiber dem gleichen
Drittschuldner gefiihrt wird, unterscheiden sich die Parteien innerhalb der Paral-
lelklagen.”** Mangels Parteiidentitét ist das Bestehen von Parallelklagen fiir die
Abtretungsglaubiger moglich, was auch das Bundesgericht anerkennt.”"

Die Sperrwirkung der Rechtshidngigkeit ist auch noch aus einem anderen Grund
abzulehnen. Bestiinde sie, kdme einer Einzelklage eine Priaklusionswirkung hin-
sichtlich der Anspruchsdurchsetzung fiir alle {ibrigen Einzelklagen zu. Ein Rennen
zwischen den Abtretungsglaubigern um die erste rechtshdngige Einzelklage wire
die Folge. Dies ist eine Situation, die unter dem Gleichheitsgebot der Konkurs-
gldubiger nicht haltbar ist.”'®

2.2 Rechtskrafterstreckung des Urteils

Als weiteres Koordinationsinstrument von Parallelklagen muss die Rechtskraft-
erstreckung diskutiert werden. Die Koordination geschieht dabei iiber die Rechts-
krafterstreckung der ersten rechtskriftigen Parallelklage. Wird diese rechtskréf-
tig, fallt das Rechtsschutzinteresse der tibrigen Parallelkldger dahin, weshalb die
noch nicht rechtskriftigen Parallelverfahren als gegenstandslos abgeschrieben
werden.”'? Als sinnvolles Anwendungsbeispiel dieser Koordinationsméglichkeit
konnen parallel gefiihrte Beschlussanfechtungsklagen angefiihrt werden.”® Sie

714 LOTSCHER, Prozessfiihrung, S. 629; ZoGG, Unterhaltsklagen, S. 21; Kuko ZPO-DoMmej,
Art. 70 N 16 mit Verweis auf die mangelnde Parteiidentitét, die Zuldssigkeit der Paral-
lelklage aber pauschal ablehnend. Zudem hat das Bundesgericht in BGer 4A_9/2022,
E. 3, festgehalten, dass im Fall einer Partialzession die Parteiidentitit zwischen dem
Zedenten und dem Zessionar nicht gegeben ist. Entsprechend kénnen sowohl der Zes-
sionar als auch der Zedent iiber den gleichen Streitgegenstand ein Verfahren fiihren,
ohne dass die Rechtshingigkeitssperre des zuerst eingeleiteten Verfahrens die Durch-
setzung des anderen Partialanspruchs hindern wiirde.

"5 Vgl. Fn. 618 fiir die Rechtsprechung.

e BGE 121 III 488, E. 2d: «Das Anliegen, widersprechende Urteile iiber denselben
Anspruch zu vermeiden, [...] konnte zwar auch durch die Grundsétze der materiellen
Rechtskraft und der Litispendenz gewahrt werden. Damit wire jedoch dem Prinzip der
Gleichbehandlung nicht Rechnung getragen.»; AB GE DCS0/333/22, E. 2.1.4.

7 EmcH, S. 217. Mit Bezug auf die Gegenstandslosigkeit BGer 4A 411/2008, Erwé-
gung; RITTER, Rz. 431: «Der [sic] Rechtskrafterstreckung des ersten stattgebenden
Urteils wirkt in getrennten Parallelverfahren insofern koordinativ, als sie im Zeitpunkt
der formellen Rechtskraft die Gegenstandslosigkeit jedes noch hidngigen Verfahrens
gegen den Beschluss bewirkt.»; SHK FusG-SCHENKER, Art. 106 N 34.

718 ZK OR-TANNER, Art. 706 N 200: «Mit der Gutheissung werden alle weiteren Anfechtungs-
klagen, die sich auf denselben Generalversammlungsbeschluss beziehen, gegenstandslos.»
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alle zielen auf die Aufthebung des in Frage stehenden Beschlusses. Wird der ange-
fochtene Beschluss durch eine Parallelklage aufgehoben, wirkt der Aufhebungs-
beschluss als Gestaltungsurteil erga omnes™ und das Rechtsschutzinteresse der
iibrigen Parallelkldger fallt dahin. Wird hingegen eine Parallelklage abgewiesen,
wirkt sie inter partes,”® was den ilibrigen Parallelklagen nicht schadet.

Diese Ratio kann nicht auf die Forderungsklage der Abtretungsglaubiger {iber-
tragen werden. Da das Urteil tiber die Forderungsklage nur inter partes wirkt,”!
kidme es zu einem Wettrennen unter den verschiedenen Parallelklagen. Zudem
konnten sich die in den Parallelklagen geltend gemachten Forderungsbegehren in
der Hohe unterscheiden, was fiir die Erlosverteilung relevant ist. Auch wiirde die
schlechte Prozessfiihrung durch einen Abtretungsgldubiger allen schaden, sofern
iiber den von ihm geltend gemachten Anspruch zuerst ein rechtskréftiges Urteil
erginge. Das Bundesgericht lehnt diesen Koordinationsmechanismus zur Hand-
habung von Parallelklagen von Abtretungsgldubigern richtigerweise ab.’

2.3 Uberweisung und Vereinigung

Da sowohl die Koordination iiber die Sperrwirkung der Rechtshéngigkeit als auch
die Rechtskrafterstreckung abgelehnt werden, verbleiben fiir die Koordination
von Parallelklagen die Uberweisung und die Vereinigung nach den Regeln der
Zivilprozessordnung. Sowohl das Bundesgericht’ als auch die Literatur’
diese beiden Instrumente als Koordinationsmechanismen fiir Parallelklagen von
uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG.

sehen

9 Rz. 109.
70 Rz. 109.
71 Rz. 110.

22 BGE 121 111 488, E. 2d.

2 BGE 136 III 534, Sachverhalt A und B exemplarisch hinsichtlich der abstrakten Mog-
lichkeit; BGE 121 IIT 488, E. 2e: «Besteht die Moglichkeit, alle Klagen in einem ein-
heitlichen Verfahren zu vereinigen, so ist es Sache des kantonalen Prozessrechts, zu
bestimmen, in welchem Zeitpunkt und auf welche Weise dies zu geschehen hat.»;
BGE 107 11191, E. 1; BGE 93 111 59, E. 1¢; BGE 63 111 70, E. 1.

724 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 99; KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 42;
LoraANDI, Streitgenossenschaft, S. 1305; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Art. 44 N 3d;
voN HoLzEN, S. 114; LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 199; GILLIERON, Com-
mentaire LP, Art. 260 N 72.
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Werden Parallelklagen an unterschiedlichen Foren™ héngig gemacht, kann das
spéter angerufene Gericht mit Einverstéindnis des frither angerufenen Gerichts das
Verfahren an letzteres {iberweisen.””® Das Erfordernis des sachlichen Zusammen-
hangs ist aufgrund des gleichen Streitgegenstands bei Parallelklagen der Abtre-
tungsgliubiger erfiillt.””” Da die Uberweisung eine Kann-Vorschrift ist,”® liegt die
damit verbundene Verfahrenskoordination im Ermessen der Gerichte. Als Rechts-
folge der Uberweisung wird die iiberwiesene Klage im gleichen Verfahrenssta-
dium fortgefiihrt’® und das neu zustindige Gericht hat die Wahl, die iiberwiesene
Klage mit der bestehenden Klage zu vereinigen, eine getrennte Behandlung vor-
zunehmen oder einen Prozess zu sistieren.”® Aufgrund des identischen Streitge-
genstands miissen die Verfahren nach vorliegender Ansicht vereinigt werden. Das
weniger fortgeschrittene Verfahren muss durch die Verfahrensabgleichung in das
gleiche Prozessstadium gebracht werden wie das fortgeschrittenere Verfahren.”!

Werden Parallelklagen beim gleichen Gericht hingig gemacht, kann das Gericht
die beiden Verfahren vereinigen (Art. 125 lit. ¢ ZPO). Der Vereinigung liegt die
Zweckmaissigkeit als Gedanke zugrunde.”? Da aufgrund der Notwendigkeit des
einheitlichen Urteils die Streitgegenstdnde die gleichen sind, ist der fiir die Ver-
einigung notwendige sachliche Konnex gegeben und eine Vereinigung scheint

zweckméssig.”3

5 Art. 40 ZPO sieht beispielsweise fiir Verantwortlichkeitsklagen ein zum Beklagtenge-

richtsstand nach Art. 10 ZPO alternatives Forum am Gesellschaftssitz vor. Bei Klagen
nach dem FusG ermdglicht Art. 42 ZPO die Klage am Sitz eines der beteiligten Rechts-
trager.

726 SUTTER-SOMM, Rz. 716; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 127 N 1.
727" CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 127 N 1.
728 BSK ZPO-GSCHWEND, Art. 127 N 2.

729 ZPO Komm.-STAEHELIN, Art. 127 N 9; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 127
NS5.

730 CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 127 N 5.

731 DIKE Komm. ZPO-KAUFMANN, Art. 127 N 41; BSK ZPO-GSCHWEND, Art. 127 N 14;
BK ZPO I-Frer, Art. 127 N 37 f. mit einer Auflistung moglicher Prozesshandlungen
zur Verfahrensangleichung; OFK ZPO-JENNY/JENNY, Art. 127 N 10.

732 BSK ZPO-GSCHWEND, Art. 125 N 14.
733 Exemplarisch BGE 142 III 626, E. 8.4; BGE 141 III 549, E. 6.5.
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lll. Die Konkursverwaltung
1. Einleitung und Terminologie

Nachdem die Koordinationsmoglichkeiten bei Einzel- und Parallelklagen erdrtert
wurden, folgt die Auseinandersetzung mit der Konkursverwaltung. Thre Kompe-
tenzen miissen hinsichtlich der Koordination von Einzel- und Parallelklagen in
einem eigenen Kapitel dargelegt werden, da der Kompetenzumfang nicht klar
abgrenzbar ist und deshalb erst einer Diskussion unterzogen werden muss.

Vorliegend wird terminologisch von der Konkursverwaltung gesprochen, weil der
Begriff breiter ist als derjenige des «Konkursamtesy». Die Konkursverwaltung als
«ausfithrendes Organ»™* kann sowohl das Konkursamt als auch eine ausseramt-
liche Konkursverwaltung sein.”® Wird von Konkursverwaltung gesprochen, ist
damit das Konkursamt im Fall eines summarischen Konkursverfahrens mitge-
meint.”¢

2. Befugnisse der Konkursverwaltung

Gemiss dem Formular 7K kann die Konkursverwaltung Fristen setzen, innert
welchen die Abtretungsgldubiger eine Klage einleiten miissen, ansonsten sie
eine Widerrufsverfiigung aussprechen darf.”*’ Darliber hinaus wird der Konkurs-
verwaltung in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und in der herrschenden
Lehre die Befugnis zugestanden, dass sie bei verschiedenen Gerichtsstinden oder
Koordinationsschwierigkeiten der Abtretungsgldubiger koordinativ wirken darf,
um sicherzustellen, dass ein einziger Prozess gefiithrt wird.”*® Die Konkursver-

3% AMONN/WALTHER, § 45 Rz. 19; BSK SchKG II-RUSSENBERGER/WOHLGEMUTH,
Art. 237N 5.

735 BSK SchKG II-RUSSENBERGER/WOHLGEMUTH, Art. 237 N 5; Kuko SchKG-SCHOBER,

Art. 231 N 10.

Gemiss BGE 121 III 142, E. 2, ist die Einsetzung einer ausseramtlichen Konkurs-

verwaltung im summarischen Konkursverfahren nichtig (vgl. weiterfilhrend BSK

SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER, Art. 231 N 43).

37 Rz. 173. BGer 4A_77/2014, E. 5.2; AB GE DCS0/333/22, E. 2.2.2, wonach die Frist
zur Einhaltung des Gleichheitsprinzips allen Abtretungsglédubigern angesetzt werden
miisse; OGer ZH PS150205, E. 4.3; DAETWYLER/STALDER, S. 162; voN HOLZEN,
S. 113; SCHLAEPFER, S. 186 ff.; BOckL1, § 16 Rz. 185.

38 BGer 4A_165/2021, E. 3.1.2, und BGE 145 III 101, E. 4.1.2, unter Hinweis auf
BGE 121 111 488, E. 2d. DAETWYLER/STALDER, S. 159, sprechen von «vorprozessualer

736
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waltung konne hierzu auf Begehren eines Abtretungsglaubigers Weisungen erlas-
sen.”® Werden die Weisungen nicht befolgt, konne die Konkursverwaltung die
Abtretungsverfiigung widerrufen.™?

Wiéhrend die Koordinationskompetenz bei Forumsstreitigkeiten klarerweise der 265
Konkursverwaltung zukommt,™!' stellt sich die Frage, wie die bundesgerichtli-
che Erwigung, wonach die Konkursverwaltung bei Koordinationsschwierigkei-
ten Weisungen erlassen diirfe,’*? einzugrenzen ist. Wird einzig auf den Ausdruck
Koordinationsschwierigkeiten abgestellt, dann flihrt die Undifferenziertheit des
Begriffs dazu, dass man von einer sehr breiten Koordinationskompetenz ausgehen
muss. So ist insbesondere nicht klar, ob die Koordinationsbefugnis der Konkurs-
verwaltung nur vor der Prozesseinleitung gilt oder ob sie auch zur Koordination
von Einzelklagen nach der Einleitung einer Einzelklage besteht.”** Hiervon zu
differenzieren ist die Frage, ob der Konkursverwaltung Weisungsbefugnis zukom-
men soll, um innerhalb eines von allen prozessfiihrungsbefugten Abtretungsgliu-

Einschaltung der Konkursverwaltung»; LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 200;
GILLIERON, Commentaire LP, Art. 260 N 72; KOV Komm.-HAuPTLI, Art. 80 N 42;
SCHNELLER, S. 425; LEUCH et al., Art. 36 N 2c. A.A. BSK SchKG II-BACHOFNER,
Art. 260 N 107; LoranDI, Gléubiger, S. 286 (vgl. Rz. 314 ff. fiir die Auseinanderset-
zung mit ihren Argumenten).

¥ BGer 4A_165/2021, E. 3.1.2; BGE 145111 101, E. 4.1.2; BGE 121 11T 488, E. 2d.
™0 BGer 4A_165/2021, E. 3.1.2; BGE 138 111 628, E. 5.3.2; BGE 121 111 291, E. 3c.

™ Exemplarisch fiir diese Rechtsprechung OGer ZH PS150205, E. 1.1, wonach das Kon-
kursamt in der Verldngerungsverfiigung die Abtretungsgldubiger anwies, die Klage
beim Handelsgericht Ziirich anzuheben.

™2 MiLANI, Koordination, S. 156: «Wieweit diese Weisungsgewalt geht, dazu dussert [das

Bundesgericht] sich nicht.»

™3 Untersucht man die Lehre auf den Umfang der Koordinationskompetenz, findet sich

keine klare Differenzierung: DAETWYLER/STALDER, S. 159, sprechen von «dréngt sich
eine frithzeitige, d.h. bereits vorprozessuale Einschaltung der Konkursverwaltung
aufy»; LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 200, welcher der Konkursverwaltung die
Kompetenz bei Uneinigkeit hinsichtlich des Forums zuspricht, aber ihr keine Befugnis
bei Uneinigkeit hinsichtlich Tatsachenbehauptungen und Beweisantrigen zugesteht
(S. 201 f.); wohl fiir eine Koordinationskompetenz der Konkursverwaltung nach der
Anhebung einer Einzelklage: BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 107; GILLIERON,
Commentaire LP, Art. 260 N 72, unter Wiederholung der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung, wobei aber bei Parallelklagen die Koordination nicht durch die Kon-
kursverwaltung, sondern durch die Gerichte mittels Vereinigung oder Uberweisung
stattzufinden habe; KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 42, spricht nur von mehreren
Gerichtssténden.
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bigern gefiihrten Prozesses — es liegt also keine Einzelklage vor — Meinungsver-
schiedenheiten bei den Prozesseingaben aufzulésen.™*

Aufgrund der breiten bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Weisungskompe-
tenz der Konkursverwaltung ist es denkbar, dass die Konkursverwaltung den nicht
in die Einzelklage involvierten Abtretungsgldubigern eine Frist ansetzt, um entwe-
der den Prozessbeitritt zur Einzelklage mittels streitgendssischer Nebeninterven-
tion zu erklédren, auf ihre generelle oder spezifische Prozessfithrungsbefugnis zu
verzichten oder eine Parallelklage hingig zu machen.” Erfolgt keine der vorge-
nannten Handlungen, widerruft die Konkursverwaltung die Abtretungsverfiigung.
Eine solche Befugnis der Konkursverwaltung kidme einem Koordinationszwang
fiir die nicht im Verfahren involvierten Abtretungsglaubiger gleich und wiirde das
Einzelklagerecht schiitzen. Im folgenden Kapitel wird diskutiert, ob die Konkurs-
verwaltung vor dem Hintergrund der breiten bundesgerichtlichen Rechtsprechung
zu ihrer Kompetenz Einzelklagen schiitzen darf, indem sie nach Anhebung einer
Einzelklage einen Koordinationszwang fiir die nicht im Verfahren involvierten
Abtretungsglaubiger schafft.

3. Zwangskoordination durch die Widerrufsverfiigung

Der Vorteil des Koordinationszwangs nach Anhebung einer Einzelklage besteht
darin, dass ein einmal angestrengtes Verfahren geeignet ist, den Anspruch des
Rechtstrigers zur Durchsetzung zu bringen.

Die Zwangskoordination hat aber auch Nachteile. Einzelklagen diirften ndmlich
dann angehoben werden, wenn zwischen den Abtretungsglaubigern Uneinigkeit
besteht.”® Als Erstes besteht das Problem, dass ein obstruktiver Abtretungsgldu-
biger mit einer frithen Einzelklage die erfolgreiche Klagedurchsetzung erschwe-
ren oder sogar vereiteln kann. Bevor eine Klage hiangig gemacht wird, sollte der
Sachverhalt durch die Kliger zuerst sorgfaltig abgeklért und die entsprechenden
Beweismittel beschafft werden.”” Kann ein Abtretungsglaubiger allein den Zeit-

™ Vgl Rz. 374.

5 Die Koordinationsmoglichkeit der Zession der Konkursforderung auf einen in der
Einzelklage involvierten Abtretungsglaubiger (vgl. Rz. 251) wird nicht beriicksich-
tigt, weil dies ein Eingriff in das Eigentumsrecht der Abtretungsgléubiger darstellt, der
abzulehnen ist.

"6 Exemplarisch OGer ZH PS150205, E. 3.1.

™7 Vgl. HAFTER, Rz. 365: «Frithzeitig die erforderlichen zusitzlichen Informationen und

Unterlagen zu verlangen, ist nicht nur ein Vorwand, um Zeit zu gewinnen, sondern
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punkt der Klageeinleitung bestimmen, weil die librigen Abtretungsglaubiger
durch die Konkursverwaltung in die Einzelklage gezwungen werden, entféllt
diese vorprozessuale Phase. Zweitens ermoglicht die Zwangskoordination, dass
bei Meinungsverschiedenheiten der Abtretungsgldubiger hinsichtlich alternativer
Foren eine Art Forum Running entstehen konnte.”® Der erste einzelkldgerische
Abtretungsgliubiger fixiert das Forum. Die iibrigen Abtretungsglédubiger haben
sich diesem Forum dann zwangsweise anzuschliessen. Damit setzt sich der ein-
zelklagerische Abtretungsglidubiger moglicherweise bewusst iiber den Willen der
iibrigen Abtretungsglédubiger hinweg, was angesichts der Gleichheit unter den
Abtretungsglaubigern kritisch zu wiirdigen ist. Drittens ist der zwangsweise Bei-
tritt als streitgendssischer Nebenintervenient nicht geeignet, das rechtliche Gehor
der eintretenden Abtretungsglaubiger sicherzustellen.® Die streitgendssischen
Nebenintervenienten miissen sich den Verfahrensstand im Zeitpunkt ihres Eintritts
gefallen lassen.’® Ist beispielsweise die Novenschranke bereits gefallen, kénnen
sie keinen Einfluss mehr auf den Sachverhalt nehmen. Einer Schlechtfithrung des
Prozesses durch den urspriinglichen Einzelklager wird so Vorschub geleistet.

Schliesslich gilt es darauf hinzuweisen, dass die Ausiibung des Einzelklagerechts
keinen Vorteil schafft, der die Zwangskoordination rechtfertigen wiirde. Die Ver-

Voraussetzung jeder zielgerichteten Arbeit. Wenn ein Anwalt sich die notwendige Zeit
fiir die Vorbereitung und Erstellung einer Rechtsschrift reserviert hat und dann, wenn
er mit der Arbeit beginnen mdchte, feststellt, dass ihm wesentliche Informationen
fehlen, dann geht wertvolle Zeit verloren und die fristgerechte Fertigstellung einer
optimalen Eingabe ist nicht mehr gewéhrleistet.» Ebenso HAFTER, Rz. 598 f.: «Nicht
wenige Prozesse gehen verloren, weil der Vertreter des Kldgers im Bestreben, rasch
zu handeln, Fehler begangen hat. [...] Derartige Fehler lassen sich durch sorgfiltige
Vorbereitung weitgehend vermeiden. Eine sorgfiltige Vorbereitung erfordert jedoch in
der Regel eine gewisse Zeit.»

™8 ZR 1996 Nr. 97, E. 2: «Soll die Abtretung nicht zu einem Rennen> um die erste Klage-
einleitung ausarten, muss den Glaubigern also ein Zwang zur Koordination auferlegt
werden»; SCHLAEPFER, S. 179 f.

™9 WEBER/DALLAFIOR, S. 43: «Das staatliche Verfahren bietet jedoch auch tiber das In-
strument der streitgendssischen Nebenintervention noch keine den Gehorsanspruch
betroffener Dritter vollumfianglich befriedigende Losung. Einerseits miissen die inter-
venierenden Dritten den Prozess in derjenigen Lage annehmen, in der er sich im Zeit-
punkt des Verfahrensbeitritts befindet, was unter Umstinden dem Gehdrsanspruch
nicht geniigen konnte.» Anders ist die Situation bei der Verfahrensabgleichung nach
der Vereinigung von Parallelklagen, weil dort Verfahrensschritte nachgeholt werden
konnen (BK ZPO I-Frer, Art. 127 N 37 f.; OFK ZPO-JENNY/JENNY, Art. 127 N 10).
Die beiden erstgenannten Probleme bestehen aber auch in diesem Fall.

50 Rz.242.
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jahrungsunterbrechung kann bei Forderungen mittels (Einzel-)Betreibung durch
einen Abtretungsgladubiger mit Wirkung fiir alle einfacher und vor allem kosten-
giinstiger erwirkt werden.””! Und auch die Anspruchsdurchsetzung, deren Forcie-
rung als Vorteil aufgelistet wurde, erféhrt keine Vereinfachung. Ein eigentlicher
Vergleich kann nur von allen vergleichsbefugten Abtretungsglaubigern und Streit-
genossen geschlossen werden.” Mochte der Einzelklager einen eigentlichen Ver-
gleich abschliessen, ist er immer noch auf die iibrigen vergleichsbefugten Abtre-
tungsgléubiger angewiesen.

Vor diesem Hintergrund darf der Konkursverwaltung trotz der breiten bundesge-
richtlichen Rechtsprechung zu ihrer Koordinationskompetenz nicht die Befugnis
zugesprochen werden, den nicht in der Einzelklage involvierten Abtretungsgléu-
bigern eine Frist zum Klagebeitritt, zum Verzicht auf die generelle oder die spezi-
fische Prozessfiihrungsbefugnis oder zur Einleitung einer Parallelklage zu setzen.
Zu stark wiirden die Nachteile wiegen, wenn das Einzelklagerecht durch die dis-
kutierte Zwangskoordination geschiitzt wiirde.

IV. Kritische Wiirdigung des Einzelklagerechts

Als Konsequenz bedeutet die Ablehnung der Zwangskoordination durch die Kon-
kursverwaltung, dass das prozessrechtliche Schicksal einer Einzelklage in den
Hénden der nicht in die Einzelklage involvierten Abtretungsglaubiger liegt: Sie
konnen passiv verbleiben, was darin miindet, dass die Prozessfiihrungsbefugnis
als Prozessvoraussetzung bei einer Einzelklage nicht erfiillt werden kann, wes-
halb ein Nichteintretensentscheid zu ergehen hat;’** sie konnen aber auch auf ihre
generelle oder spezifische Prozessfiihrungsbefugnis verzichten, der Einzelklage
als streitgenossische Nebenintervenienten beitreten, ihre Konkursforderung an die
Einzelkldger zedieren oder eine Parallelklage einleiten und damit zur Erfiillung
der Prozessfiihrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung in der Einzelklage beitra-
gen. Da die Einzelklage bei Uneinigkeit der Abtretungsglédubiger ausgeiibt werden
diirfte, ist indes die nachtragliche Koordination in Form der vorgenannten Mog-
lichkeiten eher unwahrscheinlich.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, welcher Sinn der Ausiibung des Ein-
zelklagerechts zukommt. Zur Beantwortung dieser Frage wird untersucht, wes-

1 Rz. 421 ff.
52 Rz. 428 ff.
53 Rz.225.
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halb das Einzelklagerecht iiberhaupt Eingang in die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung zur uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG
gefunden hat. Danach wird untersucht, ob sich der Zweck des Einzelklagerechts
aus den Ausfithrungen zur generellen uneigentlichen notwendigen Streitgenossen-
schaft erschliessen ldsst und ob es zur Vermeidung eines Rechtsverlusts notwendig
ist. Anschliessend wird aufgrund der getroffenen Erkenntnisse eine Empfehlung
hinsichtlich des Priifzeitpunkts der Prozessvoraussetzungen gegeben.

1. Analyse der Rechtsprechung

Diejenigen Bundesgerichtsentscheide, die das Einzelklagerecht zulassen, wur-
den bei der Beschreibung des Einzelklagerechts dargelegt.”* Untersucht man sie
auf Erwdgungen, weshalb das Einzelklagerecht sachgerecht sei, findet man keine
eigentliche Begriindung.

Als die kantonalen Zivilprozessordnungen noch in Kraft waren, hielt das Bundes-
gericht fest, dass es an der jeweiligen Zivilprozessordnung liege, verschiedene
Prozesse zu koordinieren.”’ In jiingeren, unter der eidgendssischen Zivilprozess-
ordnung ergangenen Entscheiden rechtfertigt das Bundesgericht das Einzelkla-
gerecht damit, dass die Verzichtserkldrungen noch nachtréiglich beigebracht wer-
den’¢ bzw. Parallelprozesse nach Art. 125 lit. ¢ ZPO vereinigt werden”’ konnten.

Die das Einzelklagerecht begleitenden Ausfiihrungen sind keine Begriindungen
fiir sein Bestehen, sondern vielmehr ein Verweis auf die Koordinationsméglich-
keiten, die im Rahmen des Einzelklagerechts bestehen. Aus der das Einzelklage-

5+ Rz.218.

35 BGE 121 III 488, E. 2d, wonach es nicht ausgeschlossen sei, «verschiedene Klagen
zu vereinigen und auf diese Weise den bundesrechtlichen Anforderung [d.h. der Not-
wendigkeit des einheitlichen Entscheids] Rechnung zu tragen»; BGE 107 II1 91, E. 1,
wonach das Bundesgericht auf die Instrumente der waadtlédndischen Zivilprozessord-
nung abstellt, um die Prozesse von Amtes wegen oder auf Begehren der Parteien zu
vereinigen; BGE 93 111 59, E. 1c, wonach sich das Bundesgericht nicht in aller Klar-
heit fiir oder gegen Parallelklagen ausspricht, jedoch festhélt, dass die Klagevereini-
gung mit dem Formular 7K passen wiirde; BGE 63 III 70, E. 1, wonach auf Antrag
der Beklagten die Prozesse gemiss kantonalem Prozessrecht vereint werden konnten;
BGE 34 11 384, E. 2, und BGE 33 11 339, E. 2, ohne weitergehende Begriindung. Vgl.
auch voN HoLzEeN, S. 113, und LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Art. 44 N 2.

56 BGer 4A_581/2021, E. 3.7.
7 BGer 4A_165/2021,E. 3.1.2.
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recht erlaubenden bundesgerichtlichen Rechtsprechung ergibt sich kein schliissi-
ger Grund, weshalb das Einzelklagerecht sachgerecht ist.

2. Zweck des Einzelklagerechts bei der generellen uneigentlichen
notwendigen Streitgenossenschaft

In Teil 2 dieser Arbeit wurde ausgefiihrt, weshalb das Einzelklagerecht bei der
generellen uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft fiir gewisse Klage-
arten sachgerecht ist: Beschlussanfechtungsklagen miissen durch Einzelklagen
gefiihrt werden konnen, um den Individualschutz der Beteiligungsinhaber iiber-
haupt erst zu gewéhrleisten.”® Bei gewissen Statusklagen bzw. der Kiindigungsan-
fechtung bei der Familienwohnung rechtfertigt sich die Einzelklage aufgrund der
starken Betroffenheit und des potenziellen Interessengegensatzes zwischen den
Streitgenossen.”

Da die Abtretungsgldubiger iiblicherweise eine Leistungsklage durchsetzen,’®

kann der Individualschutz als Begriindung des Einzelklagerechts gerade nicht
iibernommen werden. Im Gegenteil: Die Abtretungsgldubiger miissen sogar
gemeinsam ein Urteil erstreiten, denn aufgrund der inter partes-Wirkung des Leis-
tungsurteils sind nur diejenigen Abtretungsgléubiger erldsberechtigt, die am Ver-
fahren teilnehmen.”! Die Abtretungsglaubiger befinden sich auch nicht in der glei-
chen Situation wie beispielsweise die uneigentlichen notwendigen Streitgenossen
bei einer Anfechtung einer Mietkiindigung oder einer Statusklage. Ihre Interessen
sind trotz Konkurrenz im Rahmen der Erlosverteilung auf die Anspruchsdurchset-
zung ausgerichtet und damit zumindest im erstinstanzlichen Verfahren parallel.”®
Diametrale Interessen, weil beispielsweise im Rahmen der Anfechtung einer Miet-
kiindigung oder der Vaterschaftsklage eine Partei am Verfahren nicht teilnehmen
mochte, sind im Rahmen der erstinstanzlichen Anspruchsdurchsetzung gerade
nicht denkbar. Entweder mdchten die Abtretungsglaubiger am Prozess teilnehmen
oder nicht. Im letzteren Fall scheiden sie aus der Gruppe der prozessfithrungsbe-
fugten Abtretungsglaubiger aus.”

% Rz 114.

7 Rz 116.

0 Rgz. 4.

71 Rz. 110, 191 und 219.
72 Rz. 196.

7 Vgl Rz. 234 .
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3. Einzelklagerecht zur Vermeidung eines Rechtsverlusts

Schliesslich muss angedacht werden, ob der Zweck des den Abtretungsglaubi-
gern zustehenden Einzelklagerechts darin besteht, einen Rechtsverlust im Fall
von Meinungsverschiedenheiten zu verhindern. Dies ist aufgrund vorzuziehender
Alternativen zu verneinen. Zwar ist eine Einzelklage geeignet, die Verjahrung mit
Wirkung fiir alle Abtretungsglaubiger zu unterbrechen und damit einen Rechtsver-
lust abzuwenden; jeder Abtretungsglaubiger kann hierzu jedoch auch eine kosten-
giinstigere Einzelbetreibung einleiten, sofern ein Betreibungsort in der Schweiz
besteht.”** Droht der Eintritt einer Verwirkungsfrist, ist grundsétzlich die Konkurs-
verwaltung fiir die Koordination der Elemente, die fiir die Prozesseinleitung not-
wendig sind, zustindig.” Im unwahrscheinlichen Fall, dass fiir eine Koordination
durch die Konkursverwaltung zu wenig Zeit verbleibt, erlaubt Art. 70 Abs. 2 ZPO,
dass ein Abtretungsglaubiger den Prozess fiir alle hiangig macht.”® Auch in diesem
Fall kommt dem Einzelklagerecht kein Zweck zu, der den Bestand rechtfertigt.

4. Zwischenfazit

Aus den vorgehenden Kapiteln wird kein Grund ersichtlich, weshalb das Einzel-
klagerecht bei der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft nach Art. 260
SchKG besteht. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Einzelklagerecht
muss entsprechend kritisch hinterfragt werden. Dies gilt besonders, weil die Aus-
fiihrungen zur Konkursverwaltung aufgezeigt haben, dass Abtretungsglaubiger,
die nicht in einer Einzelklage involviert sind, nicht zur Teilnahme an einer sol-
chen gezwungen werden konnen.”®” Entscheiden sich die nicht in eine Einzel-
klage involvierten Abtretungsgléubiger, passiv zu verbleiben, d.h. also keine der

64 Rz. 421 ff.
%5 Rz 313.

% Vgl. Rz. 51. DIKE Komm. ZPO-BORLA-GEIER, Art. 70 N 11: «Nach Art. 70 Abs. 2
ZPO wird der sdumige Streitgenosse durch den Nicht-Sdumigen vertreten. Diese
Bestimmung will sicherstellen, dass die Sdumnis eines Streitgenossen den iibri-
gen Streitgenossen nicht schadet und es nicht zum einem Rechtsverlust infolge
Sdumnis eines Einzelnen kommt.»; Kuko ZPO-Dowmgs, Art. 70 N 20; ZPO Komm.-
STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 70 N 48; BK ZPO I-Gross/ZUBER, Art. 70 N 40, nennt die
Klageeinleitung explizit. OFK ZPO-MoRF, Art. 70 N 10 und N 14, lasst die Klageein-
leitung durch Anwendung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Dringlichkeit
zu.

%7 Rz. 267 ff.
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dargelegten Koordinationsmoglichkeiten in Anspruch zu nehmen,’®® weist die
Einzelklage de facto kein Gehalt auf. Mangels Reaktion der nicht im Verfahren
involvierten Abtretungsgldubiger wird die Einzelklage mit einem Nichteintretens-
entscheid im Priifzeitpunkt der Prozessvoraussetzungen beendet.

Ein rationaler Abtretungsglaubiger wird vor diesem Hintergrund kaum das Einzel-
klagerecht ausiiben. Er wird darauf bedacht sein, die Koordination mit den iibrigen
Abtretungsgldubigern bereits in einem vorprozessualen Stadium sicherzustellen,
um danach den Prozess erfolgreich einem Sachentscheid zuzufiihren. Abtretungs-
glaubiger sollten entsprechend einen Prozess gemeinsam einleiten.”®

Trotz dieser Kritik am Gehalt des Einzelklagerechts darf seine Existenz nicht ein-
fach negiert werden. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung erlaubt das Einzel-
klagerecht,” weshalb es in der Praxis gleichwohl vorkommen kann, dass ein sol-
ches ausgeiibt wird. Entsprechend muss dargelegt werden, wie Gerichte am besten
auf eine Einzelklage von Abtretungsglaubigern reagieren.

V. Handhabung des Einzelklagerechts durch Gerichte

Es wurde dargelegt, dass der Zeitpunkt der Priifung der Prozessfithrungsbefugnis
als Prozessvoraussetzung im Ermessen des Gerichts liegt.””! Diesen Umstand soll-
ten sich Gerichte zunutze machen. Gerichte, die eine Einzelklage im Rahmen der
Anspruchsdurchsetzung durch die Abtretungsgliaubiger beurteilen miissen, sollten
die Priifung der Prozessfiihrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung sogleich nach
Eingang der Klageschrift vornehmen.””

Erstens ist dieser Priifzeitpunkt prozessokonomisch.”” Einzelklagen diirften dann
erhoben werden, wenn Uneinigkeit zwischen den Streitgenossen besteht. Ist nicht

%8 Rz. 233 ff.

% Vgl. Rz. 311 ff. fiir Losungsmoglichkeiten, falls andere Abtretungsglaubiger an einer

Klageeinleitung nicht mitwirken mochten.
M Rz.218.
M Rz. 227 ff.

72 LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 198: «Voraussetzung fiir eine erfolgreiche

Prozesseinleitung ist allerdings der Nachweis, dass die nicht am Prozess teilnehmen-
den Abtretungsgldubiger auf ihr Prozessfiihrungsrecht [...] verzichtet haben.»; BSK
SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 98; im Ergebnis auch LoraNDI, Glaubiger, S. 286.
3 BGer 4A_165/2021, E. 3.3, in dem die Gegenpartei die Beschrinkung des Verfahrens
auf die Frage der Erfiillung der Prozessvoraussetzungen verlangte; BGE 140 III 159,

126



B. Umgang mit dem Einzelklagerecht

mit einer freiwilligen Handlung zur Erfiillung der Prozessfiihrungsbefugnis als
Prozessvoraussetzung seitens der nicht in die Einzelklage involvierten Abtre-
tungsglaubiger zu rechnen, ist es aus prozessokonomischer Perspektive nicht sinn-
voll, dass ein Gericht die Prozessfiihrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung erst
im Zeitpunkt des Ubergangs des Gerichts zur Urteilsberatung priift. Zwar hilt
es theoretisch die Moglichkeit offen, dass ein nicht in die Einzelklage involvier-
ter Abtretungsgldaubiger noch eine der erwidhnten Koordinationsmdoglichkeiten
ergreift, um die Prozessfithrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung in der Einzel-
klage zu erfiillen. Da aber keine Sicherheit besteht, ist die Bindung von Ressour-
cen des Gerichts und des beklagten Drittschuldners nicht sachgerecht. Man stelle
sich vor, es wird ein ordentliches Verfahren mit zweifachem Schriftenwechsel und
anschliessendem Beweisverfahren durchlaufen, nur um am Schluss mit einem
absehbaren Nichteintretensentscheid zu enden.

Zweitens fiihrt der Nichteintretensentscheid zu keinem Rechtsverlust fiir die
Gesamtheit der Abtretungsgldubiger.”* Die Abtretungsglédubiger kénnen in voll-
standiger Zusammensetzung den gleichen Anspruch gegeniiber dem Drittschuld-
ner geltend machen.

Das Gericht erkennt die Einzelklage daran, dass sie von nicht allen auf dem For-
mular 7K genannten Abtretungsglédubigern eingereicht wird.””” Fehlt das Formu-
lar 7K, sollte das Gericht dieses einfordern. Da die Prozessfiihrungsbefugnis als
Prozessvoraussetzung eine heilbare Prozessvoraussetzung darstellt,”® muss das
Gericht eine Nachfrist zu deren Erfiillung ansetzen. Bei der Festlegung der Lange
der Nachfrist ist das Gericht an die Grundsitze von Treu und Glauben und das
Verbot des iiberspitzten Formalismus gebunden.””” Die Fristansetzung zur Erfiil-

E. 4.2.4 m.w.H.; ZPO Komm.-ZURCHER, Art. 60 N 13; BSK ZPO-GEHRI, Art. 60 N 5;
BERGER et al., Rz. 728; SCHWANDER, Prozessvoraussetzungen, S. 206.

774 CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 59 N 5.

75 BGE 145 111 101, E. 4.1.3: «[Le juge] doit contrdler en particulier, sur la base de la
formule 7F [auf Deutsch 7K], que le droit de procéder appartient (encore) aux (seuls)
créanciers qui agissent devant lui»; BGE 107 III 91, E. 3: «En tout cas, tout juge doit
pouvoir déterminer, a partir de la formule no 7 (cession des droits de la masse) si
d’autres créanciers se sont fait céder la méme prétention que celle qui est invoquée
devant lui.»

76 Rz. 226.

- Rz.227.
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lung von Prozessvoraussetzungen darf indes kurz ausfallen.”’® Das Gericht kann
mit der Zustellung der Klage an die Gegenpartei zuwarten. Dies gilt entgegen dem
Wortlaut von Art. 222 Abs. 1 ZPO auch im ordentlichen Verfahren.”” Das Gericht
fallt nach Ablauf der Nachfrist einen Nichteintretensentscheid. Daraufhin stellt es
den Nichteintretensentscheid zusammen mit der Klageschrift dem Drittschuldner
zu.”® Das Zuwarten bei der Zustellung der Klageschrift rechtfertigt sich deshalb,
weil der Drittschuldner Sicherheit hinsichtlich der Frage haben soll, ob er seine
Ressourcen dem Verfahren widmen soll oder nicht.

VI. Handhabung des Einzelklagerechts
durch die Schlichtungsbehérde

Die Ausfithrungen zum Umgang mit dem Einzelklagerecht wurden bis anhin
jeweils vor dem Hintergrund eines gerichtlichen Verfahrens getroffen. Da die
Zivilprozessordnung ein grundsitzliches Schlichtungsobligatorium vorsieht,”!
das nur wenige gesetzliche Ausnahmen kennt (Art. 198—-199 ZPO), muss im Fol-
genden eruiert werden, wie die Schlichtungsbehdrde mit einer Einzelklage bzw. —
terminologisch auf das Schlichtungsverfahren gemiinzt — mit einem «Einzel-
schlichtungsgesuch» umzugehen hat.

1. Priifung der Prozessfiihrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung

Im Schlichtungsverfahren gilt der Grundsatz, dass eine Schlichtungsbehérde kei-
nen Nichteintretensentscheid aufgrund des Fehlens von Prozessvoraussetzungen
fillen darf.”® Dieser Grundsatz wird in zweierlei Hinsicht durchbrochen. Einer-

7% Im Fall fehlender Partei- oder Prozessfihigkeit, die ebenfalls Prozessvoraussetzungen

sind, kann das Gericht eine «kurze Frist» zur Beibringung einer Vollmacht ansetzen
(BSK ZPO-GEHRI, Art. 60 N 12).

77 CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 222 N 1; OFK ZPO-ENGLER, Art. 222 N 1; BK
ZPO 1I-KiLLias, Art. 222 N 1; ZPO Komm.-LEUENBERGER, Art. 222 N 6.

780 CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 222 N 2; ZPO Komm.-LEUENBERGER, Art. 222
N 2; Kuko ZPO-RIiCHERS/NAEGELIL Art. 222 N 1. BK ZPO II-KiLLias, Art. 222 N 3,
und BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 222 N 4, vertreten die Ansicht, dass die Zustellung
unterbleiben kann.

81 BSK ZPO-INFANGER, Art. 197 N 1; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 197 N 3.

782 Kuko ZPO-DoMEs, Art. 59 N 10 m.w.H.; SCHRANK, Rz. 205: «Da aber der Schlich-
tungsbehorde in der Regel deutlich weniger Material als dem Gericht im Entscheidver-
fahren vorliegt und es sich bei den Mitgliedern der Schlichtungsbehdrde zuweilen um
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seits erlaubt die bundesgerichtliche Rechtsprechung, dass die Schlichtungsbehorde
bei Erfiillung weiterer Voraussetzungen die ortliche und die sachliche Zustén-
digkeit priifen darf,”®® sofern ihr Fehlen offensichtlich ist.”* Andererseits ist die
Schlichtungsbehorde zur Priifung der Prozessvoraussetzungen befugt, wenn ihr
Entscheidkompetenz zusteht (Art. 212 Abs. 1 ZPO).”™ Da die Prozessfiithrungsbe-
fugnis als Prozessvoraussetzung weder die 6rtliche noch die sachliche Zustiandig-
keit beschldgt, darf die Schlichtungsbehorde — ausser im Entscheidverfahren nach
Art. 212 ZPO — im Fall eines Einzelschlichtungsgesuchs keinen Nichteintretens-
entscheid féllen. Sie ist indes befugt, die Parteien darauf hinzuweisen, dass die
Prozessfiihrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung nicht erfiillt ist.7

2.  Pflicht zum persénlichen Erscheinen

Eine Besonderheit des Schlichtungsverfahrens ist die Pflicht zum personlichen 288
Erscheinen gemiss Art. 204 ZPO. Die Pflicht gibt Anlass zur Diskussion, ob alle
Abtretungsgldubiger an der Schlichtungsverhandlung erscheinen miissen.”® Nach
vorliegender Ansicht trifft die Pflicht zum personlichen Erscheinen nur diejenigen
Abtretungsglaubiger, die auf dem Schlichtungsgesuch genannt sind. Ein Abschrei-
bungsbeschluss, der darauf griindet, dass nebst den gesuchstellenden Abtretungs-
glaubigern noch weitere Abtretungsglaubiger bestehen, ist nicht zuldssig. Hierfiir
sprechen die folgenden Griinde.

juristische Laien handelt, ist ihr Priffungsumfang geringer als jener des Gerichts. So
kann es durchaus eintreffen, dass das Fehlen einer Prozessvoraussetzung erst im Ver-
fahren vor dem erstinstanzlichen Gericht erkennbar wird.»; Kuko ZPO-DoMEs, Art. 59
N 10a.

B BGE 146 I 47, E. 4.2, fir die offensichtliche sachliche Unzustindigkeit;
BGE 146 111 265, E. 4, fiir die ortliche Zusténdigkeit, wobei hierbei die Unzusténdig-
keit ebenfalls offensichtlich sein muss und noch weitere Voraussetzungen erfiillt sein
miissen. SCHMID, S. 85 f.

78 Vgl. auch CR CPC-BoHNET, Art. 60 N 17; BSK ZPO-INFANGER, Art. 202 N 11; CHK
ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 59 N 3.

785 Kuko ZPO-DoMmEs, Art. 59 N 10.
78 SCHRANK, Rz. 216.

7 Im Fall eines ausserkantonalen Wohnsitzes steht den Abtretungsgldubigern die Mog-
lichkeit offen, sich geméss Art. 204 Abs. 3 lit. a ZPO vertreten zu lassen. Durch die
Vertretung gelten die Abtretungsgldubiger mit ausserkantonalem Wohnsitz als rechts-
giiltig im Sinne von Art. 206 ZPO erschienen.
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Erstens darf Art. 204 ZPO nicht dazu fiihren, dass die Prozessfithrungsbefugnis
als Prozessvoraussetzung «durch die Hintertiir» gepriift wird. Im Rahmen der
Prozessfithrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung eruiert das Gericht, ob alle
prozessfiihrungsbefugten Abtretungsgléubiger im Prozess involviert sind. Wiirde
man nun die Pflicht zum personlichen Erscheinen auf alle Abtretungsglaubiger
(d.h. auch solche, die das Schlichtungsgesuch nicht gestellt haben) erstrecken,
entsprache Art. 204 ZPO rein funktional der Prozessfithrungsbefugnis als Pro-
zessvoraussetzung. Das ergibt sich daraus, dass in beiden Féllen das Verfahren
beendet wiirde, sofern nicht alle bestehenden Abtretungsgldubiger im Verfahren
involviert wéren. Bei der Prozessfiihrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung wird
ein Nichteintretensentscheid gefillt,” bei der Verletzung der Pflicht zum person-
lichen Erscheinen folgt ein Abschreibungsbeschluss gemiss Art. 206 Abs. 1 ZPO.

Zweitens deutet bereits der Wortlaut von Art. 204 Abs. 1 und Art. 206 Abs. 1 ZPO
an, dass sich die Priifbefugnis der Schlichtungsbehorde einzig auf die Feststellung
beschrinkt, ob die Gesuchsteller, so wie im Schlichtungsgesuch aufgefiihrt, auch
an der Schlichtungsverhandlung rechtsgiiltig erschienen sind. Die beiden Normen
sprechen von «den Parteien» bzw. «der klagenden Partei», was einzig auf die
Gesuchsteller zutrifft.

Dass die Priifbefugnis nicht iiber die im Schlichtungsgesuch genannten Parteien
hinausgeht, wird drittens auch durch einen Vergleich mit der notwendigen Streit-
genossenschaft offensichtlich. Die Lehre hélt bei dieser fest, dass alle notwen-
digen Streitgenossen am Schlichtungsverfahren zu erscheinen hétten.”® Hierbei
wird aber jeweils implizit die Prdmisse unterlegt, dass das Schlichtungsgesuch
auch im Namen aller notwendigen Streitgenossen gestellt wurde. Ist dies nicht
der Fall, so darf die Schlichtungsbehorde gerade nicht die Aktivlegitimation der
gesuchstellenden notwendigen Streitgenossen priifen.”® Dieser Gedanke muss auf
die Zusammensetzung der Abtretungsgldubiger iibertragen werden konnen, auch
wenn bei ihnen die korrekte Zusammensetzung nicht eine Frage der Aktivlegiti-
mation, sondern der Erfiillung der Prozessfiihrungsbefugnis als Prozessvoraus-
setzung ist.”"!

8 Rz. 225.
78 SCHRANK, Rz. 417; BK ZPO I-GROSS/ZUBER, Art. 70 N 40; SUTTER-SoMM, Rz. 960.

7 GROLIMUND/BACHOENER, S. 147, fiir Erben: «Die Frage der Aktivlegitimation ist im
Schlichtungsverfahren grundsétzlich (noch) nicht entscheidend. Massgeblich ist, wer
als Gesuchsteller auftritt.»

® Rz.225.
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Insofern ist auch ein Entscheid der Genfer Cour de Justice korrekt, der von Abtre-
tungsglaubigern und ihrer Erscheinungspflicht im Schlichtungsverfahren handelt.
Die Cour de Justice schiitzte den Abschreibungsbeschluss der Schlichtungs-
behorde, nachdem einer der im Gesuch genannten Abtretungsglaubiger™? nicht
rechtsgeniiglich erschien.” Anders wire zu urteilen gewesen, wenn der sdumige
Abtretungsgliaubiger nicht im Gesuch aufgefiihrt gewesen wire.

Wurde das Schlichtungsgesuch nicht von allen prozessfiihrungsbefugten Abtre-
tungsgléubigern gestellt, muss die Schlichtungsbehorde die Klagebewilligung im
Namen der gesuchstellenden Abtretungsglaubiger ausstellen. Immerhin kann sie
im Schlichtungsverfahren darauf hinweisen, dass sie — vorbehdltlich zukiinftiger
Handlungen der nicht in der Einzelschlichtung involvierten Abtretungsglaubiger —
die Prozessfiihrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung als nicht erfiillt sieht.”**

C. Prozessfiihrung der Streitgenossen

Dieses Kapitel behandelt, wie die uneigentlichen notwendigen Streitgenossen
nach Art. 260 SchKG den Prozess zu fiithren haben, sofern alle prozessfithrungs-
befugten Abtretungsglédubiger im Prozess involviert sind und somit keine Einzel-
klage vorliegt.

Einleitend wird auf die Prozessfiihrung bei der notwendigen Streitgenossenschaft
eingegangen.” Die Riickschliisse im Umgang mit dem Einstimmigkeitsprinzip
bei der Prozessfithrung der notwendigen Streitgenossen sind grundlegend fiir die
weiteren Ausfiihrungen zur uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft
nach Art. 260 SchKG. Anschliessend wird auf die Einleitung des erstinstanzli-
chen Prozesses, d.h. die dazu notwendigen Elemente und die Formulierung der
Rechtsbegehren, eingegangen.” Darauthin wird thematisch zusammenhéngend
dargelegt, wie die Abtretungsglaubiger bei der Rechtsmittelergreifung vorzugehen
haben.”” Von der Einleitung des erstinstanzlichen Verfahrens und des Rechtsmit-

2 AB GE ACJC/132/2020, En fait C.d.
™ AB GE ACJC/132/2020, E. 4.2.2.

% SCHRANK, Rz. 204 ff., fiir die Nichterfiillung von Prozessvoraussetzungen generell.
75 Rz.296 ff.

% Rz. 304 ff.

"7 Rz. 336 ff.
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telverfahrens abzugrenzen ist die Frage, ob die Abtretungsglaubiger widerspriich-
liche Tatsachenbehauptungen, Bestreitungen, Beweisantridge und Rechtsausfiih-
rungen eingeben diirfen. Dies ist Gegenstand des Kapitels zur uneinheitlichen
Prozessfithrung.”®

I. Prozessfiihrung bei notwendigen Streitgenossen
1. Einleitung

Dieses Kapitel geht auf die Prozessfithrung von (normalen) notwendigen Streit-
genossen ein, um zu eruieren, ob die Anspruchsdurchsetzung durch die uneigent-
lichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG an der Passivitit oder
der Obstruktion eines Streitgenossen scheitern kann. Die Relevanz der Ausfiihrun-
gen zur notwendigen Streitgenossenschaft liegt darin, dass die dabei getroffenen
Erkenntnisse auch auf die uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft nach
Art. 260 SchKG iibertragen werden kénnen.

2. Einstimmigkeitsprinzip

Im Grundlagenkapitel zur notwendigen Streitgenossenschaft wurde dargelegt,
dass sich eine notwendige Streitgenossenschaft aus verschiedenen Griinden erge-
ben kann.” Fiir die Anspruchsdurchsetzung und die Prozessfiihrung ist diese
Feststellung relevant, weil sie sich je nach Fallgruppe unterscheiden kann.

Ein Anwendungsfall der notwendigen Streitgenossenschaft liegt bei Gestaltungs-
und Feststellungsklagen iiber unteilbare Rechtsverhéltnisse wie beispielsweise der
Erbteilungsklage vor. Gerade bei der Auflésung von Gesamthandschaften knnen
die Interessen der Streitgenossen unterschiedlich sein.’® Dies dussert sich darin,
dass nur die Gesamthénder auf der Aktiv- und der Passivseite im Prozess involviert

™ Rz. 363 ff.
™ Rz. 38 ff.

800 OFK ZPO-MoRrF, Art. 70 N 16: «Aufgrund des Zweiparteienprinzips im Prozess und
der Notwendigkeit einer einheitlichen Entscheidung konnte gefolgert werden, die not-
wendigen Streitgenossen miissten sich auf eine einheitliche Position einigen und diese
gemeinsam vertreten. Bei Gestaltungs- und Statusklagen (z.B. Auflosung einer einfa-
chen Gesellschaft, Erbteilung, Anfechtung der Vaterschaft des Ehemannes) erscheint
indessen anerkannt, dass dies nicht der Fall ist. Jeder notwendige Streitgenosse ist zur
selbststdndigen Wahrung seiner Interessen berechtigt.»
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sind und sie bei Anwendung der «actio duplex» unterschiedliche Rechtsbegehren
stellen konnen, ohne Widerklage erheben zu miissen.®! Die Prozessfithrung des
einzelnen Streitgenossen ist gerade nicht im Korsett des gemeinschaftlichen Vor-
gehens bzw. des Einstimmigkeitsprinzips eingeschniirt.

Anders ist die Situation bei der Anspruchsdurchsetzung, die sich gegen einen Drit-
ten, d.h. eine Person richtet, die nicht Gesamthinder ist. In diesem Fall ist — rein
abstrakt gesehen®? — die Interessenlage klar. Alle Gesamthénder sollten ein Inte-
resse daran haben, den Anspruch gegeniiber dem Dritten durchzusetzen, denn sie
profitieren alle davon.®® Als Beispiel dient die Erbengemeinschaft oder die ein-
fache Gesellschaft, die einen Anspruch gegentiber einem Dritten durchsetzt. Vor
dem Hintergrund dieser Interessenlage ist es sinnvoll, dass die notwendigen Streit-
genossen zum gemeinsamen Vorgehen verpflichtet sind. Gleichzeitig — und dies
wird mitunter als Zweck der notwendigen Streitgenossenschaft genannt®* — stellt
das Erfordernis des gemeinsamen Vorgehens bzw. das Einstimmigkeitsprinzip
sicher, dass nicht ein einzelner Streitgenosse missbrauchlich iiber den Anspruch
verfligt.

Diese Vorteile gehen jedoch mit einem systemimmanenten Nachteil einher: Das
Einstimmigkeitsprinzip verschafft jedem einzelnen Streitgenossen ein FVeto-
recht.?® Lost man sich von der abstrakten Interessenbetrachtung, wird ersichtlich,
dass Gesamthénder auch gute Griinde haben konnen, auf die Anspruchsdurchset-
zung gegeniiber einem Dritten zu verzichten: Bestreitet der Dritte beispielsweise
den Anspruch, kann die Anspruchsdurchsetzung unter Umstédnden mehr Kosten
als Gewinn nach sich ziehen. Ein notwendiger Streitgenosse kann sich auch auf-
grund seiner Ndhe zum Dritten gegen die gemeinsame Anspruchsdurchsetzung
stellen.? Es wird ersichtlich, dass das Einstimmigkeitsprinzip in seiner Absolut-

801 Vegl. hierzu ausfiihrlich AMmann, Rz. 391 ff.; Soco, S. 58.

802 Es wird von «abstrakt» gesprochen, weil noch nicht auf die einzelnen Griinde einge-

gangen werden soll, die gegen eine Anspruchsdurchsetzung stehen.

803 Exemplarisch ZK OR-HANDSCHIN/VONZUN, Art. 548 N 17: «Die dussere Liquidation
ist ein Vorgang, der primédr durch das gemeinsame Interesse der Gesellschafter an
einem moglichst hohen Liquidationsergebnis bestimmt ist. Interessengegensitze unter
den Gesellschaftern sind hier die Ausnahme.»

804 Rz. 37.

805 LOTSCHER, Erbengemeinschaft, S. 176.

806 SCHLAEPFER, S. 184: «Selbst wenn eine Teilnahme an einer Klage gegen sich selbst

ausgeschlossen ist, konnen sich die Verwaltungsrite dennoch soweit verbiinden, dass
sich jeder in einem Prozess gegen die oder den anderen querlegt (an welchem er
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heit dazu fithren kann, dass die Anspruchsdurchsetzung unterbleibt, worauf die
Lehre verschiedentlich kritisch hindeutet.?” Es verwundert nicht, dass es zum Ein-
stimmigkeitsprinzip auch Ausnahmen gibt, die sich im Gesetz und in der Recht-
sprechung gebildet haben und auf die Durchsetzung des Anspruchs gerichtet sind.
Die einzelnen Ausnahmen wurden im Grundlagenkapitel zur notwendigen Streit-
genossenschaft dargelegt.®

Die vorgehenden Ausfiihrungen zeigen auf, dass die Anspruchsdurchsetzung beim
Einstimmigkeitsprinzip entweder gewéhrleistet ist, wenn alle notwendigen Streit-
genossen einverstanden sind oder aber eine bestehende Ausnahme vom Einstim-
migkeitsprinzip greift. Ist keine der Ausnahmen einschldgig und verharren die not-
wendigen Streitgenossen in Meinungsverschiedenheiten, stellt geméss DoMEJ die
Auflosung der Gesamthandschaft als ultima ratio einen Ausweg dar.*” Das Ein-
stimmigkeitsprinzip féllt dabei weg, sei es, weil der umstrittene Anspruch einem

ja teilnehmen kann). Ein solches Vorgehen kdnnte auch durch einen, [sic] mit dem
betreffenden Verwaltungsrat befreundenden Glaubiger erfolgen.»; WALTHER, Recht-
sprechung 2018, S. 193.

voN Horzen, S. 150, spricht von «unbilligen Folgen»; LOTSCHER, Erbengemein-
schaft, S. 176, spricht von einem Vetorecht, das «eine grosse Missbrauchsgefahr
birgt»; AMMANN, Rz. 34: «Das Einstimmigkeitsprinzip ist fiir die Miterben Fluch
und Segen zugleich. Zwar schiitzt es die Miterben gegen Sonderaktionen einzelner
Gemeinschafter. Jedoch fiihrt es bei Uneinigkeit oftmals zur vollstdndigen Handlungs-
unfahigkeit der Gemeinschaft.»; ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 70 N 47,
sprechen von unliebsamen Folgen; OFK ZPO-MoRF, Art. 70 N 14a; DIKE Komm.
ZPO-BORLA-GEIER, Art. 70 N 11.

88 Rz. 51 ff.

809 Kuko ZPO-DomeJ, Art. 70 N 15: «Ansonsten — soweit die Mitwirkung an der Prozess-
fithrung nicht auf dem Rechtsweg erzwungen werden kann — wird bei der Obstruktion
der Rechtsdurchsetzung durch einzelne Mitberechtigte der Weg haufig nur iiber eine
Auseinandersetzung der Gemeinschaft fiihren kénnen.» Spezifisch fiir die Erbenge-
meinschaft hilt LOTSCHER, Erbengemeinschaft, S. 177, fest, dass die Erbteilungsklage
und damit die Auflésung der Gesamthandschaft einen Ausweg aus der Blockadesitua-
tion erlaubt.

807

134



C. Prozessfiithrung der Streitgenossen

der Gesamthénder im Rahmen der Auflésung zugeteilt wird®' oder die Anspruchs-
durchsetzung durch einen Dritten ermoglicht wird.’!!

3. Bedeutung fiir die uneigentliche notwendige
Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG

Fiir die uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG bedeu-
ten die Ausfiihrungen im Vorkapitel, dass die Anspruchsdurchsetzung bei Mei-
nungsverschiedenheiten unter den Abtretungsglédubigern in zwei Fillen moglich
ist: Entweder konnen die Abtretungsglaubiger den Prozess uneinheitlich fiihren
und fallen entsprechend auch nicht unter das Einstimmigkeitsprinzip. Oder sie
unterliegen dem Einstimmigkeitsprinzip und es besteht ein Mechanismus, der
erlaubt, Passivitit und Obstruktion der iibrigen Streitgenossen aufzulésen. Wie
sich zeigen wird, kann die Diskussion um die Prozessfithrung der uneigentlichen
notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG in jedem Prozessstadium auf
diesen Grundgedanken zuriickgefiihrt werden.

Gerade keine Méglichkeit ist die von DOMES als ultima ratio genannte Auflosung
der Gesamthandschaft. Fiir die uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach
Art. 260 SchKG, die keine Gesamthinder sind, sondern Prozessstandschafter mit
nebeneinander bestehender Prozessfithrungsbefugnis,®'? bedeutet die Auflosung
ihrer Gemeinschaft das Ende der Anspruchsdurchsetzung. Dass der Anspruch
des Gemeinschuldners materiell weiterbesteht und von der Konkursverwaltung
nach Art. 260 Abs. 3 SchKG nach dem Erlass einer Widerrufsverfiigung ver-
wertet werden kann,®'® ist fiir die Abtretungsgldubiger nur ein schwacher Trost.
Zumindest aus ihrer Perspektive wiirde ein solches Resultat bedeuten, dass die
Zivilprozessordnung ihre dienende Funktion zur Ermdglichung der materiellen
Rechtsdurchsetzung nicht wahrnehmen kann. Bestehen bei der Prozessfithrung
der uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG verschie-

810 Vel. fiir die Erbteilung WEIBEL/MATA, Rz. 123; BSK ZGB II-MINNIG, Art. 614 N 1;
BK ZGB-WOLF, Art. 611 N 17; BK ZGB-WOLF/EGGEL, Art. 617 N 43. Fiir den Uber-
gang von Forderungen auf einen einfachen Gesellschafter im Rahmen des Liquidati-
onsvertrags BSK OR II-STAEHELIN, Art. 548/549 N 15; ZK OR-HANDSCHIN/VONZUN,
Art. 548-551 N 10. Bei Uneinigkeit haben einfache Gesellschafter ein klagbares Recht
auf Auflésung der Gesellschaft, vgl. hierzu ZK OR-HANDSCHIN/VONZUN, Art. 548—
551 N 49.

811 Vgl. Rz. 55 fiir den Erbenvertreter.
812 Vgl. Rz. 397 ff.
813 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 122.
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dene Moglichkeiten, sind diejenigen Vorgehensweisen zu préferieren, die liber-
haupt erst die Anspruchsdurchsetzung erlauben und damit den Zweck der Zivil-
prozessordnung erfiillen.®"* Fiir die folgenden Kapitel iiber die Prozessfiihrung in
den unterschiedlichen Prozessstadien miissen diese grundsitzlichen Ausfithrun-
gen im Hinterkopf behalten werden.

Il. Einleitung des erstinstanzlichen Verfahrens

Bei der Ausecinandersetzung mit dem Einzelklagerecht wurde dargelegt, dass
Gerichte die Prozessfithrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung sogleich nach
Prozesseinleitung priifen sollten.®’> Der Grund dafiir liegt darin, dass im Fall einer
Einzelklage die nicht im Prozess involvierten Abtretungsgléubiger nicht zur Teil-
nahme an der Einzelklage oder anderen Formen der Koordination gezwungen
werden konnen.*'® Zwar bleiben Einzelklagen aufgrund der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung moglich, sie sind vor diesem Hintergrund aber kaum sinnvoll.
Entsprechend wird empfohlen, dass die Einleitung des erstinstanzlichen Ver-
fahrens durch alle prozessfithrungsbefugten Abtretungsgldubiger gemeinsam zu
erfolgen hat.

Kein Problem ergibt sich, wenn die Abtretungsglédubiger gemeinsam vorgehen
und keine Meinungsverschiedenheiten bestehen. Da dies aber nicht garantiert
ist, muss auf den pathologischen Fall eingegangen werden, ndmlich wie sich die
Abtretungsglaubiger bei Uneinigkeit auf die fiir die Prozesseinleitung notwendi-
gen Elemente festlegen und die Rechtsbegehren gemeinsam formulieren kénnen.

Noch keine Aussage wird damit iiber die Frage getroffen, ob die Abtretungsglau-
biger trotz der gemeinsamen Prozesseinleitung zu unterschiedlichen Tatsachenbe-

814 In diesem Sinn NAEGELL S. 461, generell: «dJede Person hat bei Rechtsstreitigkeiten

Anspruch auf Beurteilung durch eine richterliche Behorde.» So steht es in Art. 29a der
Bundesverfassung. Das Prozessrecht dient der Durchsetzung dieses Justizgewéahrungs-
anspruchs. Die Regeln der Zivilprozessordnung sollen den Anforderungen der Praxis
entsprechen und der Rechtsverwirklichung dienen; wo verschiedene Auslegungs-
moglichkeiten bestehen, soll die einfachste vorgezogen werden. Aus dem Justizge-
wihrungsanspruch folgt, dass die Gerichte Streitigkeiten zwischen den Parteien wenn
immer moglich materiell entscheiden sollen.»

815 Rz. 271 ff.
816 Rz. 267 ff.
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hauptungen, Bestreitungen, Beweisantridgen und Rechtsausfithrungen befugt sind.
Dies ist Gegenstand des Kapitels zur uneinheitlichen Prozessfiihrung.®!”

1. Festlegung der fiir die Prozesseinleitung notwendigen Elemente

Die fiir die gemeinsame Prozesseinleitung notwendigen Elemente sind die 6rtliche
und die sachliche Zustidndigkeit sowie der Zeitpunkt tiber die Prozesseinleitung.?'®
Da bei der Prozesseinleitung auch einheitliche Rechtsbegehren formuliert wer-
den miissen (Art. 221 Abs. 1 lit. b ZP0O),%"° gehoren diese gedanklich ebenfalls
dazu. Die Rechtsbegehren kommen jedoch anders als die vorgenannten Elemente
zustande, weshalb ihnen ein separates Kapitel gewidmet ist.®?

Hinsichtlich der Festlegung der fiir die gemeinsame Klageeinleitung notwendigen
Elemente werden im Folgenden zwei Ansétze diskutiert, wie Meinungsverschie-
denheiten unter den Abtretungsglaubigern aufgelost werden konnen. Das ist einer-
seits die Konkursverwaltung und andererseits die Abstimmung nach Wertquote.

11 Festlegung durch die Konkursverwaltung

111  Einleitung zu den Befugnissen

Die Kompetenzen der Konkursverwaltung wurden im Zusammenhang mit dem
Einzelklagerecht bereits beschrieben und sind zweigliedrig: Die Konkursverwal-
tung kann einerseits Fristen setzen, innert welchen die Prozesseinleitung durch die
Abtretungsglaubiger zu erfolgen hat. Geschieht dies nicht, kann sie die Abtretungs-
verfiigung widerrufen. Andererseits steht es ihr bei Meinungsverschiedenheiten
unter den Abtretungsgldubigern offen, Weisungen zu erlassen, um eine gemein-

7 Vgl. Rz. 363 ff.

818 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 106 f., spricht von der Wahl des Gerichts-
standes, der Frage nach der sachlichen Zustindigkeit, der Durchfiihrung eines Schlich-
tungsverfahrens, den Rechtsbegehren und der internen Aufteilung der Kosten. MiLANI,
Koordination, S. 153 f., spricht fiir das prozessuale Vorgehen von «unerldsslichen
Punkten» und nennt die 6rtliche und die sachliche Zustindigkeit, die Parteivertretung
und die Rechtsverfolgungskosten; LoraNDI, Streitgenossenschaft, S. 1305, spricht
von Ortlicher und sachlicher Zustindigkeit sowie den Rechtsbegehren; MEIER, Zivil-
prozessrecht, S. 172 f., spricht von grundlegenden Fragen.

819 Der Streitwert, der ebenfalls nach lit. ¢ der vorgenannten Norm in der Klage enthalten

sein muss, ergibt sich geméss Art. 91 Abs. 1 ZPO durch das Forderungsbegehren (BSK
ZPO-WILLISEGGER, Art. 221 N 25).

820 Rz. 325 ff.
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same Klageeinleitung sicherzustellen. Werden die Weisungen nicht befolgt, kann
sie ebenfalls die Abtretungsverfiigung widerrufen.®!

Einleitend wird dargelegt, wann die Konkursverwaltung auf welche der beiden
Moglichkeiten zuriickgreifen sollte, wenn es um die Anspruchsdurchsetzung bei
einer Mehrzahl von Abtretungsglaubigern geht. Hierzu wird zwischen zwei Situa-
tionen differenziert. Einerseits, wenn die Abtretungsgléubiger passiv verbleiben,
und andererseits, wenn sie entgegenstehende Meinungen hinsichtlich der fiir die
Prozesseinleitung notwendigen Elemente haben.

1.1.2 Bei Passivitdt von Abtretungsglaubigern

Die Fristansetzung und der nachfolgende Erlass einer Widerrufsverfiigung pas-
sen ohne Zweifel fiir die Situation, in der kein Abtretungsgldubiger den Anspruch
durchsetzen mdchte und deshalb alle passiv verbleiben. Dass es zu einer solchen
Situation kommen kann, ist denkbar. Es ist bekannt, dass sich Konkursglédubiger
die Abtretung oft «auf Vorrat» einrdumen lassen, obwohl sie im Abtretungszeit-
punkt noch gar nicht wissen, ob sie an der Anspruchsdurchsetzung teilnehmen
mochten.’?

Differenzierter muss indes die Situation betrachtet werden, in der gewisse Abtre-
tungsglaubiger den Anspruch durchsetzen mochten, andere Abtretungsgldaubiger
hingegen kein Interesse daran haben und deshalb in Passivitit verharren.’? Zu
Recht muss gemiss Lehre der Konkursverwaltung die Befugnis zukommen, die
passiven Abtretungsgléubiger aufzufordern, bei der Anspruchsdurchsetzung mit-
zuwirken und sich zu dussern. Verbleiben sie passiv bis zum Ablauf der Frist,
innert der sie sich zur Anspruchsdurchsetzung &ussern miissen, bekunden sie

821 Rz. 264 ff.

822 SCHLAEPFER, S. 186, spricht davon, dass die Abtretung «vorsorglicherweise» verlangt

werde; KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 44.

Es ist denkbar, dass gewisse Abtretungsgldubiger das Prozesskostenrisiko scheuen
und die Abtretung in der Hoffnung auf einen aussergerichtlichen Vergleich verlangen.
Manifestiert sich dieser nicht, werden sie kein Interesse an der prozessualen Durch-
setzung haben. Vgl. hierzu KOV Komm.-HAupTLL, Art. 80 N 44. Exemplarisch AB
GE DCSO0/333/22, En fait h.: «Par courriers [...] adressés a 1’Office, C LTD I’a une
nouvelle fois invité a révoquer la cession accordée a A. Ce dernier, selon la <convic-
tion» du conseil de C LTD, n’avait pas ’intention d’agir et son inaction empéchait les
autres créanciers cessionnaires d’aller de I’avant.»

823
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damit ihr Desinteresse an der Anspruchsdurchsetzung und die Konkursverwaltung
kann ihre Abtretungsverfiigung widerrufen.®

1.1.3 Bei entgegenstehenden Meinungen der Abtretungsglaubiger

Bei entgegenstehenden Meinungen der Abtretungsgldubiger hinsichtlich der fiir
die Verfahrenseinleitung notwendigen Elemente ist die Situation anders gelagert.
Hat die Konkursverwaltung eine Frist angesetzt, innert der die Abtretungsgliu-
biger die Prozesseinleitung vornechmen miissen, wére es nicht sachgerecht, beim
Fristablauf die Abtretungsverfligungen zu widerrufen.?” Ansonsten wiirde die
Konkursverwaltung Obstruktion fordern, da sich einzelne Abtretungsglaubiger
versucht zeigen konnten, die Uneinigkeit bis zum Fristablauf aufrechtzuerhalten.
Wird die Frist aufgrund von Uneinigkeit nicht eingehalten, muss die Konkursver-
waltung entweder die Frist verldngern®*
grund, dass schon einmal innerhalb der Frist keine Einigung unter den Abtretungs-
glaubigern gefunden werden konnte, sinnvoller — eine Weisung erlassen und damit
die Uneinigkeit auflosen.??’

oder — und dies scheint vor dem Hinter-

Sowohl das Bundesgericht als auch die herrschende Lehre sprechen sich fiir die
Befugnis der Konkursverwaltung zum Erlass von Weisungen und dem damit
zusammenhdngenden Widerrufsrecht aus.®?® Die Weisungsbefugnis ist jedoch
nicht vollstindig unbestritten. So hilt eine abweichende Lehrmeinung entgegen,
die Konkursverwaltung sei fachlich nicht hinreichend befdhigt, einen Entscheid
iiber materiell-rechtliche, prozessuale, taktische und okonomische Fragen zu

824 Rz. 264; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 81; LorRANDI, Streitgenossenschaft,
S. 1306 f.; VoGEL, S. 811; KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 49.

85 Dies bedeutet indes nicht, dass eine Fristansetzung nicht aus anderem Grund sinnvoll
sein kann. Die Fristansetzung kann dazu fithren, dass Abtretungsgldubiger einen Eini-
gungsdruck verspiiren und ihre Differenzen giitlich beiseitelegen.

826 Rz. 173. A.A. SCHLAEPFER, S. 188, gemiss dem das Klagerecht nach Fristablauf nicht
mehr ausgeiibt werden diirfe. Das fiihrt dazu, dass Obstruktion Vorschub geleistet wird
und Abtretungsgliubiger in Einzelklagen fliichten, um weiter an der Anspruchsdurch-
setzung zu partizipieren. Diese Losung ist aufgrund der kritischen Auseinandersetzung
mit Einzelklagen, wie in Rz. 280 ff. dargelegt, abzulehnen.

87 LoraNDI, Streitgenossenschaft, S. 1306, spricht von einem Anspruch eines jeden

Abtretungsgléubigers auf den Weisungserlass der Konkursverwaltung. Dieser An-
spruch kann mit betreibungsrechtlicher Beschwerde durchgesetzt werden; ferner KOV
Komm.-HAupTLI, Art. 80 N 50.

828 Rz. 264 ff.
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fillen.®” Dies gelte insbesondere, weil die Konkursverwaltung bzw. die Glaubi-
gerversammlung beschlossen habe, dass die Konkursverwaltung den Anspruch
gerade nicht geltend mache.**® Der Konkursverwaltung komme vor diesem Hin-
tergrund einzig eine Widerrufsbefugnis bei Rechtsmissbrauch zu.**! Es sei fiir die
ibrigen Belange Sache der Streitgenossen, die Koordination selbststindig vorzu-
nehmen.?3? So titen es ndmlich auch die notwendigen Streitgenossen,** nétigen-
falls unter Zuhilfenahme professioneller externer Hilfe.®*

Die Kritik ist im Grunde nachvollziehbar. Denn mit der Abtretungsverfiigung wird
die Prozessfiihrungsbefugnis den Abtretungsgldaubigern iiberlassen und die Kon-
kursverwaltung verliert sie. Insofern muss die Entscheidung iiber die Prozessfiih-
rung rein aus funktioneller Perspektive bei den Abtretungsglaubigern liegen. Das
Problem an dieser Ansicht ist jedoch, dass das Abstellen auf Rechtsmissbrauch
nicht dazu geeignet ist, einem obstruktiven Abtretungsgldubiger zu begegnen.
Wann, wo und bei welchem Gericht ein Prozess hingig gemacht werden soll, ist
eine Frage, iiber die es unterschiedliche Meinungen geben kann und darf. Selbst
wenn ein Abtretungsgldubiger in Wirklichkeit obstruktiv wirkt und sich fiir ein
alternatives Vorgehen ausspricht, so ist die Annahme, ein solches Verhalten sei
rechtsmissbrauchlich, nur schwer begriindbar.3*

Die Forderung, die Abtretungsgldubiger hitten Uneinigkeiten wie notwendige
Streitgenossen aufzuldsen, unter gleichzeitiger Beschneidung der Kompetenz
der Konkursverwaltung, ist nach vorliegender Ansicht kritisch zu sehen, denn es
droht ein Anspruchsverlust flir die Abtretungsglaubiger. Miissen Abtretungsglau-
biger nach dem Einstimmigkeitsprinzip wie notwendige Streitgenossen vorgehen
und kann die Abtretung nur bei Rechtsmissbrauch widerrufen werden, kénnen

829 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 107; LoraNDI, Gldubiger, S. 286.
80 ToranDI, Glaubiger, S. 286.

81 Loranpl, Gldubiger, S. 286.

82 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 107; LoraNDI, Gldubiger, S. 286.
83 LoranDi, Glaubiger, S. 286.

84 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 107.

85 HAFTER, Rz. 1828, fiihrt exemplarisch fiir die verschiedenen Vorgehensmoglichkeiten

der Streitgenossen aus: «Meinungsverschiedenheiten unter den Anwélten [der Streit-
genossen| iiber rechtliche und strategische Fragen sowie {iber dem Gericht vorzutra-
gende Tatsachen belasten oft das Verhiltnis zwischen den Anwiélten und sie fithren
daher oft auch zu Reibereien zwischen den Parteien. Die Parteivortrage werden unein-
heitlich und oft widerspriichlich, was sich zum Nachteil der Streitgenossen auswirken
kann.»
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nicht rechtsmissbrauchliche Meinungsverschiedenheiten nicht aufgeldst werden.
Die Ausnahmen vom Einstimmigkeitsprinzip®*® wie die Anerkennungserkldrung,
das Erfassen des klageunwilligen Streitgenossen auf der Passivseite, die Stell-
vertretung nach Art. 70 Abs. 2 ZPO, die Rechtsprechung zur Dringlichkeit und
materiell-rechtliche Ausnahmen sind nicht geeignet, die Anspruchsdurchsetzung
sicherzustellen.®’

Eine Anerkennungserkldrung wird der obstruktive Abtretungsglaubiger nicht aus-
sprechen. Auch ist das Erfassen des obstruktiven Abtretungsglaubigers auf der
Passivseite kein geeignetes Mittel: Einzelklagewillige Abtretungsglédubiger konn-
ten so die Tibrigen Abtretungsgléubiger in ein Verfahren zwingen, was — wie bereits
dargelegt wurde®*® — nicht méglich sein darf. Auch materiell-rechtliche Ausnah-
men, die im Fall gewisser notwendiger Streitgenossenschaften bestehen — wie bei-
spielsweise die Bestellung eines Erbenvertreters —, passen nicht. Denn wird iiber-
haupt von einer materiell-rechtlichen Ausnahme bei den Abtretungsglédubigern
ausgegangen, dann stellte die Konkursverwaltung eine solche dar. Die Lehrmei-
nung sieht sie aber gerade nur bei Rechtsmissbrauch als weisungsbefugt an. Die
Rechtsprechung zur Dringlichkeit und die Stellvertretung nach Art. 70 Abs. 2 ZPO
sind nur bei der Gefahr eines Rechtsverlusts anwendbar.®** Aufgrund der Mog-
lichkeit eines Abtretungsgldubigers, die Verjahrung mittels Betreibung fiir alle zu
unterbrechen,® ist einzig der Ablauf einer Verwirkungsfrist als Anwendungsfall
denkbar, was einen Ausnahmefall darstellt.

Die vorgehenden Ausfiihrungen zeigen auf, dass die Anwendung der Regeln der
notwendigen Streitgenossenschaft und die Reduktion der Widerrufskompetenz
der Konkursverwaltung auf Félle des Rechtsmissbrauchs ungeeignet sind, Obstru-
ktion bei nicht rechtsmissbrauchlichen Meinungsverschiedenheiten wirksam zu
16sen. Die Anspruchsdurchsetzung droht am obstruktiven Abtretungsglaubiger zu
scheitern. Dass dieses Ergebnis nicht zufriedenstellt, wurde im Rahmen der einlei-
tenden Ausfithrungen zum Einstimmigkeitsprinzip dargelegt.®*! Daraus gilt es zu
schliessen, dass die Konkursverwaltung geméss der Rechtsprechung des Bundes-

836 Vgl. Rz. 300 ff. fiir die Ausfithrungen zum Problem des Einstimmigkeitsprinzips und
zu den dazu bestehenden Ausnahmen.

87 Rz. 45 ff.

88 Rz. 270.

% Vgl Rz 51 ff.

80 Rz. 421 ff.

81 Rz. 303.
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gerichts und der herrschenden Lehre richtigerweise befugt sein muss, Weisungen
hinsichtlich der fiir die Prozesseinleitung notwendigen Elemente zu erlassen.3#

1.2  Festlegung durch die Abstimmung nach der Wertquote
der Konkursforderungen

In der Literatur findet sich ein weiterer Ansatz, der zur Aufildsung von Meinungs-
verschiedenheiten unter den Abtretungsgldaubigern vorgeschlagen wird. Dieser
wird der Weisungsbefugnis der Konkursverwaltung gegeniibergestellt.

1.21 Gehalt

Der Ansatz sicht vor, dass Abtretungsgldubiger im Fall von Uneinigkeit {iber
«diejenigen Punkte, welche fiir das prozessuale Vorgehen unerlésslich» seien,3*
mittels Traktanden und Antrdgen abzustimmen hétten. Die Stimmkraft bemesse
sich nach den Wertquoten der rechtskréftig kollozierten Konkursforderungen der
Abtretungsgldubiger.®** Unter die unerlédsslichen Abstimmungsgegenstinde wiir-
den sich die ortliche und die sachliche Zustindigkeit, die Parteivertretung und
die Rechtsverfolgungskosten subsumieren lassen.** Die Kompetenz der Konkurs-
verwaltung zum Widerruf beschréinke sich nicht nur auf Abtretungsgléubiger, die
rechtsmissbrauchlich handelten, sondern umfasse auch solche, die sich nicht zu
den Traktanden gedussert hétten, den Mehrheitsbeschluss nicht mittriigen, kon-
trare Positionen zum Mehrheitsbeschluss eingenommen hétten oder sich nicht an
den Rechtsverfolgungskosten beteiligen wiirden.

1.2.2 Diskussion

Der Ansatz, eine Abstimmung nach der Wertquote der Abtretungsgldubiger vor-
zunehmen, ist interessant. Er berlicksichtigt ndmlich die Kritik, dass die Konkurs-
verwaltung nicht hinreichend befahigt sei, einen Entscheid tiber materiell-recht-
liche, prozessuale, taktische und 6konomische Fragen zu fillen.’*’ Indem die
Abtretungsglaubiger abstimmen, liegt die Entscheidungsgewalt bei denjenigen

82 MEIER, Zivilprozessrecht, S. 172.
83 MiLanI, Koordination, S. 152.
844 MiLani, Koordination, S. 152.
85 MiLanNt, Koordination, S. 153 f.
84 MiLaNI, Koordination, S. 157.

87 Vgl. Rz. 314 zur Kritik.
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Personen, welchen die Prozessfiihrungsbefugnis zukommt. Die Rolle der Kon-
kursverwaltung beschrénkt sich zumindest beziiglich der «unerlédsslichen» Punkte,
iiber welche die Abtretungsglédubiger abstimmen, auf die einer Vollstreckerin des
Mehrheitswillens der Abtretungsglaubiger.

Der Ansatz ist jedoch auch von einigen Unzuldnglichkeiten gepragt. Seine Anwen-
dung hingt von der Willkiir der Konkursverwaltung ab. Mdchte ndmlich die Kon-
kursverwaltung, dass die Abtretungsglaubiger iiber die unerlédsslichen Punkte eine
Abstimmung fiithren, so muss sie dies als Bedingung im Sinne einer achten Zif-
fer im Formular 7K aufnehmen.®*® Eine gesetzliche oder sich in der Rechtspre-
chung befindliche Grundlage fiir die Abstimmung gibt es gerade nicht. Auch ist
die Abstimmung nach der Wertquote dem SchKG grundsitzlich systemfremd. Die
Gléaubigerversammlung entscheidet nach dem Kopfstimmprinzip.®* Dariiber hi-
naus beriicksichtigt die Abstimmung nach der Wertquote nicht, dass die Konkurs-
glédubiger in Klassen kolloziert werden. Vergegenwirtigt man sich jedoch, dass
das Interesse an der Anspruchsdurchsetzung proportional zur kollozierten Forde-
rung sein diirfte, ist das Kriterium nachvollziehbar.?*

Schliesslich wirft das Verhéltnis zwischen der Weisungsbefugnis der Konkursver-
waltung und der Abstimmung gewisse Fragen auf. So ist unklar, ob das Ermessen
der Konkursverwaltung beim Weisungserlass durch eine Abstimmung der Abtre-
tungsglaubiger eingeschrankt werden kann. Da die Weisungsbefugnis feste Veran-
kerung in der Lehre und der Rechtsprechung findet,*! steht es nach vorliegender
Ansicht der Konkursverwaltung frei, eine Weisung zu erteilen, die entweder dem
Abstimmungsergebnis entspricht oder davon abweicht. Die Koordination durch
die Abstimmung ist in dieser Hinsicht mit einer gewissen Unsicherheit behaf-
tet. Es ist denkbar, dass ein Abtretungsglédubiger sich dem Abstimmungsresultat
widersetzen mochte und von der Konkursverwaltung eine Weisung in der Hoff-
nung verlangt, dass diese nicht dem Abstimmungsergebnis entspricht.

88 Rz. 175, wonach die Konkursverwaltung dem Formular 7K weitere Bedingungen hin-

zufligen kann.
849 AMONN/WALTHER, § 45 N 6; BSK SchKG II-RUSSENBERGER/ WOHLGEMUTH, Art. 235
N 26; BSK SchKG II-BURGI, Art. 252 N 6.

850 BSK SchKG II-RUSSENBERGER/WOHLGEMUTH, Art. 235 N 27, wonach gewisse Auto-
ren in der Lehre das Kopfstimmprinzip durchaus kritisch hinterfragen und auf die
Hohe der kollozierten Forderung abstellen mochten.

81 Rz. 314.
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1.3 Fazit

Nach vorliegender Ansicht sind die Weisungs- und die Widerrufsbefugnis der
Konkursverwaltung geeignet, Meinungsverschiedenheiten unter den Abtretungs-
glédubigern hinsichtlich der fiir die Prozesseinleitung notwendigen Elemente auf-
zuldsen. Passiven Abtretungsgldubigern wird die Abtretungsverfiigung wider-
rufen, bei Meinungsverschiedenheiten muss die Konkursverwaltung Weisungen
aussprechen. Der Ansatz, wonach die Abtretungsgléubiger bei Meinungsverschie-
denheiten eine Abstimmung nach der Wertquote ihrer Konkursforderungen fiih-
ren, ist optional und komplementdr. Er hingt davon ab, ob die Konkursverwaltung
die Koordination durch Abstimmung als achte Ziffer im Formular 7K aufnimmt.
Dariiber hinaus kann die Abstimmung die freie Weisungsbefugnis der Konkurs-
verwaltung nicht einschrdnken. Der Mehrwert des Ansatzes liegt darin, dass sich
Abtretungsgldubiger nach einer Abstimmung dieser freiwillig unterwerfen und
Meinungsverschiedenheiten somit giitlich aufgeldst werden konnen.

2. Formulierung der Rechtsbegehren

Nebst den fiir die Prozesseinleitung notwendigen Elementen miissen sich die
Abtretungsglaubiger auf die Formulierung der Rechtsbegehren einigen. Im Fol-
genden wird von Forderungsbegehren ausgegangen, da sich der Untersuchungs-
gegenstand der Dissertation auf Forderungsklagen beschrinkt.®?> Bevor dargelegt
wird, wie die Rechtsbegehren zustande kommen, werden die Mdglichkeiten ihrer
Ausgestaltung thematisiert.

21  Méoglichkeiten der Ausgestaltung

Gemiss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kénnen die uneigentlichen not-
wendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG bei der Formulierung des Forde-
rungsbegehrens die Leistung des Drittschuldners an die Masse oder an sich selbst
verlangen.®? Dies gilt ungeachtet der Tatsache, dass der Rechtstriager des geltend
gemachten Anspruchs der Gemeinschuldner ist.®>*

82 Rz. 4.

83 BGer 4A_165/2021, E. 3.1.1; BGE 146 111 441, E. 2.5.1; BGE 145 III 101, E. 4.1.2;
BGE 139 111 391, E. 5.1; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 1; HoHL, Rz. 919.

84 Vgl Rz. 121 ff.
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In der Lehre wird gelegentlich postuliert, dass Abtretungsglaubiger individuelle
Rechtsbegehren stellen konnten.® Die Formulierung dieser Rechtsbegehren
erfolgt, als seien die Abtretungsgldubiger einfache Streitgenossen, die je eine
eigene Forderung an sich verlangten.®>¢ Dies ist abzulehnen. Die Formulierung
individueller Rechtsbegehren ist mit Einzelklagen gegeniiber dem Drittschuld-
ner vergleichbar. Weil das Bundesgericht die urteilsmassige Durchsetzung einer
Einzelklage durch die Prozessfithrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung aus-
schliesst, miissen die Streitgenossen gehalten sein, ein Forderungsbegehren zu
formulieren, das auf Leistung an alle lautet.®” Dariiber hinaus wire bei individuel-
len Rechtsbegehren unklar, wie ein Gericht im Fall des nur teilweisen Obsiegens
die zugesprochene Forderung auf die individuellen Rechtsbegehren zu verteilen
hitte. Schliesslich wird die Zuordnung des gemeinsam erstrittenen Erloses auf die
einzelnen Abtretungsglédubiger durch das SchKG geregelt,®® weshalb sich indivi-
duelle Rechtsbegehren nicht aufdrangen.

2.2 Koordination bei Rechtsbegehren

Einleitend muss festgehalten werden, dass die Interessen der Abtretungsgldubiger
in der Hauptsache, ndmlich der erstinstanzlichen Anspruchsdurchsetzung, gleich-
laufen. Uneinigkeit kann jedoch beziiglich der Hohe des Forderungsbegehrens
bestehen, denn wie aufgezeigt wurde, stehen die Abtretungsglaubiger untereinan-
der in einem Konkurrenzverhiltnis.®’

In der Lehre finden sich verschiedene Meinungen, wie die Rechtsbegehren von
den Abtretungsgldubigern zu formulieren sind. Eine Lehrmeinung spricht sich
dafiir aus, dass Einigkeit herrschen muss.®® Bei Uneinigkeit sei die Konkursver-
waltung in der Pflicht, die Rechtsbegehren zu formulieren.®! Eine andere sieht

85 LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 201; KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 43.

856 Vgl. exemplarisch BGer 4A 218/2020, Dispositivziffer 3, und das vorinstanzliche
Urteil HGer ZH HG180035, E. IV.

857 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 106 in fine; LORANDI, Besprechung, S. 1305
in fine.

88 Vgl. Rz. 190 ff. zur Erlosverteilung.

89 Rz. 196 ff.

80 TorANDI, Streitgenossenschaft, S. 1305; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 106.
86 REINAU, S. 159; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 106 und N 107.
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keine Koordinationsnotwendigkeit hinsichtlich der Rechtsbegehren.®s? Letzteres
wurde auch vom Obergericht Ziirich so festgehalten.363

330 Nach vorliegender Ansicht unterliegen die Abtretungsglaubiger keiner Koordina-

331

tionspflicht im Rahmen der Formulierung der Rechtsbegehren. Wird bei der For-
mulierung der Rechtsbegehren Einigkeit gefordert, besteht Obstruktionsgefahr,
die durch die Konkursverwaltung aufzulsen wére. Diese ist indes nicht hinrei-
chend befugt, eine solch wichtige Entscheidung zu féllen.?** Dies ergibt sich da-
raus, dass die Streitgenossen das Prozesskostenrisiko tragen, das massgeblich vom
Streitwert und damit vom Forderungsbegehren abhdngt (Art. 91 Abs. 1 ZPO).8%
Es scheint deshalb sachgerecht, dass jeder Abtretungsglaubiger selbst entscheiden
kann, in welcher Hohe er seine kollozierte Forderung im Prozess geltend machen
mochte.? Hierzu muss jeder Abtretungsgldubiger seine Entscheidung beim Ver-
fassen der Klageschrift mitteilen. Das Forderungsbegehren bestimmt sich aus der
Summe der mitgeteilten Forderungen der einzelnen Abtretungsglédubiger. Wider-
setzt sich ein Abtretungsgléubiger gegen die mitgeteilte Forderungshdhe eines
anderen Abtretungsgldubigers oder teilt er keine mit, dann kann ihn die Konkurs-
verwaltung zur Kooperation auffordern. Andernfalls wird seine Abtretung wider-
rufen.®¢’

Der Ansatz, die von jedem Abtretungsgldaubiger genannte Forderung zu einem
Forderungsbegehren zu summieren, rechtfertigt sich auch vor dem Hintergrund
der Erlosverteilung. Aufgrund dieser hat ein rationaler Abtretungsglaubiger bei
erwarteter Nulldividende aus der Verwertung des iibrigen Massesubstrats nur

82 MriLANI, Koordination, S. 153: «Dies, zumal es bekanntlich jedem Abtretungsgldu-

biger freisteht, zu entscheiden, wie viel er von der ihm abgetretenen Forderung ein-
klagen will.»; LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 201; KOV Komm.-HAuPTLI,
Art. 80 N 43; TscHUMY, S. 48.

83 OGer ZH PS150205, E. 4.1: «Im Unterschied zur eigentlichen notwendigen Streitge-
nossenschaft steht es jedem Abtretungsglédubiger aber frei, wieviel er von der abgetre-
tenen Forderung einklagen mochte.»

84 Rz. 314 ff.

85 Die Prozesskosten berechnen sich gemiss Art. 96 ZPO nach den kantonalen Tarifen.

Zu ihrer Berechnung sind nebst dem Streitwert auch weitere Faktoren zu beriicksichti-
gen (BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, Art. 91 N 1).
86 LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 201.

87 Vgl. Rz. 311 hinsichtlich der Passivitit von Abtretungsglaubigern. Die Ausfiithrungen

gelten sinngemiss auch bei der Formulierung der Rechtsbegehren.
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den Anreiz, maximal die Hohe seiner kollozierten Forderung einzugeben.®®® Ein
Erlds, der iiber seine kollozierte Forderung hinausgeht, fillt aufgrund der Vertei-
lungsregeln nach Art. 260 Abs. 2 SchKG nicht mehr ihm, sondern einem anderen
Abtretungsglaubiger oder letztlich der Konkursmasse zu. Zudem wird ein Abtre-
tungsgldubiger nur dann seine kollozierte Forderung eingeben, wenn er effektiv
erwartet, dass die Anspruchsdurchsetzung diese auch abdeckt. Ansonsten setzt er
sich erwartungsgeméss ohne Aussicht auf eine Erlosverteilung®® dem Risiko von
Prozesskosten aus.®” Die Regeln der Erlosverteilung diirften bei den Abtretungs-
glaubigern dazu fiithren, dass das Forderungsbegehren in der Summe maximal der
Hohe des erwarteten Gewinns entspricht — und es damit rational und frei von Ob-
struktion formuliert wird.

Aufgrund von Art. 260 Abs. 2 SchKG, wonach ein Erlésiiberschuss der Masse
zufdllt, muss einem Abtretungsgldubiger ungeachtet der vorgehenden Ausfithrun-
gen die Befugnis zukommen, auch einen héheren Betrag als seine kollozierte For-
derung geltend zu machen.®”! Obstruktion durch unilaterales Aufbldhen des For-
derungsbegehrens wird denkbar.®”? Der Streitwert wird in die Hohe getrieben, was
wiederum die Prozesskosten und das Risiko erhoht, dass die Klage nur teilweise

88 Vgl. hierzu Rz. 192 f. zum Ablauf der Verwertung und Rz. 196 ff. zur Anreizstruk-
tur. Zeichnet sich fiir einen Abtretungsgldubiger die Teildeckung seiner Konkursfor-
derung durch Liquidation des iibrigen Massesubstrats ab, wird er die Differenz bis
zur Gesamtdeckung seiner Konkursforderung geltend machen. Als Pramisse fiir die
nachgehenden Ausfiihrungen werden Kosten, die vorab zur Erlosverteilung gedeckt
werden, weggedacht.

89 Vgl. Rz. 197. Ein Beispiel soll dies verdeutlichen. Es bestehen zwei Abtretungs-

glaubiger. Der erste hat eine Konkursforderung in der ersten Klasse in Hohe von
CHF 20°000.— kolloziert, der zweite eine Konkursforderung in der dritten Klasse.
Beide iiberlegen sich, eine Darlehensforderung in vollumfanglicher und urspriinglich
gewihrter Hohe von CHF 10°000.— gegeniiber dem Drittschuldner geltend zu machen.
Fiir den ersten Abtretungsgldubiger macht es nur Sinn, CHF 10°000.— bei der For-
mulierung der Rechtsbegehren einzugeben, denn mehr kann er nicht aus dem Erlos
gewinnen. Fiir den zweiten Abtretungsgléubiger macht die Teilnahme am Verfahren
gar keinen Sinn. Aufgrund der Regeln zur Erlosverteilung nach Art. 260 Abs. 2 SchKG
geht im Fall des Obsiegens der gesamte Erlos an den ersten Abtretungsglédubiger mit
der Erstklassforderung; der zweite Abtretungsgliubiger setzt sich nur dem Risiko von
Prozesskosten im Fall des Unterliegens aus.

870 Vgl. Rz. 504 f.
871 KGer SZ ZK1 2018 5, E. 1b; TscHUMY, S. 48; LEUENBERGER, S. 201.

872 Man stelle sich vor, der zweite Abtretungsglaubiger im Beispiel in Fn. 869 gibt trotz
der als Darlehen iibertragenen CHF 10°000.— eine Forderung von CHF 50°000.— ein.
Das Rechtsbegehren beliefe sich auf CHF 60°000.—, weil der erste Abtretungsglaubi-
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durchdringt. Solches Verhalten wird wirksam unterbunden, wenn Gerichte bei der
Auferlegung der Prozesskosten die Regeln der Erlosverteilung beriicksichtigen
und die Prozesskosten auf diejenigen Abtretungsgldubiger verteilen, die Anlass
zur Uberklage gegeben haben.®”

Da das Zusammenrechnen von Forderungen bei der Bestimmung des Verzugsda-
tums und bei einem allfélligen mit der Forderungsklage geltend gemachten Begeh-
ren um Beseitigung des Rechtsvorschlags naturgemaiss nicht funktioniert, muss
fiir diese Begehren auf die Lehrmeinungen zuriickgegriffen werden, die der Kon-
kursverwaltung die Weisungsbefugnis zusprechen.’* Dies ist sachgerecht. Weder
die Zinsforderung (Art. 91 Abs. 1 ZPO) noch das Begehren um Beseitigung des
Rechtsvorschlags®”® werden zum Streitwert hinzugerechnet, weshalb die Involvie-
rung der Konkursverwaltung in diesen Angelegenheiten keine Kostenfolge fiir die
Streitgenossen auslost.

3. Fazit

334 Als Fazit aus den Ausfithrungen zur erstinstanzlichen Verfahrenseinleitung kann

335

festgehalten werden, dass die Abtretungsglaubiger das Verfahren aufgrund des
drohenden Nichteintretensentscheids bei Einzelklagen sinnvollerweise gemein-
sam einleiten sollten. Die Konkursverwaltung kann die Abtretungsverfiigung von
passiven Abtretungsglidubigern widerrufen. Bei Meinungsverschiedenheiten unter
den Abtretungsgldubigern hinsichtlich der ortlichen oder der sachlichen Zustéin-
digkeit oder hinsichtlich des Zeitpunkts der Klageeinleitung erldsst die Konkurs-
verwaltung zu deren Auflosung Weisungen. Verstdsst ein Abtretungsgldubiger
gegen die Weisungen, kann die Konkursverwaltung seine Abtretungsverfiigung
ebenfalls widerrufen. Abstimmungen hinsichtlich der fiir die Prozesseinleitung
notwendigen Elemente sind nur moglich, wenn die Konkursverwaltung diesen
Mechanismus in der Abtretungsverfiigung vorsieht. Das Abstimmungsresultat
ersetzt indes nicht die Weisungsbefugnis der Konkursverwaltung.

Bei der Formulierung des Forderungsbegehrens konnen die Abtretungsglaubiger
die Leistung an sich oder an die Masse verlangen. Das Forderungsbegehren ergibt

ger CHF 10°000.— eingegeben hat. Dies wire die Konsequenz aus der Addierung der
Forderungen und fiihrt zur Obstruktion durch Uberklagen.

87 Vgl. hierzu ausfiihrlich Rz. 504 f.
8§74 Rz. 329.

85 DIKE Komm. ZPO-DIGGELMANN, Art. 91 N 62; BSK SchKG I-STAEHELIN, Art. 79
N 24.
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sich aus der Summierung der einzelnen, von den Abtretungsgldubigern genannten
Forderungen.

lll. Einleitung des Rechtsmittelverfahrens

Nachdem dargelegt wurde, wie der erstinstanzliche Prozess einzuleiten ist, muss
auch die Einleitung des Rechtsmittelverfahrens einer vertieften Diskussion unter-
zogen werden. Einfiihrend werden die Unterschiede zwischen der Einleitung des
erstinstanzlichen Verfahrens und der Rechtsmittelergreifung herausgearbeitet.
Anschliessend wird auf die Rechtsmitteleinleitung der Abtretungsglédubiger einge-
gangen. Nach der Darlegung der Regeln zur Erlosverteilung im Rechtsmittelver-
fahren wird der Problemfall der Anschlussberufung diskutiert und ein Lésungs-
vorschlag vorgebracht.

Wie das Kapitel zur Einleitung des erstinstanzlichen Verfahrens ist auch dieses
Kapitel von der Frage abzugrenzen, ob die Abtretungsgldubiger unterschiedliche
Tatsachenbehauptungen, Bestreitungen, Beweisantrdge und Rechtsausfiihrungen
im Rechtsmittelverfahren eingeben konnen.®

1. Unterschiede bei der Einleitung des erstinstanzlichen
Verfahrens und des Rechtsmittelverfahrens

Mit der Urteilsfallung des erstinstanzlichen Gerichts entstehen fiir die Abtretungs-
gldaubiger zwei wesentliche Unterschiede zur Situation vor der Einleitung des
erstinstanzlichen Verfahrens. Erstens sind die fiir die Rechtsmitteleinleitung not-
wendigen Elemente vorgegeben, weshalb gar kein Raum fiir Meinungsverschie-
denheiten unter den Abtretungsgléubigern auftreten kann. So ist die Rechtsmittel-
instanz bekannt, entsprechend sind Uneinigkeiten wie Fragen zur ortlichen oder
sachlichen Zustandigkeit bei der Rechtsmitteleingabe nicht denkbar. Das Gleiche
gilt fir den Zeitpunkt der Rechtsmittelergreifung: Wahrend iiber den Zeitpunkt
der Einleitung des erstinstanzlichen Verfahrens Uneinigkeit herrschen kann,?”’
setzt die Rechtsmittelfrist den Zeitpunkt fest, bis zu dem die Rechtsmitteleingabe
zu erfolgen hat. Sie betrdgt bei der Berufung und der Beschwerde geméss ZPO
je nach Verfahrensart oder Anfechtungsobjekt zehn oder dreissig Tage.?”® Da die

876 Vgl. Rz. 363 fT. hierzu.
87 Vgl. Rz. 307.
878 Art. 311 Abs. 1 ZPO; Art. 314 Abs. 1 ZPO; Art. 321 Abs. 1 und Abs. 2 ZPO.
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Rechtsmittelfrist als gesetzliche Frist nicht erstreckt werden kann,®” stehen die
Abtretungsglaubiger bei der Entscheidung, ob sie ein Rechtsmittel einlegen wol-
len, unter erheblichem Zeitdruck.

339 Als weiterer Unterschied ist das erstinstanzliche Urteil der Hauptgrund, weshalb
sich die Interessen der Abtretungsglaubiger hinsichtlich der Anspruchsdurchset-
zung dndern konnen.? Bei der erstinstanzlichen Prozesseinleitung mdchten noch
alle prozessierenden Abtretungsgldubiger, dass der Anspruch durchgesetzt und
Erlos generiert wird.®! Ansonsten ndhmen sie nicht am Verfahren teil.*? Diese
Interessenlage kann sich nach dem erstinstanzlichen Urteilserlass aus verschie-
denen Griinden dndern: Offensichtlich ist, dass diejenigen Abtretungsgliubiger,
deren Konkursforderung aufgrund der Verteilungsregeln von Art. 219 i.V.m.
Art. 260 Abs. 2 SchKG voll befriedigt werden, kein Interesse am Rechtsmittelver-
fahren haben.®®3 Aber auch Abtretungsgldubiger, deren Konkursforderung nicht
vollsténdig gedeckt wird, mochten unter Umsténden kein Rechtsmittelverfahren
mehr anstrengen. Geniigsame Abtretungsglaubiger werden sich auch mit einer nur
teilweisen Deckung ihrer Konkursforderung zufriedengeben. Auch Abtretungs-
gléubiger, die gar nicht in den Genuss der Erlosverteilung kommen, sechen mog-
licherweise ihre Prozesschancen aufgrund der Urteilsbegriindung schwinden oder
wollen sich nicht dem erneuten Prozesskostenrisiko des Rechtsmittelverfahrens
aussetzen.®®

879 Rz. 65; Art. 144 Abs. 1 ZPO; BSK ZPO-BENN, Art. 144 N 1; Kuko ZPO-HOFFMANN-
NoOwOTNY/BRUNNER, Art. 144 N 2.

880 Aufgrund des jederzeitigen Riicktrittsrechts konnen Abtretungsglaubiger, die im Lauf

des erstinstanzlichen Verfahrens das Interesse an der Anspruchsdurchsetzung verlie-
ren, aus dem Prozess ausscheiden (Rz. 223). Ein Wandel in den Interessen kann inso-
fern auch schon friiher auftreten (exemplarisch OGer ZH LB140036, E. 1.a, in dem der
Willensvollstrecker nach dem Tod eines Abtretungsglédubigers den Riicktritt aus dem
Prozess erklérte). In der Regel diirften Abtretungsglaubiger aber wegen den mit dem
Riicktritt einhergehenden Prozesskosten (vgl. Rz. 509 ff. hierzu) das erstinstanzliche
Urteil abwarten.

%1 Vgl Rz. 196.

82 Sie erkldren entweder den Verzicht auf die Prozessfiihrungsbefugnis (vgl. Rz. 234)

oder verharren in Passivitit, was zum Widerruf ihrer Abtretungsverfiigung fiihrt (vgl.
Rz 311).

% Vgl Rz. 196 fT.

84 LEUENBERGER, Streitgenossen, S. 205: «Es kann aber vorkommen, dass ein Abtretungs-

gldubiger ein erstinstanzliches Urteil ausdriicklich anerkennt und es dabei bewenden
lassen will, warum er das Ergreifen eines Rechtsmittels ablehnt.»
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2.  Rechtsmittelergreifung durch die Abtretungsglaubiger
21 Einleitung

Bei der Rechtsmittelergreifung stellen sich keine Probleme, wenn alle erstins-
tanzlichen Abtretungsgldubiger am Rechtsmittelverfahren teilnehmen oder sich
alle Abtretungsglaubiger dagegen entscheiden.®® Schwieriger gestaltet sich die
Situation, in der nur ein Teil der erstinstanzlichen Abtretungsglédubiger ein Rechts-
mittelverfahren fithren méchte. Aufgrund des potenziellen Interessengegensatzes
zwischen den Abtretungsgléubigern ist in der Lehre anerkannt, dass die rechts-
mittelwilligen Abtretungsglédubiger in der Lage sein miissen, ein Rechtsmittel zu
ergreifen.®® Umstritten ist hierbei jedoch die Frage, wie sie prozessual vorzugehen
haben.®®” Die hierzu bestehenden Lehrmeinungen werden im Folgekapitel inte-
griert und diskutiert.

2.2 Gefahrwiderspriichlicher Urteile als Ausgangspunkt

Das grundlegende Problem, das sich beim Rechtsmittelverfahren durch nur einen
Teil der Abtretungsglaubiger stellt, ist die Gefahr widerspriichlicher Urteile. Ein
Beispiel soll dies illustrieren: Angenommen, die Forderungsklage zweier Abtre-
tungsglaubiger wird im erstinstanzlichen Urteil vollumféanglich abgewiesen. Bei-
den Abtretungsglédubigern werden geméss dem Prozessausgang die Prozesskosten
auferlegt. Einer der beiden Abtretungsglédubiger entscheidet sich, das Rechtsmit-
telverfahren gegen den Abweisungsentscheid zu fiihren. Das Rechtsmittelgericht
schiitzt die Rechtsmittelantrige und heisst die Forderungsklage reformatorisch
vollstandig gut. Es hebt ebenfalls die Kostenregelung des erstinstanzlichen Ent-
scheids auf und verlegt die Prozesskosten neu. Fraglich ist nun, ob das Rechts-
mittelurteil auch zugunsten des nicht rechtsmittelfithrenden Abtretungsglédubigers
gilt. Dies muss nach vorliegender Ansicht bejaht werden, ansonsten wire der nicht
rechtsmittelfiihrende Abtretungsgldaubiger an das erstinstanzliche Urteil (inkl.

885 Tllustrativ hierfiir die Ausfithrungen von Kuko ZPO-Dowmes, Art. 70 N 24 f., hinsicht-
lich der notwendigen Streitgenossenschaft.

86 Vgl. Rz. 30 fiir die Prozessstandschaft generell; Rz. 177 hinsichtlich der mit der
Abtretungsverfiigung eingerdumten Befugnisse; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260
N 103; Kuko ZPO-Dowmgs, Art. 70 N 24; LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 205;
KOV Komm.-HAuPTLI, Art. 80 N 48; TscHUMY, S. 49; LORANDI, Streitgenossenschaft,
S. 1305; LEucH et al., Art. 38 N 6b.

87 LoraNDI, Abtretung, S. 87: «Nicht hinreichend geklrt ist auch, inwiefern nur einzelne
Abtretungsgldubiger ein Rechtsmittel ergreifen konnen oder ob alle gemeinsam agie-
ren missen.»
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Kostenfolgen) gebunden und der rechtsmittelfiihrende Abtretungsglaubiger nicht.
Ein solches Ergebnis ist abzulehnen.

Damit der nicht im Rechtsmittelverfahren involvierte Abtretungsglédubiger eben-
falls durch das Rechtsmittelurteil gebunden ist, muss sich das Rechtsmittelurteil
auch auf ihn erstrecken. Dies kann auf zwei verschiedene Arten geschehen und
widerspiegelt die Lehrmeinungen hinsichtlich der Teilnahme der erstinstanzlichen
Abtretungsglaubiger am Rechtsmittelverfahren. Gemadss der ersten und an die not-
wendige Streitgenossenschaft angelehnten Lehrmeinung ist zu fordern, dass alle
erstinstanzlichen Abtretungsgldubiger auch im Rechtsmittelverfahren involviert
sein miissen. Aufgrund ihrer Parteistellung im Rechtsmittelverfahren erstreckt
sich die Rechtskraft des Rechtsmittelurteils bei einer Leistungsklage auch auf
sie,®® unterschiedliche Urteile sind nicht moglich.¥® Die zweite Lehrmeinung
sieht vor, dass zwar der rechtsmittelunwillige Streitgenosse nicht im Rechtsmittel-
verfahren involviert sein muss, er aber gleichwohl von der Rechtskraft des Rechts-
mittelurteils umfasst wird.®!

Das Problem an der ersten Lehrmeinung ist, dass die Anspruchsdurchsetzung bei
nur einem obstruktiven Abtretungsglaubiger verunmoglicht wird, denn aufgrund

88 LEUCH et al., Art. 38 N 6b. A.A. LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 205, der die
erstinstanzliche Kostenregelung unabhingig vom Rechtsmittelausgang fiir die nicht
rechtsmittelfiihrenden Abtretungsgléubiger gelten lassen mochte.

89 Vgl. Rz. 110 fiir die Rechtskrafterstreckung bei Leistungsklagen.

80 TscHUMY, S. 50: «En cas de recours en réforme, la réponse doit étre la méme. En effet,

on doit admettre avec Poudret que 1’effet dévolutif du recours en réforme entraine le
report de toutes les conclusions devant ’autorité de recours, dés lors que toutes les
conclusions sont dans un lien de dépendance avec celles du recours, méme si une seule
partie a recouru. Ainsi, il faut admettre que les effets d’un recours s’étendront a tous
les cessionnaires. Ceux qui décideront de s’opposer au recours auront logiquement le
statut d’intimés.»

1 LgeucH et al., Art. 38 N 6b: «Am deutlichsten zeigt sich die verfahrensrechtliche Son-
derstellung nach Ergreifung eines Rechtsmittels. Die der Klageverbindung zugrunde-
liegende, sich von der Sache her ergebende Notwendigkeit, ein fiir alle Prozesspar-
teien in gleicher Weise wirksames Urteil zu fallen, hat im Rechtsmittelverfahren zwei
Konsequenzen: wird das Rechtsmittelverfahren von der beklagten Partei ergriffen,
sind alle Kldger in das oberinstanzliche Verfahren einzubeziehen. Wird es nur von
einem Teil der mehreren Kliger eingelegt, wirken der Aufschub der Rechtskraft und
eine allfillige Abdnderung des unterinstanzlichen Urteils auch gegeniiber den passiv
gebliebenen. Hat das Rechtsmittel Erfolg, muss konsequenterweise die unterinstanz-
liche Kostenverteilung mit Wirkung fiir alle Kldger einschliesslich derjenigen, die es
nicht ergriffen haben, neu geregelt werden.»
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des Interessengegensatzes werden sich die rechtsmittelunwilligen Abtretungs-
gléubiger nicht freiwillig einer Rechtsmitteleingabe anschliessen. Mochte man die
Anspruchsdurchsetzung der rechtsmittelwilligen Streitgenossen nicht scheitern
lassen, lage die Losung darin, den rechtsmittelwilligen Abtretungsglaubigern die
gleichen prozessualen Ausnahmen vom Einstimmigkeitsprinzip zuzugestehen, die
auch den notwendigen Streitgenossen offenstehen. Sie verfangen jedoch nicht.*?

Eine Stellvertretung im Rahmen von Art. 70 Abs. 2 ZPO kommt aufgrund der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung nicht in Frage. Der Wortlaut der Norm schliesst
eine Vertretung fiir das Rechtsmittelverfahren explizit aus; das Bundesgericht
schiitzt dies.®* In der Praxis hilft es wenig, dass sich die herrschende Lehre fiir
die Vertretung bei der Rechtsmitteleinleitung ausspricht.*** Die Rechtsprechung
zur Dringlichkeit konnte zwar auf die Abtretungsgldubiger erstreckt werden,
denn das Bundesgericht lésst sie bei der aktivseitigen Anspruchsdurchsetzung der
notwendigen Streitgenossen zu.** Das Problem an ihr ist indes, dass die Recht-
sprechung soweit ersichtlich nicht fiir das Rechtsmittelverfahren ergangen ist und
rein funktional grosse Ahnlichkeit zur Stellvertretung nach Art. 70 Abs. 2 ZPO
aufweist. In beiden Fillen liegt eine Stellvertretung vor, deren Anwendungsbe-
reich erst bei Dringlichkeit bzw. der Gefahr eines Rechtsverlusts eroffnet ist.*
Es liegt deshalb die Annahme nahe, dass Art. 70 Abs. 2 ZPO einen Einfluss auf
die Rechtsprechung zur Dringlichkeit hat und ihre Anwendung vereitelt. Schliess-
lich kommt auch das passivseitige ins Recht fassen der rechtsmittelunwilligen
Streitgenossen nicht als Losung in Frage, so wie dies TscHUMY im Rahmen der
ersten Lehrmeinung vorschldgt.?” Die Rechtsprechung, die das passivseitige ins
Recht fassen erlaubt, erstreckt sich auf unteilbare Rechtsverhiltnisse wie Miet-

82 Das sinngeméasse Problem bei der notwendigen Streitgenossenschaft ansprechend:

Kuko ZPO-DowMmEs, Art. 70 N 24.

83 Rz. 64 f.; BGE 142 111 782, E. 3.1.2: «Dans la suite de la procédure, les consorts néces-
saires doivent en principe aussi procéder en commun. Toutefois, en vertu de I’art. 70
al. 2 CPC, les actes de procédure accomplis en temps utile par 1’un des consorts valent
pour ceux qui n’ont pas agi, a I’exception des recours (art. 70 al. 2 CPC). Par consé-
quent, pour le dépdt d’un recours, comme pour 1’ouverture de I’action en justice, tous
les consorts nécessaires doivent agir ensemble.»

84 Rz 65.

5 Vgl. Rz. 54.

86 Rz. 51 und Rz. 53.
%7 Vgl. Fn. 890.
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verhaltnisse®® oder Streitigkeiten, in welchen ausschliesslich die Streitgenossen
involviert sind.*” Fiir die Durchsetzung von Forderungsklagen finden sich, soweit
ersichtlich, keine Anwendungsfille.

2.3 Ricktrittsrecht und Widerrufsverfiigung als Lésungsmaoglichkeit

Vor diesem Hintergrund ist nach vorliegender Ansicht die zweite Lehrmeinung zu
befiirworten, wonach nicht alle erstinstanzlichen Abtretungsglédubiger im Rechts-
mittelverfahren involviert sein miissen. Fiir die zivilprozessuale Umsetzung dieses
Gedankens kann auf das im Umgang mit den Abtretungsglidubigern bekannte In-
strumentarium zuriickgegriffen werden.

Wie die Ausfilhrungen zur Prozessfiihrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung
gezeigt haben, scheitert eine Einzelklage, wenn nicht alle prozessfiihrungsberech-
tigten Abtretungsglaubiger involviert sind.”® Bei der erstinstanzlichen Verfahrens-
einleitung kann die Prozessfithrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung®! beim
Bestehen von klageunwilligen Abtretungsgldubigern dadurch erfiillt werden, dass
die klageunwilligen Abtretungsgléubiger entweder auf die Prozessfiihrungsbefug-
nis verzichten®? oder die Konkursverwaltung bei Passivitét ihre Abtretungsver-
figung widerruft®®. In beiden Féllen fallt die Prozessfithrungsbefugnis dahin.®

Fiir das Rechtsmittelverfahren konnen diese beiden Moglichkeiten im Fall rechts-
mittelunwilliger Abtretungsglaubiger ebenfalls fruchtbar gemacht werden. Hier-
bei muss danach differenziert werden, wie sich das Zusammenspiel der Abtre-
tungsglaubiger hinsichtlich der Rechtsmitteleinleitung gestaltet. Dazu wird auf die

88 Rz. 46. BGE 145 III 281, E. 3.4.2 fiir die Anfechtung einer Mietwohnungskiindigung
bei Ehegatten; BGer 4A_347/2017, E. 3 fiir die Anfechtung einer Mietwohnungskiin-
digung im Fall einer Erbengemeinschaft; BGE 140 III 598, E. 3.2 ebenfalls hinsicht-
lich der Anfechtung einer Mietwohnungskiindigung; BGer 5SA 809/2011, E. 2.3 im
Fall einer erbrechtlichen Teilungsklage; BGE 130 III 550, E. 2.1.2 hinsichtlich des
Einzelrechtsmittelrechts bei einem Urteil {iber die erbrechtliche Teilungsklage.

89 ZR 1991 Nr. 12, S. 38 f.; voN HoLZEN, S. 171.

%0 Rz. 225 ff. und Rz. 234.

1 Diese muss wie die iibrigen Prozessvoraussetzungen auch im Rechtsmittelverfahren
gepriift werden. Fiir die Prozessvoraussetzungen generell: Kuko ZPO-DowMmes, Art. 60
N 2; DIKE Komm. ZPO-MULLER, Art. 60 N 4; ZPO Komm.-ZURCHER, Art. 60 N 15.

%2 Rz.234.

% Rz 311.

%4 Vgl. Rz. 183 hinsichtlich der Widerrufsverfiigung und Rz. 234 ff. hinsichtlich des Ver-
zichts auf die Prozessfithrungsbefugnis.
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Prozessfiihrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung im Zusammenhang mit drei
Konstellationen eingegangen.

2.3.1 Bei koordinationswilligen Abtretungsglédubigern

In der ersten Konstellation stehen alle Abtretungsgléubiger in Kontakt und sind
in der Lage, ihre Bediirfnisse mitzuteilen.”®® Sie legen dar, ob sie am Rechtsmit-
telverfahren teilnehmen wollen oder nicht und handeln entsprechend. Diejenigen
Abtretungsglaubiger, die nicht am Rechtsmittelverfahren teilnehmen wollen, ver-
zichten auf ihre Prozessfithrungsbefugnis,’® indem sie ihr jederzeitiges Riicktritts-
recht ausiiben, das ihnen geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung zusteht.*”’
Dass die Riicktrittserkldrung vor der eigentlichen Rechtsmittelergreifung ausge-
sprochen wird und diese antizipiert, schadet nach vorliegender Ansicht nicht. Der
Wille, ab initio nicht im Rechtsmittelverfahren teilzunehmen, kommt durch die
Riicktrittserkldrung zum Ausdruck.*®

Die rechtsmittelwilligen Abtretungsgldubiger werden aufgrund der Rechtsmit-
telfrist und der bekannten Rechtsmittelinstanz keinen Meinungsverschiedenhei-
ten unterliegen.’” Sie geben die Rechtsmitteleingabe in ihrem Namen ein. Die
Rechtsmittelinstanz priift die Prozessfithrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung
und wird diese aufgrund der bereits beigelegten Riicktrittserkldarungen der rechts-
mittelunwilligen Abtretungsgldubiger als erfiillt ansehen.

Wie noch aufzuzeigen sein wird, widerspricht die gemeinsame Rechtsmittelein-
gabe nicht der Mdoglichkeit der einzelnen Abtretungsgléubiger, unterschiedliche

%5 Dies diirfte gerade bei wenigen Abtretungsgldubigern der Fall sein, die das erstinstanz-

liche Verfahren von einer gemeinsamen Rechtsvertretung fithren liessen oder sonst in
konstruktivem Kontakt miteinander stehen.

% Vgl. Rz. 386.

07 Rz. 223 zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung. LoraNDI, Streitgenossenschatft,

S. 1305: «Es steht ihm [dem Abtretungsgldubiger] sodann frei, jederzeit aus dem
gerichtlichen Verfahren auszuscheiden. Dies gilt auch in einem allfdlligen Rechtsmit-
telverfahren. [...] Abtretungsgldubiger, welche am erstinstanzlichen Verfahren teilge-
nommen haben, aber kein Rechtsmittel ergreifen wollen, scheiden aus dem Verfahren
aus.»

%% Insbesondere fiihrt die Rucktrittserkldrung, die nach der Urteilseroffnung ausge-

sprochen wurde, nicht dazu, dass der Abtretungsgldubiger sich der erstinstanzlichen
Urteilswirkung entziehen konnte (vgl. Rz. 393 ff. hierzu).

% Vgl. Rz. 338.
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Tatsachenbehauptungen, Bestreitungen, Beweisantrédge und Rechtsausfithrungen
einzureichen.’'

2.3.2 Bei Passivitat von Abtretungsglaubigern

Die zweite Konstellation zeichnet sich dadurch aus, dass ein oder mehrere rechts-
mittelunwillige Abtretungsglaubiger passiv verbleiben. Sie reagieren nicht innert
der Rechtsmittelfrist auf Kommunikationsversuche der rechtsmittelwilligen
Abtretungsgldubiger. Die rechtsmittelwilligen Abtretungsgldubiger sind gezwun-
gen, vor dem Ablauf der Rechtsmittelfrist ohne die passiven Abtretungsglaubiger
die Rechtsmitteleingabe zu tdtigen. Eine Widerrufsverfiigung der Konkursverwal-
tung kommt innert der Rechtsmittelfrist nicht in Frage, weil hierzu die Zeit zu
knapp bemessen ist und ein scheinbar passiver Abtretungsglédubiger noch am letz-
ten Tag vor Ablauf der Rechtsmittelfrist aktiv werden konnte. Da erst nach Ablauf
der Rechtsmittelfrist Sicherheit besteht, ob ein Abtretungsglédubiger nicht in das
Rechtsmittelverfahren involviert sein mochte, muss die Teilnahme am Rechtsmit-
telverfahren als Kriterium dienen, auf das sich die Widerrufsverfiigung stiitzt.*!!

Treten nicht alle prozessfithrungsbefugten Abtretungsglaubiger im Rechtsmittel-
verfahren auf, wird dies die Rechtsmittelinstanz feststellen. Aufgrund der Passivitét
der rechtsmittelunwilligen Abtretungsglaubiger konnen die rechtsmittelfiihrenden
Abtretungsglaubiger keine Verzichtserkldrungen der passiven Abtretungsgliu-
biger vorweisen. Die Rechtsmittelinstanz muss den das Rechtsmittelverfahren
fiihrenden Abtretungsgldubigern — geméss den allgemeinen Grundsdtzen bei
heilbaren Prozessvoraussetzungen — eine Nachfrist zur Erfiillung der Prozessfiih-
rungsbefugnis als Prozessvoraussetzung ansetzen.’'? Innert dieser Frist ist es fiir
die Konkursverwaltung auf Antrag der rechtsmittelfiihrenden Abtretungsglaubi-
ger ein Einfaches, die Abtretungsverfiigung derjenigen Abtretungsglaubiger zu
widerrufen, die keine Rechtsmitteleingabe getétigt haben.

2.3.3 Obstruktion

Im vorgehenden Kapitel wird fiir den Erlass der Widerrufsverfiigung bewusst auf
den Ablauf der Rechtsmittelfrist bzw. auf die Rechtsmitteleingabe als Kriterium
abgestellt, weil noch eine dritte Konstellation denkbar ist. So ist es moglich, dass

910 Vgl. Rz. 363 ff.

I Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Widerrufsbefugnis der Konkursverwal-
tung ist fiir diesen Schluss geniigend breit. Vgl. hierzu ausfiihrlich Rz. 264 ff.

912 Rz.227.
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ein Abtretungsgléubiger nicht passiv verbleibt, sondern — aus welchen Griinden
auch immer — bei der Ergreifung des Rechtsmittels nicht mit anderen Abtretungs-
glaubigern kooperieren mdchte. Dies driickt sich beispielsweise dadurch aus, dass
ein Abtretungsgldubiger eine eigene Rechtsmitteleingabe unabhéngig vom Ver-
halten der iibrigen Abtretungsgldubiger eingibt. Einer solchen Rechtsmittelein-
gabe darf keine Priklusionswirkung zukommen, da sonst ein Abtretungsglaubiger
die iibrigen vom Rechtsmittelverfahren ausschliessen konnte. Mehrere fristge-
rechte Rechtsmitteleingaben miissen zur Aufidsung der Moglichkeit von Obstruk-
tion zuldssig sein.’’* Wie der Inhalt der unterschiedlichen Rechtsmitteleingaben
aufeinander abgestimmt wird, ist Gegenstand des Kapitels zur uneinheitlichen
Prozessfiihrung.*'*

Analog dem Vorkapitel widerruft auch hier die Konkursverwaltung die Abtre-
tungsverfiigungen von all jenen Abtretungsglaubigern, die keine fristgerechte
Rechtsmitteleingabe getdtigt haben.

2.3.4 Fazit

Als Fazit kann festgehalten werden, dass nicht alle erstinstanzlichen Abtretungs-
gldubiger im Rechtsmittelverfahren involviert sein miissen. Rechtsmittelunwillige
Abtretungsglaubiger konnen durch die Auslibung des jederzeitigen Riicktritts-
rechts auf ihre Prozessfiithrungsbefugnis verzichten. Bleiben sie passiv, wird ihre
Abtretungsverfiigung widerrufen, was ebenfalls zum Dahinfallen der Prozessfiih-
rungsbefugnis fiihrt. Zur Verhinderung von Obstruktion miissen mehrere Rechts-
mitteleingaben moglich sein. Rechtsmittelunwillige Abtretungsglaubiger kénnen
die Anspruchsdurchsetzung im Rahmen des Rechtsmittelverfahrens nicht ver-
eiteln.

13 Einzelne Rechtsmitteleingaben kommen Einzelklagen gleich. Da das Gericht auch im
Rechtsmittelverfahren Prozesse vereinigen kann (OFK ZPO-JENNY/JENNY, Art. 125
N 12), miissen die einzelnen fristgerechten Rechtsmitteleingaben vereinigt werden.
Bei der erstinstanzlichen Verfahrenseinleitung wurde die zwangsweise Einleitung von
Parallelklagen durch Androhung des Widerrufs der Abtretungsverfiigung von nicht in
einer Einzelklage involvierten Abtretungsglaubigern abgelehnt (vgl. Rz. 266 ft. fiir
die Ausfiihrungen zur Zwangskoordination im Umgang mit Parallelklagen). Die frei-
willige Einleitung von Parallelklagen steht den Abtretungsglédubigern indes offen (vgl.
Rz. 259 ff.). Fiir das Rechtsmittelverfahren muss auf diese Erkenntnis abgestellt wer-
den.

91 Vgl. Rz. 383.
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2.4 Kein Widerspruch zur erstinstanzlichen Prozesseinleitung

Wihrend fiir die erstinstanzliche Prozesseinleitung sinnvollerweise empfohlen
wird, dass alle Abtretungsgléubiger die prozesseinleitende Eingabe gemeinsam
tatigen,”’> kommt das Rechtsmittelverfahren auch ohne diese Empfehlung aus.
Die Abtretungsgldubiger kdnnen mehrere das Rechtsmittelverfahren einleitende
Rechtsschriften eingeben, ohne dass ein Nichteintretensentscheid droht. Dies ist
kein unauflosbarer Widerspruch, sondern eine Konsequenz aus den unterschied-
lichen Umstédnden, die vor der Einleitung des erstinstanzlichen Verfahrens und des
Rechtsmittelverfahrens bestehen.

Fiir das erstinstanzliche Verfahren sieht die ZPO keine gesetzliche Frist vor,
innert welcher die Klage eingeleitet werden muss. Grundsitzlich hat die Kon-
kursverwaltung entsprechend geniigend Zeit, passive Abtretungsgldubiger vor
der gemeinsamen Einleitung des Prozesses durch die Widerrufsverfiigung aus der
Gemeinschaft der Abtretungsglaubiger zu entfernen und im Fall von Uneinigkeit
der Abtretungsglaubiger Weisungen zu erlassen.”'® Dies ist im Fall des Rechtsmit-
telverfahrens nicht realistisch. Damit die Anspruchsdurchsetzung vor dem Hin-
tergrund der Rechtsmittelfrist moglich bleibt, sollten die Abtretungsglaubiger die
Maglichkeit haben, die Rechtsmitteleingabe nicht gemeinsam einzureichen.

Dariiber hinaus rechtfertigen sich mehrere Rechtsmitteleingaben deshalb, weil ein
Abtretungsgldubiger durch die Rechtsmitteleingabe nicht die ortliche und sach-
liche Zusténdigkeit und den Zeitpunkt der Einleitung des erstinstanzlichen Ver-
fahrens festlegen kann. Diese sind bei der Rechtsmitteleingabe vorgegeben. Beim
erstinstanzlichen Verfahren wurde das unilaterale Festsetzen dieser Elemente
durch die zeitlich erste Prozesseingabe abgelehnt,’” weshalb sich die Abtretungs-
glaubiger vor der Prozesseinleitung mittels Konkursverwaltung zu koordinieren
haben.

3.  Erloésverteilung im Rechtsmittelverfahren

Wird im Rechtsmittelverfahren ein iiber das erstinstanzliche Urteil hinausgehen-
der Erl6s generiert, so steht dieser einzig den rechtsmittelfithrenden Abtretungs-

%15 Rz.334.

916 Vgl. Rz. 309 ff. Droht der Ablauf einer Verjahrungsfrist, kann diese unterbrochen wer-
den (vgl. Rz. 417 ff.). Beim Ablauf einer Verwirkungsfrist liegt eine Ausnahmesitua-
tion vor.

1" Rz. 267 ff.
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glaubigern zu.*'® Das Gleiche gilt fiir das Tragen des Prozesskostenrisikos im
Rechtsmittelverfahren.”® Dies ergibt sich aus dem Grundsatz, dass diejenigen
Abtretungsgldubiger, die auch das Prozesskostenrisiko auf sich nehmen, die Vor-
zugsdeckung ihrer Forderung erhalten.*?

Ob der Erl6s aus dem erstinstanzlichen Urteil auch den erstinstanzlichen Abtre-
tungsglaubigern zukommt, héngt davon ab, ob der Drittschuldner ein Rechtsmit-
tel ergreift und ob die erstinstanzlich vollumféinglich oder teilweise geschiitzte
Forderung im Rechtsmittelurteil reduziert oder aufgehoben wird.”?! Wurden den
erstinstanzlichen Abtretungsglédubigern mit dem erstinstanzlichen Entscheid Pro-
zesskosten auferlegt, so miissen die erstinstanzlichen Abtretungsglidubiger diese
nur tragen, sofern die erstinstanzlichen Prozesskosten nicht durch das Rechtsmit-
telurteil reduziert oder aufgehoben werden.?

4.  Problemfall der Anschlussberufung

Die Einleitung des Rechtsmittelverfahrens durch nur einen Teil der Abtretungs-
glaubiger rechtfertigt sich unter anderem deshalb, weil das Rechtsmittelurteil die
rechtsmittelunwilligen Abtretungsglaubiger grundsitzlich nicht schlechter stellen
kann. Dies ergibt sich aus dem Verbot der reformatio in peius, die bei der uni-
lateralen Ergreifung der Berufung oder Beschwerde greift.”? Sofern der Dritt-
schuldner ein Rechtsmittel einlegen mochte, kann er dies unabhéngig von den
rechtsmittelwilligen Abtretungsgldubigern tun — die Rechtsmittelergreifung der
rechtsmittelwilligen Abtretungsglaubiger hat also gerade keinen Einfluss. Dieser

%18 KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 48; LEUENBERGER, Streitgenossen, S. 205; BSK
SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 103.

%1% Vgl. Rz. 29. Dies ergibt sich aufgrund der formellen Parteistellung der im Rechtsmit-
telverfahren involvierten Abtretungsglidubiger.

920 Rz. 191.

2 Der Devolutiveffekt hiangt bei Anwendung der Dispositionsmaxime sowohl bei der

Berufung als auch bei der Beschwerde vom Umfang der Antrdge ab (STEINER, Rz. 447;
SEILER, Rz. 938). Exemplarisch SEILER, Rz. 1653: «Wird etwa nur ein Teil eines Urteils
tiber eine Geldforderung angefochten, so stellt der nicht angefochtene und daher in
Rechtskraft erwachsene Teil bereits einen definitiven Rechtsoffnungstitel nach Art. 80
SchKG dar und kann entsprechend vollstreckt werden.»

%22 LEUCH et al., Art. 38 N 6b. A.A. LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 205.

92 SEILER, Berufung, Rz. 441; STAEHELIN, A./BACHOFNER, in: Stachelin/Stachelin/Groli-
mund, § 25 Rz. 18.

159

360

361



362

Teil 4: Eigenschaften

Gedanke verfangt jedoch bei der Anschlussberufung nicht mehr.*** Die Anschluss-
berufung des Drittschuldners héngt nimlich von der Berufung der rechtsmittelwil-
ligen Abtretungsglaubiger ab.’”> Durch die Anschlussberufung féllt das Verbot der
reformatio in peius dahin.”* Dies fiihrt dazu, dass im Fall der Anschlussberufung
die Rechtsmittelergreifung der rechtsmittelwilligen Abtretungsglaubiger Ursache
fiir die Schlechterstellung der rechtsmittelunwilligen Abtretungsglaubiger sein
kann.

Bei der Anspruchsdurchsetzung durch die Konkursverwaltung existieren &hnliche
Situationen, in welchen die Handlung von nur einem Konkurs- bzw. Abtretungs-
glidubiger die iibrigen schlechterstellen kann: Mdchte die Konkursverwaltung
einen Vergleich schliessen oder hat sie ein erstinstanzliches Urteil erstritten, kann
sie den Anspruch an Konkursglaubiger abtreten, die der Meinung sind, einen hohe-
ren Erlos generieren zu kdnnen. Diese Abtretungsglaubiger riskieren aufgrund der
Fortfilhrung des Prozesses, dass schlussendlich ein Urteil bzw. Rechtsmittelurteil
ergeht, das verglichen zum Vergleichsschluss oder dem erstinstanzlichen Urteil
weniger Erlos generiert oder im schlimmsten Fall vollstindig zu einer Klageab-
weisung fiihrt. Die Konkursverwaltung tritt aufgrund dieser Schlechterstellungs-
gefahr den Anspruch nur ab, wenn die Konkursgléubiger, welche die Abtretung
verlangen, das Vergleichsergebnis®®’ oder die erstinstanzlich zugesprochene For-
derung®?® als Sicherheit bei der Konkursverwaltung hinterlegen. Die Sicherstel-
lungspflicht verhindert eine Schlechterstellung der Masse aufgrund der geforder-
ten Abtretung. Nach vorliegender Meinung sollte ein Abtretungsgléubiger, dessen
Berufung zu einer Anschlussberufung fiihrt, per Analogieschluss ebenfalls sicher-

924 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 103.
925 Art. 313 Abs. 1 ZPO.

926 STAEHELIN, A./BACHOFNER, in: Staehelin/Staehelin/Grolimund, § 25 Rz. 20. Kuko
ZPO-BRUNNER/VISCHER, Art. 313 N 9: «Der angefochtene Entscheid kann (noch
zusdtzlich) zu Ungunsten des Berufungskldgers abgeéndert werden (reformatio in
peius). Dieses zusitzliche Risiko bewegt den Berufungskliger oftmals zum Riickzug
des Rechtsmittels.»

%27 Vgl. zu dieser Praxis BGer 7B.116/2002, Sachverhalt B. In der Lehre wird von einer
freiwilligen und analogen Anwendung von der Abtretung nach Art. 260 SchKG gespro-
chen. Der Vergleichsschluss durch die Konkursverwaltung erfolgt unter der Bedingung,
dass kein Konkursglaubiger die Abtretung verlangt und dass der Abtretungsglaubiger
das Vergleichsergebnis sicherstellt. Vgl. hierzu BSK SchKG 1I-BACHOFNER, Art. 260
N 30; Loranpi, Vergleich, S. 45; KOV Komm.-HAupTLL, Art. 80 N 11; Borp/GROB,
Rz. 17.

28 BGE 67 III 100, E. 1; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 31; OFK SchKG-
KRrREN KosTKIEWICZ, Art. 260 N 69; KOV Komm.-HAUPTLIL, Art. 80 N 8.
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stellungspflichtig werden. Die rechtsmittelwilligen Abtretungsglédubiger kdnnen
so einen zusédtzlichen Erls fiir sich generieren, aber nicht auf Kosten der {ibrigen
Abtretungsglaubiger.®”

IV. Uneinheitliche Prozessfiihrung

Die beiden vorhergehenden Kapitel haben sich damit auseinandergesetzt, wie
die Abtretungsgldubiger vorzugehen haben, um das erstinstanzliche Verfahren
oder das Rechtsmittelverfahren einzuleiten. Zu Beginn der Kapitel wurde jeweils
angedeutet, dass die Prozesseinleitung von der Frage abzugrenzen sei, ob die
Abtretungsgliaubiger auch gemeinsame Tatsachenbehauptungen, Bestreitungen,
Beweisantrage und Rechtsstandpunkte zu titigen haben.’*® Diese Diskussion wird
in diesem Kapitel gefiihrt.

Einleitend werden die Meinungen hinsichtlich der uneinheitlichen Prozessfiihrung
diskutiert und es wird dargelegt, ob die Abtretungsglaubiger den Prozess einheit-
lich fiihren miissen oder nicht. Anschliessend wird auf den Umgang der Gerichte
mit uneinheitlichen Prozesseingaben eingegangen. Schliesslich wird dargelegt,
wie die gemeinsame Prozesseinleitung des erstinstanzlichen Verfahrens und die
Rechtsmitteleinleitung mit der uneinheitlichen Prozessfiihrung vereinbar sind.

1. Diskussion der uneinheitlichen Prozessfiihrung

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung und die herrschende Lehre sprechen sich
fiir die Zuldssigkeit der uneinheitlichen Prozessfithrung durch die Abtretungsgliu-
biger aus.”' Unbestritten ist die Zulédssigkeit indes nicht.*? So wird in der Lehre
vereinzelt dafiirgehalten, dass aus der Notwendigkeit des einheitlichen Urteils
auch die Notwendigkeit einer gemeinsamen Prozesseingabe fliesse.”*® Entweder
hitten sich Streitgenossen selbst auf gemeinsame Prozesseingaben zu verstandi-

%2  Die Aufteilung auf die rechtsmittelfiithrenden Abtretungsgldubiger sollte sich nach
deren Wertquote richten (vgl. Rz. 496 ff. zur Ratio hinsichtlich der Wertquotenauf-
teilung).

%0 Vgl. Rz. 220 f. fiir die einzelnen Prozesshandlungen.
%1 Vgl Rz. 220.
%2 Vgl. Rz. 220.

%3 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 104; LEUENBERGER, Streitgenossenschaft,
S. 202.
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gen®** oder die Konkursverwaltung habe allfillige Uneinigkeiten zur Sicherstel-
lung der einheitlichen Prozessfiihrung zwischen den Abtretungsgldubigern auf-
zulosen.” Um zu eruieren, ob die Abtretungsgldubiger den Prozess uneinheitlich
filhren diirfen, miissen die befiirwortende und die ablehnende Meinung hierzu
einer Diskussion unterzogen werden.

11 Befiirwortende Meinung

Hinsichtlich der Abtretungsgléubiger erlaubt das Bundesgericht die uneinheitliche
Prozessfiihrung unter Anfiihrung der Begriindung, dass die Abtretungsglaubiger
unterschiedliche Interessen und Pléne bei der Anspruchsverfolgung haben kénnen
und in einem Interessenkonflikt hinsichtlich der Erlsverteilung stehen.?*¢

Was die unterschiedlichen Interessen und Pline der Abtretungsglaubiger anbe-
langt, ist festzuhalten, dass sie, sofern sie im erstinstanzlichen Verfahren oder im
Rechtsmittelverfahren teilnehmen, das gleiche tibergeordnete Ziel haben, nim-
lich die Anspruchsdurchsetzung. Ob dieses Ziel besteht, ist eine bindre Frage.
Denkbar ist, dass hinsichtlich des geplanten Vorgehens unterschiedliche Préfe-
renzen bestehen. So mdchte vielleicht ein Abtretungsgldubiger lieber einen Ver-
gleich schliessen und sich gar nicht dem Prozesskostenrisiko aussetzen, das die
verfahrensrechtliche Anspruchsdurchsetzung birgt.”’” Inwiefern aber eine solche
Priaferenz uneinheitliche Eingaben bzgl. Tatsachenbehauptungen, Bestreitungen,
Beweismitteleingaben und Rechtsausfithrungen innerhalb des Prozesses rechtfer-
tigen soll, ist nicht ersichtlich.

368 Als zweiten Grund spricht das Bundesgericht den Interessenkonflikt bei der Erlos-

verteilung an.”*® Gemaiss den Regeln der Erlosverteilung erhalten Abtretungsglau-
biger mit einer Erstklassforderung ihre Konkursforderungen noch vor denjenigen
Abtretungsglaubigern gedeckt, die ihre Forderungen in der zweiten oder der dritten
Klasse kolloziert haben.”® Das Interesse an der Anspruchsdurchsetzung erstreckt
sich von den Abtretungsgldubigern, die eine Erstklassforderung kolloziert haben,

%4 LoranDpr, Gldubiger, S. 284 f.

935 LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 202.

936 Rz.221.

%7 KOV Komm.-HAuPTLI, Art. 80 N 44 zu diesem Problem.
938 Rz.221.

99 Art. 219 Abs. 4 i.V.m. Art. 260 SchKG.
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nur auf einen Teil des gesamten Forderungsbegehrens.®*® Bei Anspriichen, fiir wel-
che die Schaden- bzw. Forderungshohe nicht klar ist, kann dies dazu fiithren, dass
die Abtretungsgldubiger den Prozess unterschiedlich und damit uneinheitlich fiih-
ren mochten. Ein Beispiel soll dies verdeutlichen.

Die Abtretungsglidubiger machen einen Konkursverschleppungsschaden geltend.
Sie sind hinsichtlich der Anspruchsvoraussetzungen fiir die Verantwortlichkeits-
klage (Art. 757 OR) beweisbelastet.”*! Unter anderem miissen sie die Schaden-
hohe als Tatfrage im Prozess beweisen.* Hinsichtlich der Schadenhdhe bzw. dem
Konkursverschleppungsschaden gilt die Pramisse, dass dieser im Laufe der Zeit
graduell grosser wurde, weil sich die Aktiven zunehmend verkleinerten und das
Fremdkapital gleichblieb.*”® Die Schadenhéhe ergibt sich durch einen Vermogens-
vergleich der konkursiten Gesellschaft zwischen dem Zeitpunkt, in dem der Kon-
kurs hitte ero6ffnet werden miissen, und demjenigen, in dem der Konkurs effektiv
eroffnet wurde.*** Wiahrend der Zeitpunkt der effektiven Konkurseréffnung klar
ist, kann der Zeitpunkt, in dem der Konkurs hétte erdffnet werden sollen, kontro-
vers sein.**

%0 Vgl. Rz. 328 ff. zum Zustandekommen des Forderungsbegehrens, wonach es sich aus

der Summe der eingegebenen Forderungen der einzelnen Abtretungsgldubiger berech-
net.

1 BGer 4A_188/2022, E. 5.1 m.w.H.
%2 BGer 4A_462/2009, E. 2; HGer ZH HG110226, E. 2.2.2.2; BockLl, § 16 Rz. 97.

%3 BSK OR II-GERICKE/WALLER, Art. 754 N 22: «Grundsitzlich vergrossert jede Ver-
zdgerung den Schaden, auch eine solche, die eine bereits bestehende Uberschuldung
weiter ansteigen ldsst, unabhéngig davon, ob sie in der Zwischenzeit einmal voriiber-
gehend geringer war.»; BOCKLL, § 16 Rz. 215.

% BGer4A 188/2022,E. 6.1.1: «Le dommage de la société consiste dans raugmentation

du découvert entre le moment ou la faillite aurait été prononcée si administrateur
mavait pas manqué a ses devoirs et le moment (impliquant une perte supérieure) ou la
faillite a effectivement été prononcée [m.w.H.].»; BOckLL, § 16 Rz. 222, spricht vom
«hypothetischen Konkurs» und der «tatséchlichen Konkurseréffnungy.

%5 Exemplarisch: BGer 4A_188/2022, E. 5.3. Dies ergibt sich schon aus dem Kriterium
der «begriindeten Besorgnis» (Art. 725b Abs. 1 OR), welche die Verhaltenspflichten
bei der Uberschuldung ausldst. Was die Verwaltungsriite wussten, ist eine Sachver-
haltsfrage (BGE 128 111 180, E. 2¢). HGer ZH HG110226, E. 2.2.3: «Denn gerade die
Ermittlung des Zeitpunkts, in dem der Konkurs bei pflichtgemissem Handeln hétte
er6ffnet werden sollen, und die Feststellung der Vermogenslage in jenem Zeitpunkt ist
regelméssig mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden, da die Preisentwicklung der
Vermogenswerte meist nur noch geschitzt werden kann.»

163

369



Teil 4: Eigenschaften

370 Abhéngig von der Klasse, in der die Forderung der jeweiligen Abtretungsgléubi-

371

ger kolloziert ist, konnen die Abtretungsgldubiger den Anreiz haben, einen unter-
schiedlichen Zeitpunkt zu behaupten, in dem der Konkurs durch den Verwaltungs-
rat hétte erdffnet werden sollen. Abtretungsglaubiger mit einer Erstklassforderung
konnen auf einen spidteren Zeitpunkt abstellen, was die Pflichtverletzung des
Verwaltungsrats — unter der Pramisse, dass sich die finanziellen Verhéltnisse im
Laufe der Zeit verschlechtern — einfacher darlegen ldsst.”*® Da ihre Forderungen
zuerst gedeckt werden, schadet ihnen die damit einhergehende Verkleinerung des
Konkursverschleppungsschadens nicht. Fiir Abtretungsgldubiger mit Drittklass-
forderungen konnte das Abstellen auf diesen Zeitpunkt unbefriedigend sein, weil
der davon abhidngende Konkursverschleppungsschaden ihre Konkursforderungen
nicht deckt. In diesem Fall sind sie aufgrund des Verteilungsregimes daran inte-
ressiert, einen fritheren Zeitpunkt zu behaupten, in dem der Konkurs hétte erdffnet
werden sollen. Es wird ersichtlich, dass die Abtretungsgliaubiger je nach Klasse
ihrer Forderung gewillt sein kénnen, den Prozess hinsichtlich der Tatsachenbe-
hauptungen, Bestreitungen, Beweisantrdge und Rechtsausfithrungen unterschied-
lich zu fiihren. Die bundesgerichtliche Begriindung, weshalb die uneinheitliche
Prozessfiihrung moglich sein soll, leuchtet in Anbetracht dieses Beispiels ein.

1.2  Ablehnende Meinung

Die Lehrmeinung, welche die uneinheitliche Prozessfiihrung ablehnt, fordert eine
einheitliche, d.h. gemeinsame Prozessfiihrung aller Abtretungsgldubiger. Das alt-
bekannte Problem, das mit der Forderung nach der gemeinsamen Prozessfiihrung
einhergeht, ist das Einstimmigkeitsprinzip.*’ Nur wenn sich alle Abtretungs-
gléubiger einig sind, eine Ausnahme vom Einstimmigkeitsprinzip greift oder die
Entscheidung den Abtretungsgldaubigern mittels Weisung vorgegeben wird, kann
eine Prozesshandlung vorgenommen werden. Die drei Mdglichkeiten {iberzeugen
nicht.

%% Diese Argumentationslinie findet sich auch in BGer 4A_373/2015, E. 4.1. Hinsichtlich
der Pflichtverletzung hélt das Bundesgericht fest: «En I’occurrence, la violation de ses
devoirs par ’administrateur est patente. [...] Ces constatations suffisent a établir que
I’administrateur a violé ses devoirs pendant la durée de sa fonction. Il n’est a ce stade
pas nécessaire de déterminer a quelle date précise (durant cette période) il a connu (ou
devait connaitre) le surendettement. Cette question devra par contre étre posée lors-
qu’il s’agira de déterminer le montant du dommage, celui-ci dépendant évidemment de
la date a partir de laquelle I’administrateur a violé ses obligations.»

%47 Vgl. Rz. 296 ff. fiir die Grundlagenausfithrungen zu diesem Problem des Einstimmig-
keitsprinzips.
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Einstimmigkeit kann von den Abtretungsglédubigern bei den Prozesseingaben
nicht erwartet werden. Davon zeugen das vorgehende Kapitel®* und die Tatsache,
dass auch Teile der Lehre bei der notwendigen Streitgenossenschaft die uneinheit-
liche Prozessfiithrung als Faktum ansehen.”®

Was die Ausnahmen vom Einstimmigkeitsprinzip betrifft, so erlauben Art. 70 Abs. 2
ZPO und die Rechtsprechung zur Dringlichkeit einem notwendigen Streitgenos-
sen das Handeln in Stellvertretung, sofern ein anderer notwendiger Streitgenosse
sdumig ist.**® Sdumnis kann sich aus Passivitit oder aus Meinungsverschiedenhei-
ten ergeben. Droht der Ablauf einer Frist, konnen die Abtretungsglaubiger diese
nutzen, um die fiir die Stellvertretung notwendige Dringlichkeit zu begriinden.*"
Stehen sich nun zwei Streitgenossen mit widerspriichlichen Prozesshandlungen
gegeniiber und wissen sie um das Erfordernis der gemeinsamen Prozesseingabe,
gibt es ein Rennen um die erste Eingabe, die stellvertretend wirkt.”*> Dies ist unbe-
friedigend, denn mit der Eingabe wiirde sich ein Abtretungsgldubiger iiber den
anderen setzen, was keine sachgerechte Losung sein kann.

Schliesslich stellt sich die Frage, ob die Konkursverwaltung nicht Meinungsver-
3 ganz so wie sie es zur Sicherstellung der Einlei-
tung des erstinstanzlichen Verfahrens hinsichtlich der 6rtlichen und der sachlichen
Zustandigkeit wie auch des Zeitpunkts der Prozesseinleitung tun kann. Grundsétz-
lich wiirde dieser Ansatz bei gerichtlichen Fristen, die erstreckt werden konnen,”*
funktionieren. Er scheitert indes bei der Rechtsmitteleinleitung, denn dort kann

schiedenheiten auflosen kann,

%8 Rz. 368 ff.
% Rz. 56.
90 Rz. 51 f.und Rz. 53 f.

%1 Vgl. sowohl Rz. 51 f. und Rz. 53 f., wonach in beiden Féllen Dringlichkeit erforderlich
ist.

92 Zumindest bei der Rechtsprechung zur Dringlichkeit hat das Bundesgericht explizit

festgehalten, dass die Stellvertretungswirkung keiner nachtrdglichen Genehmigung

bedarf (vgl. Rz. 53). Bei Art. 70 Abs. 2 ZPO ist sich die Lehre in dieser Frage uneinig

(Rz. 51).

3 LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 202.

%% Dies stellt in der Regel kein Problem dar, weil die Verlangerung gerichtlicher Fris-

ten im Ermessen des Gerichts steht (CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 144 N 11
m.w.H.; BSK ZPO-BENN, Art. 144 N 12: «Hinsichtlich der Anzahl und der Dauer der
Fristerstreckungen setzt die ZPO dem Gericht keine Schranken.»; DIKE Komm. ZPO-
MERz, Art. 144 N 7).
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die kurze gesetzliche Frist nicht erstreckt werden®® und die Konkursverwaltung
realistischerweise nicht koordinierend wirken. Die Rechtsmittelfrist wére beim
Erfordernis der gemeinsamen Rechtsmitteleingabe fiir die Anspruchsdurchset-
zung im Rechtsmittelverfahren /etal.®>¢ Dariiber hinaus sollte die Konkursverwal-
tung nur dann Weisungen erlassen, wenn kein alternativer Koordinationsansatz
besteht, denn sie ist dazu grundsétzlich nicht hinreichend beféhigt.*” Dieser alter-
native Ansatz findet sich jedoch gerade in der Moglichkeit der uneinheitlichen
Prozessfiihrung.

2. Umgang mit der uneinheitlichen Prozessfiihrung

Wird wie vorliegend die Zuléssigkeit der uneinheitlichen Prozessfithrung bejaht,
stellt sich die Folgefrage, wie ein Gericht mit uneinheitlichen Prozesseingaben
umzugehen hat. Hierzu wird auf verschiedene Situationen eingegangen.

2.1 Bei Passivitdt von Abtretungsglaubigern

Da im Rahmen der uneinheitlichen Prozessfiihrung unterschiedliche Tatsachenbe-
hauptungen, Bestreitungen, Beweisantrdge und Rechtsausfiihrungen durch unei-
gentliche notwendige Streitgenossen nach Art. 260 SchKG in den Prozess einge-
bracht werden kénnen, kann es der Streitgenossenschaft nicht schaden, wenn ein
Streitgenosse passiv verbleibt, der im erstinstanzlichen Verfahren oder im Rechts-
mittelverfahren involviert ist.*® Wie mit passiven Abtretungsgldubigern umgegan-

%5 Art. 311 Abs. 1 ZPO; Art. 314 Abs. 1 ZPO; Art. 321 Abs. 1 und Abs. 2 ZPO.

956

Vgl. Rz. 65 fiir die Kritik der herrschenden Lehre am Einstimmigkeitsprinzip, das aus
Art. 70 Abs. 2 ZPO fliesst. Das Bundesgericht hélt am Einstimmigkeitsprinzip bei der
notwendigen Streitgenossenschaft zur Rechtsmittelergreifung fest (BGE 142 III 782,
E. 3.1.2; BGE 138 III 737, E. 2). BRUNNER, Rz. 530, schliesst dann richtigerweise:
«Ein obstruierender Streitgenosse kann ndmlich die Rechtsdurchsetzung im Rechts-
mittelstadium endgiiltig blockieren, denn es ist praktisch kaum mdglich, ihn mit den
genannten Instrumenten [damit sind die Ausnahmen vom Einstimmigkeitsprinzip
gemeint, vgl. Rz. 51 ff.] innerhalb der nicht erstreckbaren Rechtsmittelfrist zur Teil-
nahme anzuhalten.»

%7 Vgl.Rz. 314 f.

%8 Dies kann dadurch abgeleitet werden, dass die bundesgerichtliche Rechtsprechung

jedem einzelnen Abtretungsgldubiger die Befugnis zur individuellen Prozessfiihrung
einrdumt (vgl. Rz. 220). Alternativ liesse sich die Stellvertretungswirkung durch die
Eingabe auch {iber Art. 70 Abs. 2 ZPO bzw. {iber die Rechtsprechung zur Dringlichkeit
begriinden (vgl. fiir die beiden Rz. 51 ff.).
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gen werden muss, die hinsichtlich der prozesseinleitenden Eingabe im erstinstanz-
lichen Verfahren oder der Rechtsmitteleingabe passiv verbleiben, wurde bereits
dargelegt.”®

2.2 Beientgegenstehenden Meinungen der Abtretungsglaubiger

Fiir den Umgang mit uneinheitlichen Prozesseingaben der Abtretungsgldubiger
kann auf die Ausfithrungen zur notwendigen Streitgenossenschaft verwiesen wer-
den. Hinsichtlich der notwendigen Streitgenossenschaft wurde ausgefiihrt, dass
gemiss herrschender Lehre die Gerichte Widerspriiche bei den Tatsachenbehaup-
tungen und Beweisantrdgen durch die gerichtliche Beweiswiirdigung auflosen
miissen.’®

Beim Umgang mit widerspriichlichen Zugestindnissen und Bestreitungen gibt es
zweierlei Meinungen. Die eine mdchte Zugestindnisse von einzelnen Streitge-
nossen durch das Gericht als Indiz wiirdigen lassen.”®! Die andere stellt auf das
sogenannte «Gilinstigkeitsprinzip» ab, wonach ein Zugestdndnis nur wirksam
von allen notwendigen Streitgenossen, eine Bestreitung hingegen bereits von
einem notwendigen Streitgenossen allein vorgenommen werden konne.”®? Letz-
tere Meinung {iberzeugt fiir die uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach
Art. 260 SchKG. Sie zeichnen sich dadurch aus, dass sie unterschiedliche Interes-
sen im Prozess haben konnen,’”®® aber fiir die Urteilserstreitung gezwungen sind,
gemeinsam im Prozess aufzutreten. Das Giinstigkeitsprinzip verhindert, dass ein
Abtretungsgldubiger, der hinsichtlich der Erlosverteilung andere Interessen als
die iibrigen Abtretungsgldubiger hat, den iibrigen Abtretungsgldubigern durch
Zugestindnisse bzgl. Tatsachenbehauptungen des Drittschuldners Rechtsnach-
teile zufiigen kann. Da Bestreitungen eines Abtretungsglidubigers den tibrigen bei
der Anspruchsdurchsetzung nicht schaden konnen, ist jeder Abtretungsglaubiger
allein befugt, sie wirksam im Prozess vorzutragen. Eine Bestreitung gilt dabei im

9% Rz. 311 fT. fur das erstinstanzliche Verfahren. Rz. 351 ff. fiir die Rechtsmitteleingabe.

%0 Rz. 59. HABSCHEID, Rz. 283; SCHLAEPFER, S. 185; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER,
Art. 70 N 12; BSK ZPO-RUGGLE, Art. 70 N 30; MEIER, Zivilprozessrecht, S. 168;
FRANK/STRAULI/MESSMER, § 39 N 25 hinsichtlich Tatsachenanerkennungen; wohl auch
GULDENER, S. 300.

%l GEIGER, S. 123.

%2 Kuko ZPO-DoMmes, Art. 70 N 23; FHB ZPO-MOsSER, Rz. 13.14; BRUNNER, Rz. 52;
ablehnend BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 104.

%3 Vgl. Rz. 368 ff.
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Sinne des Glinstigkeitsprinzips fiir alle uneigentlichen notwendigen Streitgenos-
sen nach Art. 260 SchKG.

3.  Verhailtnis zur erstinstanzlichen Prozesseinleitung
und Rechtsmittelergreifung

Die uneinheitliche Prozessfithrung setzt uneinheitliche Prozesseingaben voraus.
Bis anhin wurde noch nicht spezifiziert, in welchem Zeitpunkt des Verfahrens
die uneinheitlichen Prozesseingaben erfolgen. Wéhrend uneinheitliche Prozess-
eingaben nach der Einleitung des erstinstanzlichen Prozesses oder des Rechts-
mittelverfahrens unproblematisch sind, wird im Folgenden untersucht, ob die
Abtretungsglaubiger bereits im Rahmen der Prozesseinleitung oder der Rechts-
mittelergreifung den Prozess uneinheitlich fiihren kdnnen.

3.1 Beidererstinstanzlichen Prozesseinleitung

Die kritische Auseinandersetzung mit dem Einzelklagerecht miindete in der
Folgerung, dass der Prozess von allen Abtretungsglédubigern eingeleitet werden
sollte, damit die Prozessfithrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung erfiillt ist und
ein Gericht keinen Nichteintretensentscheid nach Erhalt der Klageschrift fillen
muss.” Die gemeinsame Einleitung des erstinstanzlichen Verfahrens steht unter-
schiedlichen Tatsachenbehauptungen, Bestreitungen, Beweisantragen und Rechts-
standpunkten in der Klageschrift nicht entgegen.

Maochten Abtretungsglaubiger bereits mit der Klageschrift unterschiedliche Tat-
sachenbehauptungen, Bestreitungen, Beweisantridge und Rechtsstandpunkte ein-
bringen, so tun sie dies am einfachsten in Form eines Annexes. Auf der einen Seite
wird die Klageschrift unter Einhaltung aller Anforderungen von Art. 221 ZPO
eingegeben. In dieser sind alle prozessfilhrungsbefugten Abtretungsglaubiger
im Rubrum als Parteien aufgefiihrt, die gemeinsamen Rechtsbegehren sind inte-
griert, die Klage enthélt tatsdchliche Ausfiihrungen wie auch die Bezeichnung von
Beweismitteln und optional rechtliche Ausfiihrungen. Dartiber hinaus ist sie von
allen Streitgenossen bzw. einem Stellvertreter rechtsgiiltig unterschrieben. Auf der
anderen Seite enthélt die gleiche Klageschrift einen Annex mit den widerspriichli-
chen Tatsachenbehauptungen, Bestreitungen, die Bezeichnung von Beweismitteln
sowie Rechtsausfithrungen von einem Teil der Abtretungsgldubiger unter Nen-
nung ihrer Namen.

% Rz. 279 ff.
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Wiirde gefordert werden, dass die Klageschrift und der Annex nicht gemeinsam
eingegeben werden, handelte es sich um zwei individuelle Klageschriften, die je
eine Einzelklage auslosen wiirden. Diese Situation ist vor dem Hintergrund, dass
die erstinstanzliche Verfahrenseinleitung gemeinsam stattfinden sollte,”® abzu-
lehnen.

3.2 Beider Rechtsmittelergreifung

Bei der Rechtsmittelergreifung wurde dargelegt, dass aufgrund der Rechtsmittel-
frist mehrere Rechtsmitteleingaben moglich, aber nicht zwingend sind.**

Wird nur eine Rechtsmitteleingabe eingereicht, dann sind die Ausfithrungen des
Vorkapitels iibertragbar. Werden hingegen mehrere fristgerechte Rechtsmittel-
eingaben eingereicht, dann schadet dies nicht. Die Eingaben sind zusammenzu-
fithren. Das Forderungsbegehren wird in der Hohe addiert.’” Auch die Rechts-
mitteleingabe muss aufgrund des Begriindungserfordernisses dartun, aus welchen
Griinden der angefochtene Entscheid angefochten wird und wie er gedndert wer-
den sollte.”® Die tatséchlichen und die rechtlichen Ausfithrungen einer Eingabe
werden wie im Vorkapitel als Annex behandelt. Da alle prozessfiihrungsbefugten
Abtretungsgliaubiger auf mindestens einer Eingabe unterschreiben, kann die Ein-
gabe ihnen zugerechnet werden.

%5 Rz. 304.
%6 Rz.353f.

%7 Vgl. Rz. 328 fI. hierzu. LEUENBERGER, Streitgenossen, S. 201 im Ansatz: «Jedem
Abtretungsgléubiger steht es frei, wieviel er von der ihm abgetretenen Forderung ein-
klagen will. Er kann den Betrag auf die Hohe der eigenen Konkursforderung beschrén-
ken, besonders wenn er mit seiner Forderung in der ersten Klasse kolloziert ist. Er
kann aber auch tiefer gehen oder den ganzen abgetretenen Betrag geltend machen. Es
besteht kein Grund, dass dieser Grundsatz nicht gelten sollte, wenn mehrere Abtre-
tungsgldubiger zusammen vorgehen. [...] Es ist somit denkbar, dass in der Streitgenos-
senschaft der Abtretungsgléubiger die Rechtsbegehren in der Hohe variieren.»

%8  BSK ZPO-SPUHLER, Art. 311 N 15: «Die Anforderungen an eine Berufungsbegriin-
dung konnen nicht generell bestimmt werden, sie hdngen vom Einzelfall ab. Werden
z.B. in einem Fall lediglich rechtliche Miangel am erstinstanzlichen Entscheid geriigt,
so geniigt logischerweise auch eine rechtliche Berufungsbegriindung.»
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D. Jederzeitiges Riicktrittsrecht

Jedem uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG steht
aufgrund des jederzeitigen Riicktrittsrechts die Befugnis zu, aus dem Prozess aus-
zuscheiden.’® Im Folgenden wird auf die Rechtsfolgen der Ausiibung des jeder-
zeitigen Riicktrittsrechts eingegangen.

I.  Wirkung auf die Prozessfiihrungsbefugnis

Tritt ein Streitgenosse von einem Prozess zurlick, ist nicht klar, ob der Riicktritt
zum Verzicht auf die generelle oder die spezifische Prozessfithrungsbefugnis®”
fiihrt. Nach vorliegender Ansicht bedeutet der Riicktritt von einem Prozess den
Verzicht auf die generelle Prozessfithrungsbefugnis.”” Ein Streitgenosse, der vom
Prozess zuriicktritt, gibt sein Desinteresse an der Anspruchsdurchsetzung bekannt.
Insofern braucht er auch nicht die Mdglichkeit zu haben, an anderen Prozessen
teilzunehmen.

Il.  Wirkung auf den Prozess

Die Wirkungen des Riicktritts aus dem Prozess durch einen Abtretungsglaubiger
sind in der Zivilprozessordnung nicht ausdriicklich geregelt. Die beiden Normen,
die fiir die Erfassung des Riicktritts am ehesten in Frage kommen, sind Art. 241
Abs. 3 ZPO und Art. 242 ZPO. Ersterer sieht vor, dass das Verfahren aufgrund
eines Vergleichs, einer Klageanerkennung oder eines Klageriickzugs abgeschrie-
ben wird. Letzterer sieht ebenfalls das Abschreiben des Verfahrens vor, indes «aus
anderen Griinden ohne Entscheid». Die Diskussion um die anwendbare Norm
dringt sich auf, weil die Auferlegung der Prozesskosten davon abhingt.*”

Da der Riicktritt eines Abtretungsglaubigers das Verfahren fiir die tibrigen Streit-
genossen nicht bertihrt,””® muss der in beiden Normen enthaltene Abschreibungs-

% Vgl. Rz. 223.
970 Vgl. Rz. 234 zur Terminologie.

971 Ebenso STUCHELL S. 72; LoraNDI, Glaubiger, S. 285.
92 Vgl. Rz. 509 ff.

9% BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 101; LEUENBERGER, Streitgenossenschaft,
S. 203; LoranDI, Gldubiger, S. 284; SCHLAEPFER, S. 185: «Ein Riickzug der Klage
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beschluss so verstanden werden, als beziehe er sich einzig auf das Verfahren des
zuriicktretenden Streitgenossen. Dies gilt ungeachtet der Tatsache, dass die Abtre-
tungsgldubiger einen gemeinsamen Anspruch geltend machen und gerade nicht
ein jeder Streitgenosse ein «eigenes» Verfahren fiihrt. In zwei Urteilen wurde das
Verfahren infolge des Riicktritts dann auch nur hinsichtlich des zuriicktretenden
Streitgenossen als gegenstandslos abgeschrieben.’’

Da ein uneigentlicher notwendiger Streitgenosse nach Art. 260 SchKG nicht
allein tiber den Streitgegenstand disponieren®” und deshalb die Riicktrittserklé-
rung nicht einen Klageriickzug darstellen kann, dréngt sich die Anwendung von
Art. 242 ZPO auf. Ublicher Anwendungsfall von Art. 242 ZPO ist dann auch der
Wegfall des Rechtsschutzinteresses nach der Klageeinleitung.””® Da der Riick-
tritt aus dem Verfahren zum Wegfall der Prozessfithrungsbefugnis fiihrt,””” geht
auch das Rechtsschutzinteresse am Streitgegenstand verloren.””® In den beiden im
vorgehenden Absatz genannten Entscheiden sprachen die Gerichte davon, dass
der Prozess hinsichtlich des zuriicktretenden Abtretungsgldubigers «als durch
Riickzug erledigt» abgeschrieben wird.’” Zur Vermeidung der Verwechslung der
Rechtswirkungen des Klageriickzugs als Urteilssurrogat — welcher, wie dargelegt,
gerade nicht einschlégig ist — sollte beim Abschreibungsbeschluss von «Riicktritty
gesprochen werden.

Ein Nichteintretensentscheid als Folge des Riicktritts, wie teilweise in der Lehre
postuliert,’® ist nicht zu féllen. Das liegt daran, dass die Prozessfithrungsbefugnis

durch nur einen Streitgenossen bewirkt dementsprechend auch keine Erledigung des
Prozesses.»

9% OGer ZH LB150009, E. 1.4; OGer ZH LB140036, E. la; vgl. auch BSK SchKG II-
BACHOFNER, Art. 260 N 101, die bei der Ausiibung des Riicktrittsrechts von einem
Streitgenossen davon spricht, dass ein Abtretungsglaubiger «seine Klage» zuriickzieht.

95 Vgl. Rz. 222.

976 BK ZPO II-KILLIAS, Art. 242 N 10; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 242 N 8.

7 Rz. 386.

98 Vgl. Rz. 445 fiir den Zusammenhang des Rechtsschutzinteresses und der Prozessfiih-
rungsbefugnis. LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 203 f., spricht sich ebenfalls fiir
den Abschreibungsbeschluss in Bezug auf die zuriicktretende Partei aus.

7% OGer ZH LB150009, E. 1.4; OGer ZH LB140036, E. la.

%0 So spricht sich MiLaNI, Koordination, S. 148 Fn. 20, fiir einen Nichteintretensent-

scheid aus, wenn die Konkursforderung eines bedingten Streitgenossen weggewiesen
wird und er somit die Prozessfiihrungsbefugnis verliert.
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als Prozessvoraussetzung mit dem erst nach Verfahrensbeginn erfolgten Riicktritt
wegfallt.”8!

lll. Wirkung auf den Streitwert

Das Ausscheiden eines Streitgenossen hat eo ipso keine Wirkung auf den Streit-
wert. Streitgenossen kdnnen nur gemeinsam iiber den Streitgegenstand disponie-
ren.”® Mit dem Riicktritt geht insbesondere keine Klagereduktion einher, die
einem Klageriickzug entsprache.”®® Fiir die verbleibenden Streitgenossen ist es
indes sinnvoll, eine Klagereduktion im Umfang der kollozierten Forderung des
ausscheidenden Streitgenossen vorzunehmen.’® Nicht nur senken sie damit das
eigene Prozessrisiko. Sie vermeiden zudem, dass sie eine hohere Forderung gel-
tend machen, als die Summe ihrer kollozierten Forderungen betrdgt, und deshalb
ein Anteil des Prozessgewinns der Masse zukommt.”® Die Klagereduktion ist
gemaiss Art. 227 Abs. 3 ZPO jederzeit zuléssig.”

392 Ausfithrungen zu den Prozesskosten, die aufgrund des Riicktritts eines Streitge-

393

nossen anfallen, finden sich thematisch passender im Kapitel zu den Prozesskos-
ten.*%

IV. Wirkung auf die Erlésberechtigung

Die Befugnis zur Ausiibung des jederzeitigen Riicktrittsrechts steht den Abtre-
tungsglaubigern, wie «jederzeitig» schon andeutet, wiahrend des gesamten Laufs

%81 LEUENBERGER, Endentscheid, S. 95: «Der Unterschied zum Nichteintretensentscheid
besteht nur darin, dass ein Abschreibungsentscheid zufolge Gegenstandslosigkeit
ergeht, wenn eine Prozessvoraussetzung erst im Nachhinein weggefallen ist, wiahrend
es zum Nichteintreten kommt, wenn eine Prozessvoraussetzung bereits bei Prozessbe-
ginn gefehlt hat.»; BK ZPO II-KiLLiaS, Art. 242 N 3; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER,
Art. 242 N 2; BRONNIMANN/SIEGENTHALER/LANZ, S. 337.

%" Vgl. Rz. 222.

%83 SCHLAEPFER, S. 173; BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N 50; DIKE Komm. ZPO-
PaHUD, Art. 227 N 19; BK ZPO II-KILLIAS, Art. 227 N 43.

Dem liegt wiederum die Pramisse zugrunde, dass jeder Streitgenosse seine vollstin-
dige kollozierte Forderung geltend macht.

984
%5 Auch hier ist die Pramisse, dass vom Erlos keine Kosten abgezogen werden.

%86 SUTTER-SoMM, Rz. 387; BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N 47.
%7 Vgl. Rz. 509 ff.
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des Verfahrens zu. Fiir Abtretungsgldubiger ist die Frage relevant, bis zu welchem
Zeitpunkt sie aus dem Verfahren zuriicktreten konnen, ohne vom Urteil erfasst zu
werden. Der spatmdglichste Zeitpunkt dafiir ist die Ricktrittserkldrung vor der
Urteilserdffnung. Dies ergibt sich aus zweierlei Gedanken. Erstens gilt die gleiche
Regel fiir den Klageriickzug.”®® Zweitens soll ein Abtretungsglédubiger nicht den
Inhalt des Urteils abwarten kénnen, um sich diesem dann durch das jederzeitige
Riickzugsrecht zu entziehen.

Spricht ein Abtretungsgldubiger den Riicktritt vor der Urteilseroffnung aus, ver-
liert er die Erlosberechtigung aus dem Urteil. Der Verlust der Erlosberechtigung
ergibt sich aus dem Grundgedanken der Abtretung. Nur Abtretungsglaubiger, die
sich der Tragung des Prozesskostenrisikos (und damit der Urteilser6ffnung) aus-
gesetzt haben, kdnnen als Belohnung fiir dieses Risiko von einem allfélligen Erlos
profitieren.”®

Auch nach der erstinstanzlichen Urteilserdffnung kann der Abtretungsglaubiger
noch vom Prozess zuriicktreten. Damit geht die Prozessfithrungsbefugnis verloren
und der Abtretungsgldubiger kann an einer allfélligen Beschwerde oder Berufung
seitens der tibrigen Streitgenossen nicht mehr teilnehmen.’”® Auch eine Teilnahme
am Rechtsmittelverfahren und ein spéteres Ausscheiden durch die Riicktrittserkla-
rung ist denkbar. In dieser Situation gilt analog, dass der Abtretungsglaubiger erst
nach der Er6ffnung des Rechtsmittelurteils an dieses gebunden ist.

E. Dogmatische Einordnung

Im Folgenden wird dargelegt, an welche Bestimmungen und an welche Rechts-
institute sich die uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft nach Art. 260
SchKG zur dogmatischen Einordnung anlehnt. Die Darlegung und die Auseinan-
dersetzung mit den einzelnen Bestimmungen und Instituten erlaubt, am Schluss
des Kapitels ein Fazit hinsichtlich der dogmatischen Einordnung der uneigent-
lichen notwendigen Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG zu treffen.

%8 FHB ZPO-Soco, Rz. 10.194; BK ZPO II-KiLrias, Art. 241 N 3; BSK ZPO-
GSCHWEND/STECK, Art. 241 N 8.

% Vgl. Rz. 194.
9 Rz, 348.
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.  Art.260 SchKG, Art. 80 KOV und Formular 7K

Art. 260 SchKG findet sich bei den Bestimmungen zum formellen Konkursver-
fahren und regelt die Verwertung durch die Abtretung. Die Norm regelt die Abtre-
tungsberechtigung, die Erlosverteilung und die weitere Verwertung bei einem Ver-
zicht auf die Abtretung nach Art. 260 SchKG. Obwohl sie in grammatikalischer
Hinsicht keine Regelung iiber die uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft
nach Art. 260 SchKG enthélt, formt sie das Institut massgeblich mit. Die Abtre-
tungsverfiigung ist die Grundlage fiir die Zusammensetzung der Streitgenossen.*!
Dartiber hinaus ergeben sich aufgrund der Erlosverteilungsregeln nach Abs. 2 der
Norm eine Vielzahl 6konomischer Uberlegungen, die auf das Verhalten der Abtre-
tungsglaubiger innerhalb der Streitgenossenschaft wirken.

Auch aus dem Wortlaut von Art. 80 KOV, wonach die Abtretung nach den Bestim-
mungen des Formulars 7K zu erfolgen hat, l4sst sich rein grammatikalisch nichts
Weiteres zum Verhéltnis der uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach
Art. 260 SchKG ableiten. Schon einschlédgiger ist das Formular 7K. Es regelt die
Bedingungen, welche die Abtretungsgldaubiger im Rahmen der Geltendmachung
des Anspruchs einzuhalten haben.’”* Das Formular hélt hinsichtlich einer Mehr-
zahl von Abtretungsgldubigern spezifisch fest, dass diese zusammen als «Streit-
genossen» vorzugehen haben, ohne indes die Art der Streitgenossenschaft zu
konkretisieren.”* Fiir das Vorgehen der Streitgenossen kann das Formular 7K
konkretisierende Bestimmungen enthalten.”®

Il. Prozessstandschaft
Fiir das Verstdndnis und die prozessuale Behandlung der uneigentlichen notwendi-

gen Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG kommt der Prozessstandschaft ein
wichtiger Stellenwert zu. Aufgrund der Prozessstandschaft hat jeder Abtretungs-

991

Vgl. Rz. 152 ff. fiir die Voraussetzungen.

%2 Als Beispiele konnen die Ausfithrungen zur Formulierung des Forderungsbegehrens

innerhalb der Streitgenossenschaft (vgl. Rz. 328 ff.) oder die Auferlegung der Prozess-
kosten (vgl. Rz. 496 ff.) genannt werden.

93 BGer 5A_1044/2019, E. 3.2. KOV Komm.-HAuUPTLIL, Art. 80 N 27, wonach die Bestim-
mungen im Formular 7K eine gesetzesvertretende Funktion i{iber Art. 260 SchKG
wahrnehmen.

94 Rz. 172.
95 Rz. 176 und Rz. 322.
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glédubiger die Prozessfithrungsbefugnis liber den Anspruch des Gemeinschuldners
inne.”¢ Die Abtretungsgldubiger sind deshalb Prozessstandschafter mit neben-
einander bestehender Prozessfiihrungsbefugnis.®’
einen starken Einfluss auf die uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft
nach Art. 260 SchKG hat, zeigen die Ausfithrungen bei der weitergehenden Aus-
einandersetzung mit der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft nach
Art. 260 SchKG in Teil 5 dieser Dissertation exemplarisch.”® Dabei steht jedoch
das Verhéltnis zwischen dem Gemeinschuldner und dem Prozessstandschaf-
ter im Vordergrund. Ublicherweise kénnen jedoch fiir den hier interessierenden
Fall, ndmlich das Verhiltnis zwischen den nebeneinander prozessfithrungsbefug-
ten Prozessstandschaftern, keine Regeln aus der Prozessstandschaft entnommen
werden.”” Hierzu muss auf die Regeln der eidgendssischen Zivilprozessordnung
zuriickgegriffen werden, allen voran auf die einfache und die notwendige Streit-
genossenschaft.

Dass die Prozessstandschaft

lll. Einfache und notwendige Streitgenossenschaft

Die uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG lasst
sich nicht ganzheitlich der einfachen oder der notwendigen Streitgenossenschaft
zuordnen.' Die Notwendigkeit des einheitlichen Urteils, das fiir alle Abtretungs-
gldubiger zu ergehen hat, ist zentral und der notwendigen Streitgenossenschaft

2 Vgl. Rz. 23 und Rz. 177 ff.
27 Rz. 178.

9% Beispielsweise Rz. 420 fiir die Verjahrungsunterbrechung; Rz. 452 hinsichtlich des
Wohnsitzes bzw. Sitzbestimmung fiir das Forum; Rz. 457 ff. hinsichtlich der sach-
lichen Zustindigkeit; Rz. 457 fiir die Identitdtspriifung im provisorischen Rechtsoft-
nungsverfahren; Rz. 523 ff. hinsichtlich der unentgeltlichen Rechtspflege.

9 Eine Ausnahme hiervon findet sich bei LOTSCHER in Fn. 706, welche die Koordination
von mehreren Prozessstandschaftern im Zusammenhang mit der Moglichkeit, Parallel-
klagen einzuleiten, zumindest teilweise iiber die Regeln zur Prozessstandschaft 16sen
mochte.

1000 BGer 4A_165/2021, E. 3.1.2; BGE 121 11 291, E. 3a: «La doctrine nyest pas unanime
sur la question de savoir s»il s»agit, dans le cadre de Dart. 260 LP, d>une consorité
nécessaire (matérielle) ou dyune consorité simple (formelle) [m.w.H. auf die Lehre].»;
vON HoLZEN, S. 111 m.w.H.; SCHLAEPFER, S. 178 ff.; BK ZPO I-GROSS/ZUBER, Art. 70
N 27.
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anzugliedern.!®! Ebenfalls zur notwendigen Streitgenossenschaft gehort, dass die
Abtretungsglaubiger nur gemeinsam iiber den Prozessgegenstand disponieren
konnen.'®? Schliesslich riickt die in dieser Arbeit gedusserte Kritik am Einzel-
klagerecht und die Forderung, dass ein Prozess durch die Abtretungsglaubiger
gemeinsam eingeleitet werden sollte,'"* die uneigentliche notwendige Streitge-
nossenschaft in die Nahe der notwendigen Streitgenossenschaft.

Als Elemente der einfachen Streitgenossenschaft enthdlt die uneigentliche not-
wendige Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG die vom Bundesgericht vor-
gesehene und in dieser Arbeit befiirwortete Moglichkeit der uneinheitlichen Pro-
zessfilhrung und das jederzeitige Riicktrittsrecht. Dariiber hinaus entspringt die
uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG nicht wie
die notwendige Streitgenossenschaft dem materiellen Recht,'” sondern wie die
einfache Streitgenossenschaft dem Bundesverfahrensrecht.'®” Die wohl stérkste
Parallele zur einfachen Streitgenossenschaft besteht darin, dass die Abtretungs-
glaubiger aus 6konomischen, nicht aber juristischen'® Gesichtspunkten «eigene
Forderungen» geltend machen.'”” Das liegt daran, dass in 6konomischer Hinsicht

1001 BGer SA_344/2018, E. 4.1.1: «Lorsque plusieurs créanciers se sont fait céder la méme

prétention de la masse, ils forment entre eux une consorité nécessaire, en ce sens que
la prétention ne peut faire Dobjet que d>un seul jugement.»; MiLANI, Koordination,
S. 149; SCHLAEPFER, S. 183; BK ZPO I-GROSS/ZUBER, Art. 70 N 27; MEIER, Zivilpro-
zessrecht, S. 170.

1002 Rz, 222.
1003 V], Rz. 279 .

1004 Rz. 36, wonach die notwendige Streitgenossenschaft dem materiellen Recht oder der

Natur der Sache entspringt; LorRaNDI, Gldubiger, S. 283; LEUCH et al., Art. 36 N 2c.

1005 BK ZPO I-GROSS/ZUBER, Art. 70 N 26; MiLANI, Koordination, S. 149; GEIER, S. 112;
SCHWANDER, Streitgenossenschaft, S. 260; JakoB, Rz. 83 mit Verweis auf das Insol-
venzrecht, worunter Art. 260 SchKG fallt.

In rechtlicher Hinsicht ist erstellt, dass die Abtretungsglaubiger den gleichen Rechts-
anspruch des Gemeinschuldners gegeniiber dem Drittschuldner durchsetzen mdchten
(vgl. Rz. 23 und Rz. 177 £).

BGE 62 1 213, E. 2: «Von einem gewdhnlichen Prozessfiihrungsauftrag unterschei-
det sich die Abtretung nach Art. 260 SchKG immerhin insofern, als der Glaubiger im
Umfang seiner Konkursforderung und der Kosten ein Recht auf den Prozesserlos und
infolgedessen ein unmittelbares eigenes Interesse an der Entscheidung der Streitsache
hat.» (Kursivsetzung hinzugefiigt); vgl. auch BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260
N 101, die bei der Ausiibung des Riicktrittsrechts von einem Streitgenossen davon
spricht, dass ein Abtretungsglaubiger «seine Klage» zuriickzieht.

1006

1007

176



E. Dogmatische Einordnung

die Abtretungsgléubiger jeweils nur ihre kollozierte Forderung decken mochten!®%®
und deshalb im Prozessfall die Summe dieser gedanklichen Einzelforderungen
einklagen.

IV. Keine materielle Regelung des Innenverhaltnisses

Das Innenverhéltnis der Abtretungsgldubiger unterliegt keiner materiellen Rege-
lung.'" Eine einfache Gesellschaft liegt zwischen den Streitgenossen nicht vor.
Das liegt daran, dass die gemeinsame Zweckerreichung, ndmlich die Anspruchs-
durchsetzung, nicht auf einem freiwilligen Konsens der Abtretungsgldubiger
beruht, sondern durch die bundesgerichtliche Rechtsprechung erzwungen ist. Auf-
grund der Prozessfiihrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung kann ein Sachurteil
nur ergehen, wenn alle prozessfithrungsbefugten Abtretungsglédubiger im Prozess
involviert sind.'’!? Dieses Erfordernis besteht unabhéngig davon, ob dies nun von
den Abtretungsgldubigern gewiinscht ist oder nicht. Insofern sind die Abtretungs-
glaubiger eine Gemeinschaft,'*!! auf welche die Regeln der einfachen Gesellschaft
keine Anwendung finden.'”'? Es ist den uneigentlichen notwendigen Streitgenos-
sen nach Art. 260 SchKG indes offen, ihr Verhéltnis vertraglich zu regeln und
dadurch ein materielles Innenverhéltnis zu schaffen.

Dariiber hinaus unterliegen die uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach
Art. 260 SchKG auch nicht den Erfiillungsmodalitéten der Solidargldubigerschaft.
Bei dieser besteht fiir jeden Solidargldubiger eine eigene Forderung aus dem glei-
chen Rechtsverhiltnis, wobei jeder Solidarglaubiger iiber seine Forderung ver-

1008 ygl. Rz. 196 ff.

1009 SCHLAEPFER, S. 168; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 364: «Mehrere parallele
Prozessstandschafter haben oft keine spezielle Beziechung bzw. kein spezielles Innen-
verhdltnis untereinander, welches eine solche Rechtskrafterstreckung rechtfertigen
wiirde.»; LEUCH et al., Art. 36 N 2c: «Die Streitgenossen [Abtretungsglaubiger] stehen
nicht auf Grund des materiellen Rechts schon vor dem Prozess in Beziechung zueinan-
der.»; AMONN/WALTHER, § 47 Rz. 61: «Sie stehen zueinander nicht in einem Gesamt-
handverhiltnis.»; GILLIERON, Commentaire LP, Art. 260 N 72.

1010 Vgl Rz. 225.

1011 GrLLiEroN, Commentaire LP, Art. 260 N 72, spricht von einer Schicksalsgemeinschaft

unter den Abtretungsgldubigern.

1012 7K OR-HANDSCHIN/VONZUN, Art. 530 N 198: «Ist das gemeinsame Interesse unter

den Beteiligten nicht Folge eines gemeinsamen Vertragswillens, sondern eines gesetz-
lichen Zwangs, fehlt es am vertraglichen Willen, gemeinsam einen gemeinsamen
Zweck zu verfolgen.»
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fiigen kann.!° Bei der Prozessstandschaft verbleibt die Forderung beim Rechts-
trager, sie wird aber prozessual von den Prozessstandschaftern in eigenem Namen
geltend gemacht. Einem Abtretungsgldubiger fehlt die alleinige Verfiigungsbefug-
nis.'"* Die Institute sind also verschieden.'?'

V.  Schlussfolgerung

Die uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG ist ein
sonderbares Institut. Eine einheitliche dogmatische Einordnung des Instituts ist
nicht moglich, wie die vorgehenden Kapitel aufzeigen.'?'® Es verwundert vor
diesem Hintergrund nicht, dass die uneigentliche notwendige Streitgenossen-
schaft nach Art. 260 SchKG als ein Rechtsinstitut sui generis, also eine eigene
Art, bezeichnet wird.!”” Dies ist der Grund, weshalb das Bundesgericht sich mit

103 BK OR-KraTZ, Art. 150 N 26; ZK OR-KRAUSKOPF, Art. 150 N 7. So kann jeder Soli-
dargldubiger iiber seine Forderung verfiigen (z.B. abtreten oder verpfanden). Dies
kann ein Prozessstandschafter mangels Stellung als Rechtsinhaber nicht.

1014 Rz, 222.

1015 LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 1081, fasst die Prozessstandschaft nicht unter die
Einzelglaubigerschaft, unter welche die Solidargldubigerschaft nach Art. 150 OR fallt.
Der Solidargldubiger ist in Bezug auf die ganze Leistung materiell (und nicht pro-
zessual) berechtigt; auch BK OR-KRrATZ, Art. 150 N 26: «Die in der Lehre vereinzelt
gedusserte Auffassung, dass es sich beim Gegenstand der Solidarglaubigerschaft um
eine einzige Forderung handle, {iber welche mehrere (lediglich) verfiigungsberechtigt
seien, ist deshalb — mit dem Bundesgericht (vgl. BGE 94 11 313 [= Pra 1969 401 ff.]
E. 4 S. 317) — abzulehnen.»

SCHLAEPFER, S. 186: «Zusammenfassend ist festzustellen, dass sich die Gemeinschaft
der Abtretungsgldubiger nicht in die géngigen prozessualen Institute der einfachen,
resp. notwendigen Streitgenossenschaft einordnen ldsst. In Konsequenz davon spricht
z.B. Geiger [GEIGER, S. 113] von einer mehrfachen Prozessvertretung beziiglich des-
selben Anspruches. Diese Definition wird jedoch der Rechtsnatur der Abtretung nach
Art. 260 SchKG ebensowenig gerecht. Die Gemeinschaft der Abtretungsgldubiger ist
daher als eigenstdndige Gemeinschaft des Konkursrechts anzusehen, welche primér
aus diesem heraus verstanden werden muss und am ehesten als «uneigentliche not-
wendige Streitgenossenschaft» bezeichnet werden konnte.»

1016

1017 LoraNnDI, Streitgenossenschaft, S. 1304: «eigenstindige Form der Streitgenossen-

schaft»; SPUHLER/DOLGE, Bd. II, Rz. 214; ZPO Komm.-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 70
N 43; SHK ZPO-HanN, Art. 70 N 10; VOCK/MEISTER-MULLER, S. 32; vON HOLZEN,
S. 112.
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diversen Fragen zu seiner Ausgestaltung auseinandersetzen musste.!”® Da die
Regeln fiir den Umgang mit den uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach
Art. 260 SchKG nicht einem einheitlichen Rechtsinstitut zugeordnet werden kon-
nen, sind sie fiir jede sich stellende Teilfrage nach dem Zweck des Instituts zu
bestimmen.'?!’ Dies ist Aufgabe des Teils 5 dieser Dissertation.

F. Zusammenfassungvon Teil 4

Die uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG zeich-
net sich gemiss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung dadurch aus, dass jedem
Abtretungsgldubiger ein Einzelklagerecht zusteht, gleichzeitig aber ein einheitli-
ches Urteil zu ergehen hat.! Dariiber hinaus konnen die uneigentlichen notwen-
digen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG den Prozess uneinheitlich fithren und
jederzeit vom Prozess zuriicktreten.'?!

Leiten ein oder mehrere Abtretungsglaubiger einen Prozess ein, muss das ange-
rufene Gericht gemadss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung die sog. Prozess-
fiihrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung priifen. Diese Prozessvoraussetzung
ist nur erfiillt, wenn alle prozessfiihrungsbefugten Abtretungsglédubiger am Prozess
teilnehmen.'" Weil die Prozessfithrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung heil-
bar ist, kann sie auch nach der Einleitung einer Einzelklage oder von Parallelkla-
gen durch verschiedene Koordinationsméglichkeiten noch erfiillt werden.!°?* Das
Gericht bestimmt den Zeitpunkt der Priifung der Prozessvoraussetzung weitest-
gehend nach seinem Ermessen.!** Die Koordinationsmoglichkeiten zur Erfiillung
der Prozessfithrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung sind bei einer Einzelklage
der Verzicht auf die generelle oder die spezifische Prozessfiihrungsbefugnis durch
die nicht in der Einzelklage involvierten Abtretungsgldubiger, der Klagebeitritt
durch die streitgendssische Nebenintervention derselben oder die Ubertragung

1018 MEIER, Zivilprozessrecht, S. 171, fordert notwendige Modifikationen von der notwen-
digen Streitgenossenschaft durch die richterliche Liickenfiillung.

1019 BK ZPO I-GROSS/ZUBER, Art. 70 N 27.

1020 Rz. 218 f.

1021 Rz, 220 ff.

1022 Rz. 225.

1023 Rz, 226.

1024 Rz. 227 ff.
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der Konkursforderung auf einen in der Einzelklage involvierten Abtretungsglau-
biger.!®> Bei mehreren Einzelklagen der Abtretungsgldubiger, sogenannten Par-
allelklagen, findet die Koordination durch die Uberweisung oder die Vereinigung
statt. Die Koordination durch die Sperrwirkung der Rechtshingigkeit oder die
Rechtskrafterstreckung ist im Einklang mit der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung abzulehnen.!0%

Die Konkursverwaltung kann den Abtretungsgldubigern eine Frist zur Klageein-
leitung setzen und zur Aufldsung von Uneinigkeiten zwischen den Abtretungs-
glaubigern Weisungen erteilen.!””” Der Umfang dieser durch die bundesgerichtli-
che Rechtsprechung eingerdumten Weisungsbefugnis ist unscharf und breit. Nach
vorliegender Ansicht ist die Konkursverwaltung nicht befugt, einer Einzelklage
zwangsweise zum Durchbruch bzw. zu einem Sachentscheid zu verhelfen. Ent-
sprechend ist die Konkursverwaltung nicht befugt, den Betritt zu einer Einzel-
klage, den Verzicht auf die Prozessfithrungsbefugnis oder die Erhebung einer
Parallelklage durch nicht in die Einzelklage involvierte Abtretungsglaubiger zu
erzwingen.'"”® Bleiben die nicht in die Einzelklage involvierten Abtretungsgldu-
biger passiv, hat dies aufgrund der Prozessfithrungsbefugnis als Prozessvoraus-
setzung zur Folge, dass im Priifzeitpunkt der Prozessvoraussetzung nicht auf die
Einzelklage eingetreten wird. Dies stellt den Zweck der Einzelklage in Frage.
Untersucht man die bundesgerichtliche Rechtsprechung auf einen allfalligen
Zweck des Einzelklagerechts, so finden sich hierzu keine Ausfithrungen.!*” Auch
lasst sich der Zweck des Einzelklagerechts, der bei den Anwendungsfillen der
generellen uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft besteht, nicht auf
die Anspruchsdurchsetzung der Abtretungsgldubiger iibertragen.'®® Schliesslich
rechtfertigt sich das Einzelklagerecht auch nicht dadurch, dass einzig durch eine
Einzelklage eine Verjahrungs- oder Verwirkungsfrist gewahrt werden konnte.
Hierfiir bestehen valable Alternativen.!®! Vor diesem Hintergrund wird das Ein-
zelklagerecht im Zusammenhang mit der Anspruchsdurchsetzung der Abtretungs-
glaubiger kritisch betrachtet und es wird empfohlen, dass die Abtretungsglaubiger

1025 Rz. 233 ff.
1026 Rz. 252 ff.
1027 Rz. 262 fT.
1028 Rz. 267 ff.
1029 Rz. 273 ff.
1050 Rz. 276 f.
1031 Rz. 278.
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einen Prozess gemeinsam einleiten sollten.!®*? Da das Einzelklagerecht in der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung trotz vorliegender Kritik fest verankert ist, kann
es nicht einfach negiert werden. Wird eine Einzelklage an einem Gericht rechts-
héngig gemacht, sollte dieses die Prozessfiihrungsbefugnis als Prozessvorausset-
zung sogleich nach Erhalt der Klageschrift priifen. Ist die Prozessfiihrungsbefug-
nis als Prozessvoraussetzung nicht erfiillt, weil nicht alle prozessfithrungsbefugten
Abtretungsgldubiger in der Einzelklage involviert sind, setzt das Gericht den Ein-
zelkldgern eine Nachfrist zur Erfillung dieser Prozessvoraussetzung.!3 Findet
keine Koordination innerhalb der Nachfrist statt, hat der darauffolgende Nichtein-
tretensentscheid keine negativen Folgen fiir die Gesamtheit der Abtretungsglau-
biger. Im Schlichtungsverfahren darf die Schlichtungsbehorde keinen Nichtein-
tretensentscheid fillen, wenn eine Einzelklage bzw. ein Einzelschlichtungsgesuch
eingeht und damit die Prozessfiihrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung nicht
erfiillt ist.'** Die Pflicht zum personlichen Erscheinen nach Art. 204 ZPO bezieht
sich nur auf die das Schlichtungsgesuch stellenden Abtretungsglaubiger.

Im Rahmen der kritischen Auseinandersetzung mit dem Einzelklagerecht wurde
die Empfehlung ausgesprochen, dass die Abtretungsglédubiger den Prozess gemein-
sam einleiten sollten. Dabei stellt sich die Frage, wie Meinungsverschiedenheiten
unter den Abtretungsgldubigern hinsichtlich der Prozesseinleitung aufgeldst wer-
den konnen. Aus den Ausfithrungen zu den Gesamthéndern, die einen Anspruch
gegeniiber einem Dritten als notwendige Streitgenossen geltend machen miissen,
kann entnommen werden, dass das Einstimmigkeitsprinzip fiir die Anspruchs-
durchsetzung durch die Streitgenossenschaft im Fall der Obstruktion eines Streit-
genossen letal wirkt.'®s Thr Ausweg ist die Auflésung der Gemeinschaft, wobei der
Anspruch einem der Gemeinschafter zugewiesen wird, oder die Flucht in materiell-
rechtliche Ausnahmen vom Einstimmigkeitsprinzip wie beispielsweise die Bestel-
lung eines Erbenvertreters, der den Anspruch durchsetzen kann. Diese Losungs-
moglichkeit besteht fiir die Abtretungsgldubiger gerade nicht, weshalb auch fiir sie
ein Mechanismus zur Auflosung von Meinungsverschiedenheiten hinsichtlich der
ortlichen und der sachlichen Zustdndigkeit sowie hinsichtlich des Zeitpunkts der
Prozesseinleitung bestehen muss.!¢ Dieser Mechanismus liegt in der Konkurs-
verwaltung. Sie ist befugt, die Abtretungsverfligung von passiven Abtretungsgliu-

1032 Rz. 280.
1033 Rz 282 ff.
1034 Rz. 287.
1035 Rz. 299 ff.
1036 Rz. 307 ff.
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bigern, die sich nicht zur Prozesseinleitung dussern, zu widerrufen.!®?” Bestehen
unter den klagewilligen Abtretungsglaubigern Meinungsverschiedenheiten hin-
sichtlich der vorgenannten Elemente, kann die Konkursverwaltung Weisungen
erlassen und die Abtretungsverfiigung von denjenigen Abtretungsglaubigern
widerrufen, die den Weisungen zuwiderhandeln.!®® Abtretungsgldubiger kénnen
im Rahmen der Formulierung der Rechtsbegehren die Leistung an sich oder die
Masse verlangen.!”® Das Forderungsbegehren berechnet sich aus der Summe der
von jedem Abtretungsgldubiger geltend gemachten Forderung.

Das Rechtsmittelverfahren unterscheidet sich von der Situation vor der Einleitung
des erstinstanzlichen Verfahrens darin, dass aufgrund der vordefinierten Rechts-
mittelinstanz und der Rechtsmittelfrist keine Uneinigkeit liber die Zusténdigkeit
der Rechtsmittelinstanz und den Zeitpunkt der Rechtsmitteleinreichung bestehen
kann. Ein weiterer Unterschied ist, dass sich die Interessen der Abtretungsglaubi-
ger hinsichtlich der Anspruchsdurchsetzung aufgrund des erstinstanzlichen Urteils
andern konnen.'™® So ist es denkbar, dass ein oder mehrere erstinstanzliche Streit-
genossen kein Interesse mehr am Rechtsmittelverfahren haben. Dies schadet den
rechtsmittelwilligen Abtretungsgldaubigern nicht, denn sie konnen nach vorliegen-
der Ansicht das Rechtsmittelverfahren ohne Einbezug der rechtsmittelunwilligen
Abtretungsgléubiger fithren.!! Damit die Prozessfithrungsbefugnis als Prozess-
voraussetzung auch im Rechtsmittelverfahren erfiillt ist, miissen die rechtsmittel-
unwilligen Abtretungsglaubiger durch den Riicktritt aus dem Rechtsmittelverfah-
ren ausscheiden und damit zugleich auf ihre Prozessfiihrungsbefugnis verzichten.
Verharren sie in Passivitit, widerruft die Konkursverwaltung ihre Abtretungsver-
fiigung, womit auch die Prozessfithrungsbefugnis dahinfallt.!*+

Den Streitgenossen steht die Moglichkeit der uneinheitlichen Prozessfiihrung
offen, d.h. also des Einbringens unterschiedlicher Tatsachenbehauptungen, Bestrei-
tungen, Beweisantridgen und Rechtsausfiihrungen in den Prozess. Dies ergibt sich
gemidss richtiger bundesgerichtlicher Ansicht aus den unterschiedlichen Interessen
der Abtretungsgliubiger, die wiederum auf die Regeln zur Erlosverteilung unter

1037 Rz. 311.

1038 Rz. 313 ff.
1039 Rz. 326 f.
1040 Rz. 338 ff.
1041 Rz. 345 fT.
1042 Rz. 348 fI.
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den Abtretungsgléubigern zuriickzufiihren sind.!*® Der Umgang mit widerspriich-
lichen Prozesshandlungen kann aus der Lehre zur notwendigen Streitgenossen-
schaft entnommen werden.'** Gerichte haben widerspriichliche Prozesshand-
lungen im Rahmen der gerichtlichen Beweiswiirdigung aufzuldsen.'* Beziiglich
Zugestindnissen und Bestreitungen sollte das Giinstigkeitsprinzip gelten, wonach
wirksame Zugestandnisse nur von allen Streitgenossen gemeinsam, Bestreitungen
hingegen von einem Streitgenossen allein erfolgen konnen.!%4¢

Mit der Austibung des jederzeitigen Riicktrittsrechts verzichtet der Abtretungs-
glédubiger auf seine generelle Prozessfithrungsbefugnis. Der Prozess wird hinsicht-
lich des zuriicktretenden Streitgenossen nach Art. 242 ZPO abgeschrieben.'*’ Den
verbleibenden Streitgenossen steht die Klagereduktion offen.!®® Ein Abtretungs-
glaubiger ist nach der Urteilser6ffnung trotz Ausiibung des Riicktrittsrechts an das
Urteil gebunden, sofern dieses rechtskréftig wird. Der Verlust der Erlosbefugnis
héngt entsprechend vom Zeitpunkt ab, in dem der Rucktritt erklart wird.!*#

Die dogmatische Einordnung der uneigentlichen notwendigen Streitgenossen-
schaft ist schwierig. Es spielen Art. 260 SchKG, Art. 80 KOV, die in dem For-
mular 7K enthaltenen Bedingungen, die Bestimmungen zur einfachen und zur
notwendigen Streitgenossenschaft und die Prozessstandschaft in das Institut.
Zwischen den uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG
besteht kein materielles Rechtsverhiltnis; sie sind keine einfachen Gesellschaf-
ter.!%" Auch unterliegen sie nicht den Erfiillungsmodalititen der Solidargldubiger-
schaft.'®! Thr Verhiltnis zeichnet sich dadurch aus, dass sie Prozessstandschafter
mit nebeneinander bestehender Prozessfithrungsbefugnis sind.'%2

1043 Rz. 366 fT.
1044 Rz 375 fL.
1045 Rz. 377 f.
1046 Rz. 378.
1047 Rz. 387 fL.
1048 Rz 391 f.
1049 Rz. 393 ff.
1050 Rz. 402.
1051 Rz. 403.
1052 Rz. 399.
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Teil 5:

Weitergehende Auseinandersetzung
mit der uneigentlichen notwendigen
Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG

Teil 5 dient zur weitergehenden Auseinandersetzung mit der uneigentlichen not-
wendigen Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG. Er zeichnet sich im Gegen-
satz zu Teil 4 dadurch aus, dass Einzelfragen geklart werden, die iiber die reine
Behandlung der Eigenschaften der uneigentlichen notwendigen Streitgenossen-
schaft nach Art. 260 SchKG hinausgehen.

Einleitend wird in Kapitel A. auf die Rechtsvertretung mehrerer uneigentlicher
notwendiger Streitgenossen nach Art. 260 SchKG eingegangen.!*>* In Kapitel B.
wird die verjahrungsunterbrechende Wirkung einer Einzelklage und einer Einzel-
betreibung besprochen.'®* Kapitel C. behandelt, wie mehrere Abtretungsgléubi-
ger beim Vergleichsschluss vorzugehen haben und wie der Erlos im Fall eines
Vergleichs geteilt wird.!®> In Kapitel D. werden die Aktivlegitimation und aus-
gewdhlte Prozessvoraussetzungen angesprochen, die beim Bestehen mehrerer
Abtretungsgldubiger Fragen aufwerfen.!%¢ Kapitel E. setzt sich mit der Einleitung
des Arrestverfahrens und sowohl dem provisorischen als auch dem definitiven
Rechtsoffnungsverfahren im Fall mehrerer Abtretungsgldubiger auseinander.'®’
In Kapitel F. wird auf die Zuléssigkeit und auf Einzelfragen im Zusammenhang
mit dem Abtretungsgldubiger mit einer nachtraglichen Abtretungsverfiigung ein-

1053 Rz. 415 ff.
1054 Rz. 417 fL.
1055 Rz. 428 ff.
1056 Rz. 440 fT.
1057 Rz. 463 ff.
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gegangen.'%® Die Auseinandersetzung mit der Zession der Konkursforderung und
mit ihrer Wirkung auf die Prozessfiihrungsbefugnis ist Gegenstand von Kapi-
tel G.'%° In Kapitel H. wird analysiert, wie die Prozesskosten auf eine Mehrzahl
von Abtretungsgldubigern auferlegt werden sollen.'%

A. Gemeinsame oder individuelle Rechtsvertretung

Jeder Abtretungsglaubiger hat geméss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
das Recht, sich einzeln vertreten zu lassen.!®! Eine Lehrmeinung schliesst sich
dieser Rechtsprechung an,'%? eine andere kritisiert sie und fordert eine gemein-
same Vertretung im Prozess,'”* um die einheitliche Prozessfiihrung zwischen den
Streitgenossen sicherzustellen.!”* Nach richtiger Ansicht kann jeder Abtretungs-
glaubiger eine eigene Rechtsvertretung mandatieren. Nicht nur ergibt sich dies aus
der Moglichkeit der uneinheitlichen Prozessfiihrung;'% eine Pflicht zur gemeinsa-
men Rechtsvertretung wire auch nicht mit Art. 68 Abs. 1 ZPO vereinbar, denn in
der Zivilprozessordnung besteht grundsitzlich gerade kein Vertretungszwang.!%%¢
Dass eine gemeinsame Rechtsvertretung fiir die Abtretungsglaubiger zur Erleich-
terung der Anspruchsdurchsetzung zu empfehlen ist, wird damit keineswegs in
Abrede gestellt.

Wird eine gemeinsame Rechtsvertretung von den Abtretungsgldaubigern manda-
tiert, muss sie sich bewusst sein, dass zukiinftige Interessenkonflikte nicht auszu-

1058 Rz. 478 fI.

1059 Rz. 486 fT.

1060 Rz. 496 ff.

1061 Rz, 220.

1062 KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 43; MiLaNI, Koordination, S. 153 f.

1063 LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 203; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260
N 105.

LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 203, verweist auf zwei kantonale Zivilprozess-
ordnungen, nach welchen Streitgenossen verpflichtet werden konnten, eine einheit-
liche Vertretung zu bestellen; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 105.

1065 Rz. 365 fT.

1066 BSK ZPO-TENcHIO, Art. 68 N la. CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 68 N 4
m.H.a. Art. 69 ZPO zur Ausnahme vom Grundsatz.

1064
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schliessen sind.!®” Wéhrend die gemeinsame Vertretung der Streitgenossen per
se noch keinen Interessenkonflikt begriindet,'**® kann ein solcher aufgrund diver-
gierender Anweisungen hinsichtlich der Prozessfiihrung entstehen.'®® Es liegt
solange kein Interessenkonflikt vor, wie «noch eine iibereinstimmende Zielset-
zung der gemeinsam vertretenen Parteien in den hauptsdchlichen Streitpunkten
angenommen werden kanny».!’ Entsprechend hingt das Bestehen eines Interes-
senkonflikts von der Intensitét der Uneinigkeit der Abtretungsglaubiger ab. Eine
gemeinsame Vertretung der Abtretungsgldubiger scheitert nicht bereits an Kon-
flikten hinsichtlich unwichtiger Nebenpunkte.'”! Wird jedoch ein Interessenkon-
flikt bejaht, muss die gemeinsame Rechtsvertretung das Mandat geméss Art. 12
SSR fiir alle Streitgenossen niederlegen. !’

B. Verjahrungsunterbrechende Handlungen

Glaubigern stehen zur Unterbrechung der Verjdhrung eines Anspruchs die in 417
Art. 135 Ziff. 2 OR geregelten Handlungen zu.!°”* Darunter fallen unter anderem

1067 SCHILLER, Rz. 884.

1068 ZR 2010 Nr. 32, E. 2.2.2.3: «Die Vertretung mehrerer Glaubiger im Konkursverfah-
ren, welche zielgerichtet und gebiindelt Anspriiche gegen Dritte geltend machen oder
Anspriiche von Dritten abwehren, begriindet fiir sich alleine genommen keine dis-
ziplinarrechtlich relevante Interessenkollision.»; Komm. BGFA-FELLMANN, Art. 12
N 106b. Allgemeiner: BGE 134 11 108, E. 4.2.2, wonach die abstrakte Moglichkeit
eines Interessenkonflikts die Mehrfachvertretung nicht ausschliesst; STRAZZER, S. 115;
TESTA, S. 109.

1069 ZR 2010 Nr. 32, E. 2.2.2.3.

1070 BGer 2A.594/2004, E. 1.2.

1071 STRAZZER, S. 115; TESTA, S. 110, zitiert den Entscheid der Aufsichtskommission {iber
Rechtsanwilte Ziirich KR 930217 vom 5. September 1996 hinsichtlich eines Erb-
teilungsprozesses: «Geht es dabei nur um unbedeutende Nebenpunkte, erscheint die
gemeinsame Vertretung trotz geringfiigiger Nachteile nicht von vornherein als unzu-
lassig, solange die Vorteile gemeinsamen Vorgehens aus verfahrens- und kostenmés-
sigen Griinden iiberwiegen. Selbstverstindliche Voraussetzung ist dabei, dass die ver-
bundenen Klienten die gemeinsame Vertretung in Kenntnis aller Umsténde billigen.»

1072 Komm. BGFA-FELLMANN, Art. 12 N 105; TESTA, S. 109. Nur dann, wenn die zukiinf-
tigen Interessen der Mandanten nicht kollidieren kdnnen, ist die Fortfithrung des Man-
dates mit einem Teil von ihnen zuléssig (STRAZZER, S. 116). ZR 2010 Nr. 32, E. 2.1.7,
wonach die Niederlegung im Einzelfall zu priifen sei.

1073 BK OR-WILDHABER/DEDE, Art. 135 N 62.
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die Klage und die Schuldbetreibung. Im Folgenden wird untersucht, ob die Ver-
jahrungsunterbrechung durch die Ausiibung der Einzelklage!'“’* oder einer Einzel-
betreibung auch fiir die nicht im Prozess bzw. Betreibungsverfahren involvierten
Abtretungsglaubiger wirkt.

. Einzelklage

Einleitend gilt es darauf hinzuweisen, dass die uneigentlichen notwendigen Streit-
genossen nach Art. 260 SchKG keine Solidarglaubiger sind.'”” Entsprechend ist
der Grundsatz, wonach die von einem Solidargldubiger vorgenommene Verjih-
rungsunterbrechung einzig fiir diesen Solidarglédubiger wirkt,'’ fiir die vorlie-
gende Diskussion unbeachtlich.

Das Einzelklagerecht erlaubt einem Abtretungsglaubiger, allein ein Schlichtungs-
verfahren bzw. einen Gerichtsprozess hingig zu machen.!®”” Geméss STUDER
wurde noch nicht entschieden, ob eine verjahrungsunterbrechende Handlung eines
Abtretungsgldubigers auch gegeniiber anderen Abtretungsgldubigern wirkt.!?’

Nach vorliegender Ansicht wirkt die Verjahrungsunterbrechung aufgrund einer
Einzelklage in Hohe der Rechtsbegehren'”” auch fiir die Abtretungsglaubiger, die
nicht in der Einzelklage involviert sind. Diese Ansicht ldsst sich mit der materiel-
len Wirkung der Verjahrungsunterbrechung begriinden: Die Einzelklage als ver-
jahrungsunterbrechende Handlung betrifft den Anspruch des Rechtstrégers.!%° Da

1974 'Wird in der Folge von der Klage gesprochen, ist das Schlichtungsgesuch mitgemeint.

1075 Rz. 403.
1076 Vgl. BK OR-KrarZ, Art. 150 N 148; ZK OR-KRAUSKOPF, Art. 150 N 92.

1977 Rz. 218 zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung und zu den befiirwortenden Lehr-
meinungen.

1078 HaftpflichtKomm. OR-STUDER, Art. 760 N 30.
1079 BGE 70 11 85, E. 3; BGE 60 IT1 199, E. 4.

1080 BK OR-WILDHABER/DEDE, Art. 135 N 57 und N 62 ausdriicklich; LOTSCHER, Pro-
zessstandschaft, Rz. 270: «Materiellrechtliche Fristen (Verjdhrung, Verwirkung) lau-
fen nicht personenbezogen fiir den Rechtstrager und die Gegenpartei, sondern fiir die
betreffende Forderung und sind damit auch fiir den Prozessstandschafter verbindlich.»
BERGAMIN, Rz. 115: «Die Abtretungsglaubigerin kann mit anderen Worten als Prozess-
standschafterin des Gemeinschuldners die Forderung einklagen. Macht sie von diesem
Recht Gebrauch, so wird die Verjahrung ungeachtet der Tatsache unterbrochen, dass
Rechtstrager der fraglichen Forderung nach wie vor der Gemeinschuldner und nicht
die in eigenem Namen klagende Abtretungsglédubigerin ist.» Das Rechtsinstitut der
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alle Abtretungsgldubiger diesen Anspruch als nebeneinander bestehende Prozess-
standschafter geltend machen,'®! strahlt die von einem Abtretungsglaubiger vor-
genommene Verjahrungsunterbrechung auf alle Abtretungsglaubiger aus. '

Il. Einzelbetreibung

Im vorgehenden Kapitel wurde dargelegt, dass Einzelklagen geméss bundesge-
richtlicher Rechtsprechung zuléssig sind und dass die damit einhergehende Ver-
jahrungsunterbrechung fiir alle Abtretungsglaubiger wirkt. Es stellt sich die Frage,
ob eine Einzelbetreibung ebenfalls dazu geeignet ist, die gleiche Rechtsfolge aus-
zuldsen.

Damit eine Einzelbetreibung die Verjdhrung unterbricht, miissen zwei Bedingun-
gen erfiillt sein. Erstens darf die Einzelbetreibung nicht nichtig sein und zweitens

Verjéhrung ist materiell-rechtlicher Natur (BGE 123 III 213, E. 5c; GoTTing, S. 22;
BERGAMIN, Rz. 12).

1081 Rz. 178.

1082 JENNY, Rz. 492: «Eine giiltig vorgenommene Unterbrechungshandlung beim Gesell-

schaftsschaden wirkt zugunsten aller Klageberechtigten, da sie immer denselben
Anspruch der Gesellschaft geltend machen.» Diese Aussage wurde hinsichtlich der
Frage getroffen, ob die Verjahrungsunterbrechung der Aktiondre oder der durch die
Organe handelnden Gesellschaft ausserhalb des Konkurses auch fiir die Klagebefugten
innerhalb des Konkurses gilt. Beflirwortet man wie JENNY die Theorie der Prozess-
standschaft (vgl. hierzu die Ausfiihrungen bei JENNY, Rz. 191) anstelle der Raschein-
Praxis, deckt sich diese Aussage mit der in dieser Dissertation vertretenen Ansicht. Fiir
den gleichen Schluss kann auch LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 364, zugezogen
werden, die von der Rechtskrafterstreckung spricht: «Auch die Rechtskrafterstreckung
zwischen mehreren Prozessstandschaftern ist sachlich durch deren Innenverhiltnis
zum Rechtstriger gerechtfertigt. Mehrere parallele Prozessstandschafter haben oft
keine spezielle Beziehung bzw. kein spezielles Innenverhéltnis untereinander, wel-
ches eine solche Rechtskrafterstreckung rechtfertigen wiirde. Sie haben aber alle eine
Beziehung zum Rechtstréiger, auf den sich die Rechtskraft aufgrund seines Innenver-
héltnisses zu jedem Prozessstandschafter erstreckt. Irrelevant ist hierbei, von welchem
Prozessstandschafter die Prozessfithrungsbefugnis wahrgenommen wurde, und irrele-
vant ist auch das Verhéltnis zwischen den einzelnen Prozessstandschaftern. Relevant
ist auch hier das Innenverhiltnis zum Rechtstriger, zumal die Prozessfithrungsbefug-
nis der einzelnen Prozessstandschafter auf diesem Innenverhiltnis griindet. Alle sich
aus dieser Prozessfiihrungsbefugnis ergebenden Folgen [worunter nach vorliegender
Ansicht auch die Verjdhrungsunterbrechung féllt] sowie auch deren Dahinfallen resp.
Untergang bei Inanspruchnahme durch einen anderen Prozessfiihrungsbefugten basie-
ren auf diesem Innenverhéltnis» (Kursivsetzung hinzugefiigt).
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muss der betreibenden Person die Befugnis zukommen, die Betreibung allein ein-
zuleiten.

Einzelbetreibungen sind nicht nichtig, da ihre Anhebung zur Verjéhrungsunter-
brechung nicht rechtsmissbrauchlich ist. Ein Urteil der Genfer Cour de Justice hélt
dies explizit fest.'”® In der Rechtsprechung finden sich auch weitere Beispiele, in
welchen eine oder mehrere Einzelbetreibungen gegen den Drittschuldner gefiihrt
wurden. %%

Weiter setzt die verjdhrungsunterbrechende Wirkung voraus, dass die Handlung
gemiss Art. 135 Ziff. 2 OR vom Forderungsgldubiger (als Anspruchsberechtigtem
bzw. Aktivlegitimiertem) oder dessen Vertreter ausgeht und sich gegen den, in
der Terminologie des Bundesgerichts «richtigen» (d.h. passivlegitimierten) Forde-
rungsschuldner richtet.'® Es ist kein Problem, dass im Fall der Prozessstandschaft
nicht der Forderungsglaubiger, sondern der Prozessstandschafter die Betreibung
einleitet. Die Lehre anerkennt zumindest bei Bestehen von nur einem Prozess-
standschafter, dass dieser die Verjdhrung mittels Betreibung fiir den Rechtstriger
unterbrechen kann.'%¢ Bestehen mehrere Prozessstandschafter mit nebeneinander

bestehender Prozessfithrungsbefugnis wie bei den Abtretungsglaubigern,'®” muss

1083 Gemiss Sachverhalt des Entscheids AB GE DCSO/191/22 hat einer von mehreren
Abtretungsgldubigern die Betreibung zur Unterbrechung der Verjdhrung eingeleitet
(En fait A.b). Die betriebene Person erhob Beschwerde gegen den Zahlungsbefehl an
die Aufsichtsbehdrde und argumentierte, sie habe mehrere separate Zahlungsbefehle
von unterschiedlichen Abtretungsgldubigern erhalten. Die Abtretungsgldubiger hitten
gemeinsam betreiben miissen, weshalb die angefochtene Betreibung bzw. der Zah-
lungsbefehl rechtsmissbrauchlich und nichtig sei (En fait B.a). Die Cour de Justice
erkannte in der Einzelbetreibung zur Verjahrungsunterbrechung keinen Rechtsmiss-
brauch und wies die Beschwerde ab (E. 2.2).

1084 BGE 144 III 552, Sachverhalt B.b; OGer ZH PS150227, E. 1.2, in dem ebenfalls zwei
unterschiedliche Betreibungsbegehren zur Fristenwahrung gestellt wurden.

1085 BGE 114 1I 335, E. 3a unter Verwendung dieser Terminologie; BK OR-WILDHABER/
DEDE, Art. 135 N 63; JENNY, Rz. 491; BSK OR I-DAPPEN, Art. 135 N 19b.

LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 270: «So muss etwa die Einrede der Verjdhrung
durch den und gegeniiber dem Prozessstandschafter erkldrt werden konnen. Daraus
wird auch bereits klar, dass es notwendig ist, den zur Verjadhrungsunterbrechung geeig-
neten Handlungen des Prozessstandschafters in Bezug auf die Forderung zwischen
Rechtstriager und Gegenpartei verjahrungsunterbrechende Wirkung anzuerkennen.»;
BERGAMIN, Rz. 115 fiir die Klage: «Anstelle der Glaubigerin kann auch eine allfillige
Prozessstandschafterin die Klage fiihren und damit die Verjdhrung unterbrechen.»

1087 Rz. 178.

1086
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ein jeder mit einer Einzelbetreibung ebenfalls die Verjdhrung unterbrechen kon-
nen. Dafiir sprechen drei Argumente.

Erstens wird mit der Abtretungsverfiigung jedem Abtretungsglaubiger das Einzel-
klagerecht eingerdumt.'®® Dieses steht jedem Abtretungsgldubiger einzeln zu, es
muss — zumindest zur Einleitung eines Prozesses — gerade nicht gemeinschaftlich
geltend gemacht werden. Eine Beschrinkung der Befugnisse des Prozessstand-
schafters (und damit unter anderem des Einzelklagerechts) ist denkbar, eine solche
muss sich aber aufgrund der Rechtsgrundlage der Prozessstandschaft ergeben.!%®
Diese ist fiir die Abtretungsgldubiger Art. 260 SchKG. Die Rechtswirkungen der
Abtretungsverfiigungen zeigen aber, dass die Prozessfithrungsbefugnis hinsicht-
lich des Einzelklagerechts gerade nicht beschrénkt ist.'®° Es ist nicht einzusehen,
weshalb ein Abtretungsgldubiger eine Einzelklage einleiten konnen soll, ihm diese
Befugnis indes bei einer Einzelbetreibung verwehrt wire. Eine Differenzierung
hinsichtlich dieser Befugnisse findet sich weder in der Lehre noch in der Recht-
sprechung.

Zweitens besteht bei den Aktionédren im Fall einer Verantwortlichkeitsklage eine
vergleichbare Situation, die Riickschliisse auf die Abtretungsgldubiger erlaubt.
Aktionére ausserhalb des Konkurses machen den Anspruch der Gesellschaft als
Prozessstandschafter geltend.'®' Da jedem Aktiondr die Befugnis zukommt, den
Anspruch der Gesellschaft durchzusetzen,!®? sind sie — wie die Abtretungsgldubi-
ger'®? — Prozessstandschafter mit nebeneinander bestehender Prozessfiihrungsbe-
fugnis. Soweit sich die Lehre dazu dussert, gesteht sie einem Aktionér ausserhalb
des Konkurses die Befugnis zu, die Verjdhrung fiir die Gesellschaft als Rechtstra-

088 Rz 177.
109 Rz, 24,
1% Vg|. Rz. 177.

191 In BGE 132 III 342, E. 4.3: «Die Klagebefugnis der Aktionére ist als Prozessstand-
schaft zu qualifizieren.»; JENNY, Rz. 145; vgl. BSK OR II-GERICKE/WATTER, Art. 756
N 9 m.w.H.; CHK OR-BINDER/ROBERTO, Art. 756 N 13.

1092 Art. 756 Abs. 1 OR: «Neben der Gesellschaft sind auch die einzelnen Aktionire
berechtigt, den der Gesellschaft verursachten Schaden einzuklagen» (Kursivsetzung
hinzugefiigt).

1% Rz. 178.
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gerin wirksam zu unterbrechen.!®* Die Lehre nimmt dabei auf die Rechtsprechung
des Bundesgerichts Bezug, die dies zumindest andeutet.!®*

Drittens — und dieser Hinweis findet sich in der Lehre {iblicherweise im Zusam-
menhang mit der Frage, welche Personen eine Betreibung mit verjdhrungs-
unterbrechender Wirkung anheben konnen'®® — erlaubt die bundesgerichtliche
Rechtsprechung die Verjahrungsunterbrechung durch eine nicht aktivlegitimierte
Person, sofern der Schuldner nach dem Vertrauensprinzip erkennen konnte, um
welche Forderung es sich handelt, und zu erwarten ist, dass die Forderung vom
Glaubiger noch durchgesetzt wird.!®” Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung
kann schliesslich argumentiert werden, dass allein sie schon ausreichend ist, um
die Verjéahrungsunterbrechung durch einen Abtretungsgldubiger zu erlauben.'®®

C. Vergleich

Bestehen mehrere Abtretungsgldubiger, stellt sich die Frage, ob ein Abtretungs-
glédubiger allein einen Vergleich mit dem Drittschuldner schliessen kann und wie
ein allfilliger Vergleichserlds zu behandeln ist. Die folgenden Ausfithrungen
unterscheiden dabei zwischen dem eigentlichen und dem separaten Vergleich. '

19 JENNY, Rz. 491 ohne Differenzierung hinsichtlich Klage oder Betreibung; HANNI,
Rz. 989.

1095 BGer 4C.363/2006, E. 4.3.
1% Vgl. JENNY, Rz. 491; HaftpflichtKomm. OR-STUDER, Art. 760 N 30; HANNI, Rz. 990.

1997 BGE 136 III 545, E. 3.4.1: «Vielmehr entspricht dies der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung, nach der eine Berichtigung der Parteibezeichnung zulidssig ist, wenn keine
Zweifel an der wahren Identitit der Partei bestehen, indem der Schuldner nach den
Umsténden trotz unrichtiger Parteibezeichnung die Absicht des Gldubigers, ihn ins
Recht zu fassen, erkennt oder erkennen muss. In diesen Fillen wird der Schuldner
nicht in seinen schutzwiirdigen Interessen verletzt, wenn trotz der fehlenden Aktiv-
oder Passivlegitimation des irrtiimlich als Partei aufgefiihrten Dritten die Verjahrung
unterbrochen wird, da er jedenfalls iiber die Absicht des Gléubigers, seine Forderung
durchzusetzen, Gewissheit hat.»; BGer 4C.185/2005, E. 3.2: «Geht die Handlung nicht
vom Gldubiger, sondern von einem nicht berechtigten Dritten aus, rechtfertigt es sich,
die Unterbrechungswirkung ebenfalls eintreten zu lassen, sofern der Schuldner nach
dem Vertrauensprinzip erkennen kann, um welche Forderung es geht.»

1% In diesem Sinn JENNY, Rz. 491 fiir die Verjdhrungsunterbrechung bei Verantwortlich-
keitsanspriichen durch Glaubiger.

109 Vgl. Rz. 429 f. zur Terminologie.
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I. Terminologie

Vergleiche werden in echte und unechte unterteilt. Beim echten Vergleich sind
die Zugesténdnisse''” in etwa gleichwertig.!'! Beim unechten Vergleich besteht
hingegen eine Unausgewogenheit, die einer Anspruchsaufgabe gleichkommt.!%
Im Fall von Forderungen spricht der Schuldner eine Schuldanerkennung aus, der
Glaubiger eine negative Schuldanerkennung bzw. einen Schulderlass.!'%

Die Terminologie des echten und des unechten Vergleichs wird im SchKG haupt-
sdchlich im Rahmen der Anspruchsaufgabe durch die Konkursverwaltung und
der damit zusammenhéngenden Frage, ob den Konkursgldubigern eine Abtretung
i.S.v. Art. 260 SchKG angeboten werden muss, verwendet."” Die Ubernahme
dieser Terminologie auf die Frage, ob alle vergleichsbefugten Abtretungsgldu-
biger bzw. Streitgenossen den Vergleich zusammen schliessen miissen, ist nicht
angebracht. Sie hingt ndmlich vom Vergleichsgegenstand und nicht von der Aus-
gewogenheit des Vergleichs ab. Ist die Forderung gegeniiber dem Drittschuldner
Vergleichsgegenstand (und damit ein Schulderlass seitens der Abtretungsglaubi-
ger bzw. eine Schuldanerkennung seitens des Drittschuldners) wird im Folgenden
von einem eigentlichen Vergleich gesprochen. Verzichtet indes ein Abtretungs-
glédubiger auf seine generelle oder seine spezifische Prozessfithrungsbefugnis, was
der Drittschuldner im Gegenzug vergiitet, wird von einem separaten Vergleich
gesprochen. %

1190 Pas Zugestdndnis ist dem Vergleich inhdrent (BGE 95 11 419, E. 2b: «gegenseitige
Zugestandnisse»; JENNY, Rz. 383, der von «je ein Opfer bringen» spricht; GAUCH, S. 4;
Loranbi, Vergleich, S. 44).

1oL BGer 8C_686/2019, E. 5.1; BGer 4A_673/2016, E. 4.1.
1102 REINAU, S. 76 f. m.w.H.; LoRANDI, Verwertung, S. 1761 Fn. 33.
103 JENNY, Rz. 383; Gauch, S. 3.

1104 Vel. LoraNDI, Vergleich, S. 44; BSK SchKG IT-BACHOFNER, Art. 260 N 30. Hier spielt
die Ausgewogenheit des Vergleichs die zentrale Rolle, weshalb die Definition des ech-
ten und des unechten Vergleichs von REINAU, S. 76, passt.

105" Dieser beiden Begriffe bedient sich KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 46.

193

429

430



431

Teil 5: Weitergehende Auseinandersetzung

Il. Eigentlicher Vergleich

1.  Vergleichsschluss durch alle vergleichsbefugten
Abtretungsglaubiger

Was den eigentlichen Vergleich anbelangt, stehen sich zwei Meinungen hinsicht-
lich der Frage gegeniiber, ob ein Abtretungsglaubiger bzw. Streitgenosse diesen
allein schliessen kann. Die erste Meinung erachtet dies als zuldssig.' Als Folge
kdnnten Abtretungsglaubiger, die den Vergleich nicht geschlossen haben, nur noch
den Teil der Forderung durchsetzen, der iiber den Vergleichsbetrag hinausgeht.!'??
Die Forderung gegeniiber dem Drittschuldner wiirde sich als Folge des Vergleichs
um den verglichenen Betrag reduzieren.!'®® Diese Meinung ist abzulehnen. Dies
rithrt daher, dass die Rechtsprechung den Primat der klageweisen Durchsetzung
vorsieht. So ist ein eigentlicher gerichtlicher oder aussergerichtlicher Vergleich
nur mdoglich, wenn dieser die anderen Abtretungsglaubiger nicht in ihrer Klage
behindert."” Dies wire aber genau der Fall, wenn ein Teil der Abtretungsgldu-
biger unbesehen der bestehenden Klage einen eigentlichen Vergleich schliessen
konnte und damit tiber den Anspruch gegeniiber dem Drittschuldner, der zugleich
Streitgegenstand im Prozess ist, disponierte. Dariiber hinaus kommt ein eigent-
licher Vergleich der Disposition iiber den Streitgegenstand gleich, die allen Abtre-

119 T EUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 204 f.; GATTLEN, S. 117; FRITZSCHE/WALDER,
Bd.II, § 51 Rz. 43, Fn. 75.

107 REINAU, S. 161; KOV Komm.-HAuPTLI, Art. 80 N 46; LEUENBERGER, Streitgenossen-
schaft, S. 204 f.; HABSCHEID, Rz. 284, sieht die Vergleichsmdglichkeit eines einzelnen
Abtretungsglaubigers, weist aber darauf hin, dass ungeklért sei, wie dann zu verfahren
sei.

1108 GATTLEN, S. 117.

119 BGE 144 111 552, E. 4.1.1: «Cette consorité nécessaire (improprement dite) nrempéche

donc pas un créancier cessionnaire de renoncer a intenter D>action ou de conclure une
transaction judiciaire ou extrajudiciaire avec la partie défenderesse, pour autant que
cette décision n’entrave pas les autres créanciers sociaux dans leur action (ATF 138
111 628 consid. 5.3.2; ATF 121 111 488 consid. 2c; ATF 102 III 29)» (Kursivsetzung hin-
zugefiigt). Die in der zitierten Erwédgung enthaltenen Verweise auf BGE 138 111 628,
E.5.2.3,und BGE 121 111 488, E. 2c, bestétigen einzig die Moglichkeit des Vergleichs-
schlusses, nicht aber das Verhiltnis des Vergleichs zur klageweisen Durchsetzung. Im
jingeren Entscheid BGE 145 111 101, E. 4.1.2, spricht das Bundesgericht davon, dass
jeder Abtretungsgldubiger allein einen Vergleich schliessen konne. Die Ausfithrung
findet im Rahmen eines generischen Textblocks statt und iibersieht die eigene Ein-
schrankung von BGE 144 111 552, E. 4.1.1.
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tungsgldubigern gemeinsam zusteht.!''® Nach richtiger Auffassung und zweiter
Meinung kann ein eigentlicher Vergleich entsprechend nur durch alle vergleichs-
befugten Abtretungsgléubiger bzw. Streitgenossen gemeinsam geschlossen wer-
den.””

2.  Vergleichsbefugnis

Da alle vergleichsbefugten Abtretungsglédubiger den eigentlichen Vergleich 432
gemeinsam schliessen miissen, stellt sich die Frage, welchen Abtretungsglaubi-
gern die Vergleichsbefugnis zusteht. Sie ist Voraussetzung fiir den Vergleichs-
schluss.!!? Dariiber hinaus ist die Frage relevant, weil der Vergleichserlds nur den
vergleichsbefugten Abtretungsglaubigern zukommt.

Als Ausgangspunkt gilt, dass mit der Abtretung jedem Abtretungsglédubiger unter 433
anderem die gerichtliche und die aussergerichtliche Vergleichsbefugnis einge-
rdumt wird."""® Sie und die damit zusammenhéingende Erlosberechtigung kénnen
indes wieder verloren gehen. Wird die Abtretungsverfiigung widerrufen, fallt
unter anderem auch die Vergleichsbefugnis weg.!""* Das Gleiche gilt beim Riick-
tritt eines Abtretungsglaubigers aus einem bestehenden Prozess, weil er damit sein
Desinteresse an der Anspruchsdurchsetzung darlegt.!!'* Ist noch kein Verfahren
eingeleitet worden, kann ein Abtretungsgldubiger gemiss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung einen Verzicht auf die generelle oder die spezifische Prozess-
fithrungsbefugnis aussprechen.!"' Weil beim Verzicht auf die generelle Prozess-
fiihrungsbefugnis die Berechtigung zur Anspruchsdurchsetzung in jeglicher Form

110 Rz, 222. Loranpi, Gldubiger, S. 285; LoranDI, Streitgenossenschaft, S. 1305; BSK
SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 102.

! LoraNDI, Gldubiger, S. 285; LoraNDI, Streitgenossenschaft, S. 1305; BSK SchKG 1I-
BACHOFNER, Art. 260 N 102; TscHUMY, S. 49; GRIEDER, Rz. 530; REITER, S. 198;
FLACHSMANN, S. 21; SCHLAEPFER, S. 151 f.

112 Vgl. SPUHLER, S. 6; PLATZ, S. 24 ff.

s Rz. 177.

14 Vgl. Rz. 183, wonach mit der Widerrufsverfiigung auch die Prozessfiihrungsbefugnis

wegfillt. Dies muss fiir alle Befugnisse gelten, die urspriinglich mit der Abtretungsver-
fligung eingerdumt wurden.

s ygl. Rz. 386.
e Rz, 234 f,
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verloren geht,'!7 ist der verzichtende Abtretungsglaubiger im Fall eines eigent-
lichen Vergleichs nicht mehr zu beriicksichtigen.

Wihrend sich der Abtretungsgliaubiger durch die im vorgehenden Absatz genann-
ten Handlungen gesamthaft von der Anspruchsdurchsetzung distanziert und somit
auch nicht vergleichsbefugt ist, kann diese Logik nicht auf Abtretungsglaubiger
iibertragen werden, die einen Verzicht auf die spezifische Prozessfiihrungsbefug-
nis aussprechen. Der Verzicht auf die spezifische Prozessfithrungsbefugnis wirkt
nur hinsichtlich desjenigen Prozesses, auf den er sich bezieht.!!"® So kann bei-
spielsweise ein Abtretungsglidubiger sein Desinteresse hinsichtlich eines Rechts-
Offnungsverfahrens kundtun,''"
Sachgericht teilnehmen wollen. Nach vorliegender Ansicht muss fiir die Festle-
gung der Vergleichsbefugnis im Fall des Verzichts auf die spezifische Prozess-
fiihrungsbefugnis darauf abgestellt werden, ob das Verfahren, auf das sich der
Verzicht der Prozessfiihrungsbefugnis des verzichtenden Abtretungsglaubigers
bezieht, kausal fir den Vergleichsschluss war.!'2

gleichzeitig aber im Fall des Prozesses vor dem

Die Vergleichsbefugnis verbleibt vor diesem Hintergrund beim auf die spezifische
Prozessfiihrungsbefugnis verzichtenden Abtretungsglédubiger, wenn der Prozess,
auf den sich der Verzicht bezieht, keine Rolle fiir den Vergleichsschluss spielte.
Umgekehrt muss gelten, dass dem Abtretungsglaubiger, der den Verzicht auf die
spezifische Prozessfithrungsbefugnis ausgesprochen hat, keine Vergleichsbefugnis
zukommt, wenn der Vergleich aufgrund des Prozesses zustande kommt, auf den
sich die Verzichtserkldrung des Abtretungsgldubigers bezieht. Wird ein gericht-
licher oder ein aussergerichtlicher Vergleich wdhrend eines hdngigen Prozesses
geschlossen, zieht dies beim gerichtlichen Vergleich von Gesetzes wegen und
beim aussergerichtlichen Vergleich abhingig von den Handlungen der Prozess-

1Rz 234,
s Vgl Rz. 234 f.
19 Vgl BGer4A_165/2021, E. 3.1.2; BGE 145 I11 101, E. 4.1.3; BGE 144 111 552, E. 4.2.

1120 Die Kausalitét bei der Anspruchsdurchsetzung ist kein fremder Gedanke. Bezahlt der

Drittschuldner die Forderung nach dem Erlass der Abtretungsverfiigung, dann kommt
den Abtretungsglédubigern nur dann die Erlosbefugnis zu, wenn sie diese Zahlung
kausal verursacht haben (vgl. Rz. 182 u.H.a. BGer 5A_324/2015, E. 4.2.1.1; BSK
SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 68; AMONN/WALTHER, § 47 Rz. 67). Ansonsten steht
der Erlos der Masse zu. Der Gedanke muss nach vorliegender Ansicht auch auf den
Abtretungsglaubiger iibertragen werden, der einen Verzicht auf die spezifische Pro-
zessfiihrungsbefugnis ausspricht.
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parteien das Ende des Prozesses nach sich.!'?! In diesem Fall ist die Kausalitét
augenscheinlich und der vorgenannte Abtretungsgléubiger ist nicht vergleichsbe-
fugt. Wird der Vergleich noch vor Rechtshéngigkeit eines Prozesses geschlossen,
so muss indes eruiert werden, ob die Aussicht auf den Prozess fiir den Vergleich
entscheidend war.

lll. Separater Vergleich

Was den separaten Vergleich anbelangt, ist ein einzelner Abtretungsgléubiger bzw.
Streitgenosse befugt, fiir die Aufgabe seiner generellen oder seiner spezifischen
Prozessfiihrungsbefugnis ein Entgelt zu erhalten, ein sogenanntes Abstands-
geld. "2 Dies ergibt sich aus der Befugnis eines Abtretungsgldubigers, auf seine
generelle oder seine spezifische Prozessfiihrungsbefugnis zu verzichten.!'? Teil-
weise spricht die Lehre in diesem Zusammenhang davon, dass der Abtretungs-
glaubiger nur einen Vergleich bzgl. seines Prozessfithrungsrechts oder einen Ver-

gleich inter partes schliessen konne.''?*

Umstritten ist die Behandlung des Vergleichserloses. Eine Lehrmeinung befiir-
wortet, dass der Vergleichserlos nur dem den separaten Vergleich schliessenden
Abtretungsgldubiger zukommt;"'? sie erachtet es aber als notwendig, dass die
Konkursverwaltung vom Abtretungsgliaubiger iiber den Vergleichserlds informiert
wird, damit diese ihn im Verteilungsplan anrechnen kann, um eine allféllige Uber-

1121 Tm Fall des gerichtlichen Vergleichs wird das Verfahren gemaiss Art. 241 Abs. 3 ZPO
abgeschrieben. Der aussergerichtliche Vergleich hat keine unmittelbare Wirkung auf
den Prozess. Die Parteien miissen im Prozess einen Klageriickzug oder eine Klagean-
erkennung eingeben (PLATZ, S. 69; STAEHELIN, D., in: Stachelin/Staehelin/Grolimund,
§ 23 Rz. 25; BSK ZPO-RICHERS/NAEGELIL, Art. 241 N 26 m.w.H.).

122 Toranpr, Glaubiger, S. 285; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 102; MILANTI,
Koordination, S. 150.

1123 Rz.223.

124 MAURER, Rz. 317; Jurzi, S. 512; KOV Komm.-HAupPTLI, Art. 80 N 46, der aber
zugleich die Zuldssigkeit dieses Vergleichs aufgrund der Sitten- bzw. Rechtswidrigkeit
in Frage stellt; JENNY, Rz. 398 und Rz. 425; PLaATZ, S. 110; GILLARD, S. 116 f.; MILANI,
Koordination, S. 150; REITER, S. 198.

125 Loranpr, Glaubiger, S. 285.
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befriedigung zu vermeiden.!'?® Nach anderer Ansicht kommt der Erl6s aus einem
separaten Vergleich der Masse zu.!'?’

Die Diskussion, wie mit dem Erlds aus einem Separatvergleich umzugehen ist,
diirfte weitestgehend theoretischer Natur sein. Aufgrund der Tatsache, dass ein
Separatvergleich die Forderung des Gemeinschuldners gegeniiber dem Dritt-
schuldner gerade nicht beriihrt, hat ein Drittschuldner eigentlich keinen Anreiz,
einen solchen Vergleich zu schliessen.!'?® Denkbar ist immerhin, dass ein Dritt-
schuldner sich durch die Auszahlung des Streitgenossen, der hinsichtlich der
Prozessfiihrung als treibende Kraft erscheint («Rudelfiihrery»), erhofft, dass die
verbleibenden Streitgenossen den Prozess ohne den ausscheidenden Abtretungs-
glaubiger nicht fortfiihren.

Als Argument, wieso der Erlos aus dem Separatvergleich der Masse zukommen
sollte, ldsst sich die Gleichbehandlung der Abtretungsglédubiger anfiihren.!'” Beim
Abschluss eines eigentlichen Vergleichs oder bei einem Urteil partizipieren die
Abtretungsgldubiger gemeinsam geméss den Regeln von Art. 219 Abs. 4 SchKG
am Erls. Beim Separatvergleich generiert ein Abtretungsglaubiger unabhéngig
seiner Klasse allein einen Erlos. Damit fallt der Separatvergleich aus dem Sys-
tem, welches das SchKG bei der Erlosgenerierung und der Erlosverteilung fiir
die Abtretungsgliaubiger vorsieht. Zudem greifen die Abtretungsgldubiger in zwei
unterschiedlichen Zeitpunkten auf das gleiche Haftungssubstrat, namlich das Ver-
mogen des Drittschuldners, zu, was ebenfalls dem Gleichheitsprinzip unter den
Abtretungsglaubigern widerspricht. Nach vorliegender Ansicht muss der Erlos
aus dem Separatvergleich trotz dieser Argumente dem vom Prozess zuriicktre-
tenden Abtretungsglaubiger zukommen. Dogmatisch ist ein jeder Abtretungsgléu-
biger unabhingig der anderen befugt, von seinem jederzeitigen Riicktrittsrecht
Gebrauch zu machen. Zudem ist es dem Drittschuldner ungeachtet des gegen ihn
gefiihrten Prozesses de iure unbenommen, eine Gegenleistung aus seinem Vermo-
gen fiir die Ausiibung des Riicktrittrechts zu erbringen. Der Auskauf eines «Rudel-
fiihrers» ist nach vorliegender Ansicht legitim, denn jeder Abtretungsglaubiger

126 KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 46; REITER, S. 198.

1127 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 102; LEUENBERGER, Streitgenossenschaft,

S. 204; FrRITZSCHE/WALDER, Bd. II, § 51 Rz. 43 Fn. 75.

LoranDi, Glaubiger, S. 285, spricht davon, dass es eine konomische Frage sei, ob ein

Drittschuldner sich auf einen Separatvergleich einlasse.

1122 AB GE DCS0/333/22, E. 2.1.4: «Cette jurisprudence s’inspire du principe d’égalité
entre les créanciers : tous ceux qui ont demandé la cession doivent en principe étre
traités sur un pied d’égalité.»
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muss aufgrund des jederzeitigen Riicktrittsrechts auch so gewappnet sein, den
Prozess unter Umsténden allein fortzufithren. Was den zeitlich unterschiedlichen
Zugriff der verschiedenen Abtretungsglaubiger auf das Vermdgen des Drittschuld-
ners angeht, verhindern die paulianischen Anfechtungsklagen unter der Bedin-
gung der Einhaltung der jeweiligen Verdachtsperiode, dass sich der Drittschuldner
durch den Separatvergleich mit boser Absicht seines Vermdgens zu Lasten der im
Prozess verbleibenden Abtretungsgléubiger entledigt.

D. Aktivlegitimation und ausgewahlte
Prozessvoraussetzungen

Im folgenden Kapitel werden die Aktivlegitimation und ausgewéhlte Prozessvo-
raussetzungen beim Vorhandensein mehrerer Abtretungsglaubiger diskutiert.

I.  Aktivlegitimation

Im Grundlagenkapitel, das die Rechtswirkungen der Prozessstandschaft aufzeigte,
wurde die Abgrenzung zwischen der Sachlegitimation und der Prozessstandschaft
erarbeitet: Im Fall eines durch einen Prozessstandschafter gefiihrten Verfahrens ist
die Aktivlegitimation des Rechtstrigers zu priifen.!'*® Rechtstréager verbleibt nach
vorliegender Ansicht auch nach dem Konkursdekret der Gemeinschuldner.''?!

Im Zusammenhang mit den Abtretungsgldubigern stellt die Priifung der Aktiv-
legitimation des Gemeinschuldners eine besondere Schwierigkeit dar. Der Grund
dafiir liegt darin, dass das Konkursverfahren geschlossen werden kann, obwohl
die Abtretungsglaubiger den Anspruch des Gemeinschuldners noch gar nicht
durchgesetzt haben. Der Schluss des Konkursverfahrens zieht — je nach Person des
Rechtstragers — dessen Loschung im Handelsregister nach sich.!'3? Das Bundes-

1130 Rz. 33. GRAF, S. 382: «Damit ein Rechtsbegehren der einzig prozessual Berechtigten
mangels Aktivlegitimation nicht abgewiesen wird, miissen sie die Sachlegitimation
des jeweils materiell Berechtigten dartun.»

131 Rz. 122 f.

1132 Art. 159a Abs. 1 lit. b HRegV. Die gleiche Norm hélt zusétzlich fest, dass das Gericht
beim Konkursschluss durch gerichtlichen Entscheid hinsichtlich der Loschung der
Rechtseinheit abweichende Anordnungen erlassen kann. Es ist denkbar, dass Gerichte
das Handelsregister anweisen, die Loschung erst auf spatere Anweisung des Konkurs-
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gericht hat unter Aufarbeitung seiner schwankenden Rechtsprechung BGE 146 III
441 gefillt. Der Entscheid stiess in der Lehre auf Rezeption.!'** Das Bundesgericht
hélt — unter anderem auch auf pragmatische Argumente abstellend'** — fest, dass
«[d]ie Loschung der Gesellschaft mithin in Bezug auf die Moglichkeit, eine nach
Art. 260 SchKG abgetretene Forderung durchzusetzen, keine Auswirkungy!'!®
habe. Was die Aktivlegitimation anbelangt, so unterscheidet das Bundesgericht
nicht trennscharf zwischen ihr und der Prozessfiihrungsbefugnis.!'*¢ Wie schon
dargelegt, liegt die Aktivlegitimation beim Rechtstriger, die Prozessfiihrungsbe-
fugnis beim Prozessstandschafter.'*’

Die Aktivlegitimation ergibt sich aus der materiellen Berechtigung an einem
Anspruch.'*® Das Bundesgericht erwégt ausdriicklich, dass der Anspruch bei der
Loschung des Rechtstragers aus dem Handelsregister nicht untergeht.!'* Gleich-

amts vorzunehmen, ndmlich wenn die Abtretungsgladubiger den Anspruch durchgesetzt
haben oder ihre Abtretungsverfiigung widerrufen wurde (ZR 2019 Nr. 62, E. 4 unter
Bezugnahme auf die von LoraNDI, Loschung, S. 732 ff., vorgeschlagenen Mdoglich-
keiten).

1133 Baum, S. 114 ff.; CHABLOZ/SCHILTER, S. 359 ff.; ANCESCHI/VISCHER, S. 1619 ff.;
HuBer-LEHMANN, Urteil, S. 330; KNEZEVIC, S. 582 ff.

1134 BGE 146 III 441, E. 2.7: «Die Auslegung zwangsvollstreckungsrechtlicher Bestim-
mungen darf nicht losgeldst von den praktischen Bediirfnissen vorgenommen wer-
den.»

1135 BGE 146 111 441, E. 2.8.

1136 So hilt es in BGE 146 111 441, Regeste, fest: «Die Loschung der konkursiten Gesell-
schaft im Handelsregister hat keinen Einfluss auf die Aktivlegitimation der Abtre-
tungsglaubiger nach Art. 260 SchKG», dann aber in E. 2.5.3 korrekterweise: «Mit
dem von Art. 260 SchKG und dem Konkursverfahren an sich verfolgten Zweck liesse
es sich nicht vereinbaren, die Prozessfiihrungsbefugnis bei Léschung der Gesellschaft
im Handelsregister dahinfallen zu lassen.»; BOHNET, Prozessfithrungsrecht, S. 468:
«Ainsi, de nombreux arréts du Tribunal fédéral déclarent sans nuance que la qualité
pour agir et la Iégitimation sont des synonymes, alors que dés que I’on consulte un
dictionnaire juridique francophone ou un ouvrage de doctrine rédigé en francais, on
constate que tel n’est souvent pas le cas. Le doute s’installe définitivement quand on
lit sous la plume de divers auteurs que le Prozessfiihrungsrecht ou la Prozessfiihrungs-
befugnis correspond a la qualité pour agir. Or ces deux expressions se distinguent
nettement de la 1égitimation.»

137 Rz.32f.
3% Rz. 32 f.

113 BGE 146 111 441, E. 2.4.4: «Das Bundesgericht geht in seiner Rechtsprechung mithin
davon aus (und hielt daran im zit. Urteil 4A_467/2018, E. 4.1 auch in neuster Recht-
sprechung fest), dass die Forderungen auch nach Léschung der Gesellschaft im Han-
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zeitig ist ein Anspruch ohne Rechtstrager nicht denkbar.!'* Weil ein Anspruch
ohne Rechtstriger nicht existieren kann, kann die Loschung des Rechtstrigers im
Handelsregister nicht die Wirkung haben, dass seine Rechtsfahigkeit dahinfillt.
Entsprechend muss der Loschung deklaratorische Wirkung zukommen. Mit der
Rechtsfahigkeit besteht die Rechtstragerschaft, die bei der Priifung der Aktivle-
gitimation zu beriicksichtigen ist,!"*! {iber die Loschung hinaus."'*? Die Loschung
hat indes zur Folge, dass die Handlungsfahigkeit der juristischen Person mangels
Organe verloren geht.!'** Dies schadet aber nicht, denn der Anspruch des Gemein-
schuldners wird prozessstandschaftlich von den Abtretungsgldaubigern geltend
gemacht.

Zusammenfassend kann geschlossen werden, dass die Loschung eines Gemein-
schuldners im Handelsregister nicht dazu fiihrt, dass seine Rechtspersonlichkeit
untergeht, weshalb die Aktivlegitimation bei ihm verbleibt und bei ithm zu prii-
fen ist. Die Aktivlegitimation geht zusammen mit der Rechtspersonlichkeit beim
Abschluss der effektiven Liquidationstétigkeit unter.!!*

II. Rechtsschutzinteresse

Was das Rechtsschutzinteresse angeht, ist fraglich, ob es beim Rechtstriger, bei
den Prozessstandschaftern oder bei beiden vorliegen muss. LOTSCHER fordert ein
doppeltes Rechtsschutzinteresse, d.h., dass sowohl der Rechtstréger als auch die
Prozessstandschafter ein Rechtsschutzinteresse haben miissen."'* Das Rechts-
schutzinteresse des Rechtstrigers ergibt sich im Fall einer Leistungsklage aus dem

delsregister weiterhin auf den Namen der Gesellschaft bestehen. Mit Urteil 4A_5/2008
vom 22. Mai 2008, E. 1.4 bestitigte das Bundesgericht nochmals [...], dass von der
Loschung nicht der Bestand der Forderungen betroffen ist und die Loschung der
Gesellschaft weder automatisch zum Untergang der dieser zustehenden Forderungen
noch zum Untergang der Konkursforderung des prozessfithrenden Gléubigers fiihrt,
als deren Nebenrecht die Prozessfithrungsbefugnis geméss Art. 260 SchKG angesehen
wird.»

1140 ToranDI, Léschung, S. 729.

141 Rz, 32.

142 GRIEDER, Rz. 528.
1143 Mit der Organlosigkeit des Rechtstriagers im Fall der Loschung entféllt auch dessen
Handlungsfahigkeit (BSK ZGB I-REITZE, Art. 54/55 N 3).

1144 Deskriptiv LORANDI, Loschung, S. 728 m.w.H. in Fn. 39.

1145 LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 211 f.
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Bestehen des Leistungsanspruchs.!!“ Prozessstandschaftern kommt das Rechts-
schutzinteresse zu, wenn die Voraussetzungen der Prozessstandschaft erfiillt
sind."'¥

Angewendet auf die uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft nach Art. 260
SchKG ist das Rechtsschutzinteresse fiir die Abtretungsgldubiger unproblema-
tisch. Das Rechtsschutzinteresse der Abtretungsglaubiger begriindet sich durch den
Bestand der Abtretungsverfiigung, weil damit die Prozessstandschaft eingeraumt
wird.!"*® Fiir den Gemeinschuldner als Rechtstriger ergibt sich das Rechtsschutz-
interesse aus dem Anspruch gegeniiber dem Drittschuldner. Da dieser Anspruch
mit der Loschung des Rechtstragers im Handelsregister geméss bundesgericht-
licher Rechtsprechung nicht untergeht,''* besteht das Rechtsschutzinteresse auch
fiir den Rechtstrager.

lll. Schiedsvereinbarung
1.  Vertragliche Schiedsvereinbarung

Abtretungsglaubiger sind aufgrund der Prozessstandschaft an eine vom Gemein-
schuldner mit dem Drittschuldner geschlossene Schiedsvereinbarung!'*® gebun-
den_IISI

Nebst der Situation, in welcher der Gemeinschuldner die Schiedsvereinbarung
abgeschlossen hat, ist denkbar, dass die Abtretungsglédubiger eine solche mit
dem Dirittschuldner vereinbaren mdchten. In diesem Zusammenhang stellt sich

1146 BK ZPO I-ZINGG, Art. 59 N 39, wonach bei Leistungsklagen das Rechtsschutzinte-
resse in der Regel offensichtlich sei; SUTTER-SomM, Rz. 587; LOTSCHER, Prozessstand-
schaft, Rz. 212; JENNY, Rz. 929.

1147 BGer SA_674/2015,E. 1.2 m.w.H.; BGE 133 11 421, E. 1.1; LOTSCHER, Prozessstand-
schaft, Rz. 212.

48 Rz. 177.
1149 Rz. 442 ff.

1150

Der Begriff Schiedsvereinbarung wird vorliegend als Uberbegriff fiir die Schieds-
abrede und die Schiedsklausel verwendet. Erstere bezieht sich auf bestehende, Letztere
auf zukiinftige Streitigkeiten (vgl. hierzu CHK ZPO-MULLER-CHEN/EGGEL, Art. 357
N 5).

151 BGE 141 111444, E. 4.2.2; BGE 136 I11 107, E. 2.5: «Nach einhelliger Lehre ist grund-
sitzlich auch die Konkursmasse einschliesslich allfalliger Abtretungsglédubiger nach
Art. 260 SchKG an die vom Gemeinschuldner abgeschlossene Schiedsvereinbarung
gebunden.»; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 90.
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die Frage, ob eine solche von einem prozessfiihrungsbefugten Abtretungsglaubi-
ger allein abgeschlossen werden kann.!'>? Dies ist zu verneinen. Nur wenn alle
prozessfiihrungsbefugten Abtretungsgldaubiger mit dem Drittschuldner {iberein-
kommen, die Streitigkeit vor einem Schiedsgericht austragen zu wollen, ist der
Abschluss zulédssig.!'3 Dies ergibt sich nach vorliegender Ansicht daraus, dass ein
einzelner Abtretungsgldubiger auch die ortliche oder die sachliche Zustindigkeit
nicht allein festlegen kann.!!>

2. Statutarische Schiedsklausel

Mit dem Inkrafttreten der Aktienrechtsrevision wurde in Art. 697n OR die statuta-
rische Schiedsklausel gesetzlich verankert.!!> Art. 697n Abs. 1 OR zéhlt die von
einer moglichen Schiedsklausel gebundenen Personen auf, worunter nach Geset-
zeswortlaut auch die Gesellschaft fallt."'*® Thr sachlicher Anwendungsbereich
umfasst gemaiss dispositivem Gesetzeswortlaut «gesellschaftsrechtliche Streitig-
keiten».!'” Sofern der sachliche Anwendungsbereich er6ffnet ist, ist analog der
vertraglich vereinbarten Schiedsvereinbarung von einer grundsatzlichen Bindung
der Abtretungsgldubiger auszugehen.!!>

Es wird von einer grundsitzlichen Bindung gesprochen, weil im Fall der Ver-
antwortlichkeitsklage die bundesgerichtliche Raschein-Praxis zu beriicksichti-
gen ist. Danach basiert die Verantwortlichkeitsklage aus mittelbarer Schiadigung
innerhalb des Konkurses auf einem einheitlichen Anspruch der Glédubigergesamt-
heit.!>® Abtretungsglédubigern, die den Anspruch der Glaubigergesamtheit geltend

1152 Die Diskussion stosst LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 504 ff., an.
1153 T OTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 509.

1154 Rz. 265.

1155 WEIBEL/DALLAFIOR, S. 34.

1156 Vgl. fiir weitere Ausfiihrungen MEIER, Schiedsklauseln, Rz. 500. Der subjektive Gel-
tungsbereich der Schiedsklausel ergibt sich aus deren Wortlaut.

157 Gemdss der Botschaft Aktienrechtsrevision, S. 547, kniipft der Begriff an Art. 151
Abs. 1 IPRG an und umfasst «insbesondere die Anfechtungs- und die Nichtigkeits-
klage (Art. 706 und 706b OR), die Auflosungsklage (s. Art. 736 Ziff. 4), die Klage
auf (Nach-)Liberierung des Aktienkapitals (s. Art. 634b), die Riickerstattungsklage
(s. Art. 678) sowie Haftungs- und Verantwortlichkeitsklagen (Art. 752 ff. OR)»; vgl.
WEIBEL/DALLAFIOR, S. 34 mit weitergehenden Ausfithrungen.

1158 ALLEMANN, S. 348; ALLEMANN/VON DER CRONE, S. 226; vOoN DER CRONE, § 21
Rz. 1940; VoGT/HIRSIGER/HOFER, Rz. 147; MEIER, Schiedsklauseln, Rz. 500.

159 Vgl. hierzu ausfiihrlich BSK OR II-GERICKE/WALLER, Art. 756 N 5 ff.
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machen, kénnen nur jene Einreden entgegengehalten werden, die nicht auf der
Willensbildung der Gesellschaft basieren.!'® Da die statutarische Schiedsklau-
sel gemdss herrschender Lehre und Rechtsprechung in der Willensbildung der
Gesellschaft griindet, kann der Drittschuldner den Abtretungsglaubigern im Fall
der Durchsetzung einer Verantwortlichkeitsklage vor dem staatlichen Gericht die
Schiedseinrede nicht entgegenhalten. ¢!

IV. Ortliche Zustandigkeit
1. Gesetzliche Gerichtsstande

Gesetzliche Gerichtsstinde kniipfen entweder am Kriterium des Streitgegenstands
oder an jenem des Sitzes bzw. des Wohnsitzes einer der Parteien an.''®> Wihrend
der Streitgegenstand keinen Anlass fiir besondere Fragen aufwirft, muss der Sitz
bzw. Wohnsitz der Parteien hinsichtlich der uneigentlichen notwendigen Streit-
genossen nach Art. 260 SchKG diskutiert werden.

Im Fall einer Prozessstandschaft bestimmt sich der Gerichtsstand nach dem Sitz
bzw. Wohnsitz des Prozessstandschafters und nicht des Rechtstrégers. Mit der
Einrdumung der Prozessstandschaft konnen entsprechend Gerichtsstinde eroffnet
werden, die zwischen dem Rechtstrédger und dem Drittschuldner nicht anwendbar
waren.!''®® Dies gilt primér im Fall, in dem der Prozessstandschafter Beklagter ist,
denn die Zivilprozessordnung stellt fiir die Forumsbestimmung iiblicherweise auf
den Sitz bzw. Wohnsitz der beklagten Partei ab.!'** In seltenen Fillen ist es mog-
lich, dass auf den Sitz bzw. Wohnsitz des Klagers abgestellt wird.!!ss

Bestehen aktivseitig mehrere Abtretungsglédubiger mit unterschiedlichen Sitzen
bzw. Wohnsitzen und wird in einem seltenen Fall zur Forumsbestimmung auf ihre

1160 BSK OR II-GERICKE/WALLER, Art. 756 N 28; DASSER/ROTH, S. 270.

el BGE 136 III 107, E. 2.5; KiLLIAS, S. 1076; vON DER CRONE, § 21 Rz. 1940; MEIER,
Schiedsklauseln, Rz. 508; ALLEMANN, S. 348 f.; WEIBEL/DALLAFIOR, S. 40. A.A.
VoGT/HIRSIGER/HOFER, Rz. 156.

1162 T HTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 214.
1163 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 90; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 214.
1164 Vgl. Art. 10 Abs. 1 lit. a und b ZPO.

1165 Denkbar ist immerhin, dass der Gemeinschuldner und der Drittschuldner einen Konsu-
mentenvertrag abgeschlossen haben. In diesem Fall konnte ein Abtretungsgldubiger
gemiss Art. 32 Abs. 1 lit. a ZPO die Klage an seinem Sitz bzw. Wohnsitz hdngig
machen.
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Eigenschaft abgestellt, ergibt sich der Gerichtsstand nicht durch den Wohnsitz
bzw. Sitz von einem einzelnen Abtretungsgliaubiger. Das liegt daran, dass fiir die
aktiven Streitgenossen keine analoge Regelung zu Art. 15 Abs. 1 ZPO besteht.''%
Es ist auf einen alternativen Gerichtsstand abzustellen.

2.  Vertragliche Gerichtsstandsvereinbarung

Analog zur vertraglichen Schiedsvereinbarung sind die Abtretungsglaubiger
an eine vertragliche Gerichtsstandsvereinbarung gebunden, die zwischen dem
Gemeinschuldner und dem Drittschuldner abgeschlossen wurde. !¢’

3.  Statutarische Gerichtsstandsvereinbarung

Gesellschaften konnen fiir aktienrechtliche Streitigkeiten statutarische Gerichts-
standsklauseln einfithren.!'®® Soweit der sachliche Anwendungsbereich der statu-
tarischen Gerichtsstandsklausel einschlagig ist,'!® sind die Abtretungsgldubiger
auch hier grundsitzlich daran gebunden.!'” Auch fiir die statutarische Gerichts-
standsvereinbarung besteht indes ein Einredeausschluss bei Anwendung der
Raschein-Praxis. Die Einfiihrung einer statutarischen Gerichtsstandsklausel wird

1166 DIKE Komm. ZPO-BORLA-GEIER, Art. 15 N 1; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER,
Art. ISNS.

1167 BGE 141 III 444, E. 4.2.2 fir eine vertragliche Schiedsvereinbarung; BSK SchKG II-
BACHOFNER, Art. 260 N 90; DIKE Komm. ZPO-FULLEMANN, Art. 17 N 24.

1188 yoN DER CRONE, § 21 Rz. 1941 ff.; BUFF/REICHART, S. 606.

119 Hierzu BUFF/REICHART, S. 606 f.: «Das sind bei der Aktiengesellschaft alle Streitig-
keiten aus dem Aktienrecht, insbesondere Verantwortlichkeitsklagen (Art. 752 ff.
OR), Anfechtungs- und Nichtigkeitsklagen (Art. 706 ff. OR), Riickerstattungsklage
(Art. 678 OR), Klage auf Liberierung des Aktienkapitals (Art. 680 OR), Klage auf
Auskunft und Einsicht (Art. 697 OR), Klage auf Einberufung einer Generalversamm-
lung (Art. 699 OR), Klage auf Einsetzung eines Sonderpriifers (Art. 697b OR), Auf-
16sungsklage (Art. 736 Ziff. 4 OR) und Organisationsméngelverfahren (Art. 731b
OR). Auch fiir die Klagen des Fusionsgesetzes (Art. 105 FusG, Art. 106 f. FusG und
Art. 108 FusG) kann der Gerichtsstand auf diese Weise geregelt werden.»

170 CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 40 N 1; BSK ZPO-HAAS/STRUB, Art. 40 N 8
m.w.H.; BUFF/REICHART, S. 614; DASSER/ROTH, S. 271.

205

454

455



456

457

458

Teil 5: Erlosverteilung fiir die Abtretungsgldubiger vorsieht.

analog der Einfithrung der statutarischen Schiedsklausel'”! als ein auf der Wil-
lensbildung der Gesellschaft basierender Akt angesehen.!!"?

V. Sachliche Zustandigkeit

Die Ausfithrungen zur sachlichen Zustéindigkeit beziehen sich auf die handelsge-
richtliche und die arbeitsrechtliche Zustandigkeit.

1. Handelsgerichtliche Zustandigkeit

Die Voraussetzungen fiir die handelsgerichtliche Zusténdigkeit finden sich in
Art. 6 Abs. 2 lit. a—c ZPO."" Eine Streitigkeit unterliegt der Handelsgerichts-
barkeit, wenn gemadss lit. a die geschiftliche Tétigkeit mindestens einer Partei
betroffen ist, gemiss lit. b gegen den Entscheid die Beschwerde in Zivilsachen ans
Bundesgericht offensteht und gemdss lit. ¢ die Parteien im schweizerischen Han-
delsregister oder einem vergleichbaren ausldndischen Register eingetragen sind.

Die Voraussetzungen fiir die handelsgerichtliche Zustéindigkeit stellen einzig
beim Handelsregistereintrag nach lit. ¢ auf die personlichen Eigenschaften der
Parteien ab. Das Erfordernis, dass die geschiftliche Tatigkeit mindestens einer
Person betroffen ist, dient zur Beurteilung, ob die gefiihrte Streitigkeit «zweck-
méssigerweise von Spezialrichtern behandelt werden soll».!"* Damit steht «der
geschiftliche Bezug des Streitgegenstandes»!'” im Vordergrund, der losgelost
von den Eigenschaften des Abtretungsgldubigers ist.!'’® Deshalb stellt sich bei der

7 Vgl. hierzu BGE 136 111 107, E. 2.5.

172" Kuko ZPO-HAAS/STRUB, Art. 40 N 8; BUFF/REICHART, S. 614; MAUERHOFER, S. 27,
VON DER CRONE, § 21 Rz. 1944,

13 Gemiss Art. 6 Abs. 2 lit. b ZPO-2025 gilt eine Streitigkeit als handelsrechtlich, wenn
«der Streitwert mehr als 30 000 Franken betrdgty; lit. ¢ betrifft eine redaktionelle
Anderung; lit. d sieht dagegen neurechtlich vor, dass das Handelsgericht nicht fiir
Streitigkeiten aus Arbeitsverhiltnis, nach dem Arbeitsvermittlungsgesetz, nach dem
Gleichstellungsgesetz, aus Miete und Pacht von Wohn- und Geschéftsraumen oder aus
landwirtschaftlicher Pacht zustindig ist.

1174 HAUSER/SCHWERI/LIEBER, 1. Aufl., § 62 N 25.

1175 DAETWYLER/STALDER, S. 172 f.

1176 Explizit Kuko ZPO-VOCK/NATER, Art. 6 N 5: «Ohne Einfluss auf die Natur der Strei-
tigkeiten ist, ob der Kldger den Anspruch in Prozessstandschaft (nach Art. 260 SchKG)
geltend macht oder nicht.»; PC CPC-CHABLOZ, Art. 6 N 7, DAETWYLER/STALDER,
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D. Aktivlegitimation und ausgewihlte Prozessvoraussetzungen

Abtretung nach Art. 260 SchKG einzig die Frage, ob Gerichte bei der Priifung der
Voraussetzungen fiir die handelsgerichtliche Zusténdigkeit auf den Handelsregis-
tereintrag des Gemeinschuldners oder des Abtretungsglaubigers abstellen miissen.
Nach richtiger Ansicht ist hierbei auf den Abtretungsgliubiger als Prozessstand-
schafter und nicht auf den Gemeinschuldner als Rechtstrager abzustellen.''’’ Das
kann daraus abgeleitet werden, dass im Zivilprozessrecht der formelle Parteibe-
griff gilt.!"”® Ein Abstellen auf den Rechtstriger wére eine Art zivilprozessualer
Durchgriff, der nicht ohne Not angewendet werden sollte.!'™

Weil nach vorliegender Ansicht hinsichtlich des Handelsregistereintrags auf den 459
Abtretungsglaubiger abgestellt wird, muss untersucht werden, ob zur Begriindung
der handelsgerichtlichen Zusténdigkeit alle Abtretungsgldubiger im Handels-
register eingetragen sein miissen. Zur Erarbeitung einer Antwort kann auf die
Handhabung dieses Erfordernisses im Fall der einfachen und der notwendigen
Streitgenossenschaft abgestellt werden. Es ist in der Lehre anerkannt, dass alle
notwendigen Streitgenossen im Handelsregister zur Begriindung der handelsge-
richtlichen Zusténdigkeit eingetragen sein miissen."'®* Das Gleiche gilt fiir die ein-
fache Streitgenossenschaft, was de lege ferenda in Art. 6 Abs. 6 ZPO-2025 explizit
festgehalten sein wird.'"®! Da sowohl bei der einfachen als auch bei der notwendi-

S. 173 f.: «In der Literatur wird denn auch vertreten, dass etwa die Abtretung von
Rechtsanspriichen nach SchKG Art. 260 die Herkunft aus geschéftlicher Tatigkeit
nicht beriihre. In diesem Sinne dusserte sich auch das Bundesgericht [BGE 141 111 527,
E. 2.3.3]. Es hielt fest, dass ein Abtretungsglaubiger nach SchKG Art. 260 an der frag-
lichen Rechtshandlung, welche den Geschéftsbezug vermittle und damit Ankniip-
fungspunkt von ZPO Art. 6 Abs. 2 lit. a bilde, nicht beteiligt gewesen sei und durch
die Abtretung nach SchKG Art. 260 auch nicht beteiligt werde [...]. Also ist nach Auf-
fassung des Bundesgerichts das originale Geschiaft massgebend.»

177 0Ger ZH VO110162, E. 2.2; HAUSER/SCHWERI/LIEBER, § 44 N 58; SCHNEUWLY,
Rz. 627; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 218; SENEL, Rz. 234. A.A. BSK SchKG II-
BACHOFNER, Art. 260 N 90.

78 Rz.21; SCHNEUWLY, Rz. 628 in fine.

7 Vgl. zu diesen Ausfiihrungen eingehend LOTSCHER, Rz. 1303: «Oben wurde aufge-

zeigt, dass ein Abstellen auf den Rechtstrager in diesen Belangen grundsitzlich in der
ZPO nicht vorgesehen ist, auch wenn es wiinschenswert erscheinen mag. [...] Es ist
aber festzuhalten, dass ein Durchgriff als ultima ratio vorzunehmen ist. Anzustreben ist
die Ubereinstimmung von Parteistellung und Sachlegitimation.»

1180 Rz, 43; SCHNEUWLY, Rz. 617 und Rz. 621; ZPO Komm.-VETTER, Art. 6 N 41 f;
DIKE Komm. ZPO-BRUNNER, Art. 6 N 20; OFK ZPO-GorpoN, Art. 6 N 4; BK
ZPO I-BERGER, Art. 6 N 13.

1181 Vgl. Rz. 72 ff.
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gen Streitgenossenschaft alle Streitgenossen im Handelsregister eingetragen sein
miissen, muss dieses Erfordernis auf die uneigentlichen notwendigen Streitgenos-
sen nach Art. 260 SchKG ebenfalls Anwendung finden.

Vom Vorgenannten gibt es indes zwei Ausnahmen. Art. 6 Abs. 3 ZPO halt fest,
dass, wenn nur die beklagte Partei im schweizerischen Handelsregister oder in
einem vergleichbaren auslédndischen Register eingetragen ist, die {ibrigen Voraus-
setzungen aber erfiillt sind, die klagende Partei die Wahl hat, ob sie das Verfahren
vor dem Handelsgericht oder dem ordentlichen Gericht fiihren méchte. In diesem
Fall wird nicht auf den Handelsregistereintrag der einzelnen Abtretungsglaubi-
ger abgestellt. Schliesslich hélt Art. 6 Abs. 4 lit. b ZPO fest, dass Kantone das
Handelsgericht fiir Streitigkeiten aus dem Recht der Handelsgesellschaften und
Genossenschaften zustidndig erklaren konnen.!'®> Sowohl die geschiftliche Tétig-
keit als auch der Handelsregistereintrag spielen in diesem Fall zur Begriindung der
handelsgerichtlichen Zusténdigkeit keine Rolle.!!#3

2.  Arbeitsgerichtliche Zustandigkeit

Kantone konnen im Rahmen der Gerichtsorganisation ein Arbeitsgericht vorse-
hen.!'® Massgebend fiir die Zustidndigkeit des Arbeitsgerichts ist die Natur des
Anspruchs.!’® Aus diesem Grund bleibt das Arbeitsgericht auch dann zustindig,
wenn der Anspruch des Gemeinschuldners gegeniiber dem Drittschuldner an die
Abtretungsgldubiger nach Art. 260 SchKG abgetreten wurde. Insofern profitie-
ren die Abtretungsgléubiger auch von den Kosten- und Entschddigungsfolgen der
arbeitsgerichtlichen Verfahren.!8

182§ 44 1it. b GOG ZH fiir den Kanton Ziirich. Exemplarisch HGer ZH HG180035,
Regeste und E. 11.2; HGer ZH HG120180, Regeste und E. I.11.

183 DAETWYLER/STALDER, S. 174; BK ZPO I-BERGER, Art. 6 N 44,

1184 PORTMANN/WILDHABER, Rz. 970.

185 BK ZPO I-BERGER, Art. 4 N 17; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 4 N 4;
RubpoLPH, Rz. 455.

118 Vel. Art. 113 Abs. 2 lit. d ZPO fiir Gerichtskosten in arbeitsrechtlichen Verfahren bis
zu einem Streitwert von CHF 30°000.—. LGVE 2005 I Nr. 22, E. 6; RupoLpH, Rz. 455:
«Da die Kostenlosigkeit an die Natur der Forderung und nicht an die Prozessbeteilig-
ten gebunden ist, muss sie auch bei einem Forderungsiibergang auf Dritte zum Zug
kommen.»
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VI. Verweis auf weitere Prozessvoraussetzungen

Weitere Prozessvoraussetzungen werden zur Vermeidung von Redundanzen an
anderer Stelle in dieser Dissertation besprochen. Gemiss den Ausfithrungen in
Teil 2 muss die Partei- und Prozessfahigkeit bei den Abtretungsglaubigern als
Prozessstandschaftern vorliegen.!'®” Die Prozessfithrungsbefugnis als Prozessvo-
raussetzung wurde eingehend in Teil 4 besprochen.!'*® Das Gleiche gilt fiir die
fehlende anderweitige Rechtshingigkeit und fiir die fehlende materielle Rechts-
kraft.""® Ausfithrungen zum Kostenvorschuss und zur Sicherheit fiir die Parteient-
schiadigung werden aufgrund ihrer Nahe zu den Gerichtskosten in diesem Zusam-
menhang getroffen.!'*°

E. Alternativen zum Verfahren vor dem Sachgericht

Abtretungsglaubiger miissen nicht zwangslaufig ein Verfahren vor dem Sachge-
richt anstrengen. Da ihnen aufgrund der Prozessfithrungsbefugnis die gleichen
verfahrensrechtlichen Durchsetzungsmoglichkeiten wie dem Rechtstriager zuste-
hen, konnen sie auch vorsorglichen Rechtsschutz begehren'!*! oder ein provisori-
sches bzw. ein definitives Rechtséffnungsverfahren fiihren.!"*? Aufgrund der Ein-
schrinkung des Untersuchungsgegenstands auf Geldforderungen'!'”* beschrianken
sich die Ausfiihrungen zum vorsorglichen Rechtsschutz auf das Arrestverfahren.

I. Arrestverfahren

Nach der Auseinandersetzung mit dem Einzelklagerecht wurde in dieser Disser-
tation die Empfehlung ausgesprochen, dass die Einleitung des erstinstanzlichen

87 Rz. 25.
1188 Rz, 225 fT.
118 Rz. 253 ff.

1% Rz. 513 fI. fiir den Gerichtskostenvorschuss und Rz. 518 fI. fiir die Sicherheit fiir die
Parteientschadigung.

1191 Hinsichtlich vorsorglicher Massnahmen: HGer ZH HE170139, E. 2.1; AB GE DCSO/
85/2013, E. 2.2.

1192 Rz. 177.
119 Rz. 4.
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Verfahrens durch alle prozessfiihrungsbefugten Abtretungsgldubiger gemeinsam
erfolgen sollte.!'** Beim Arrestgesuch stellt dies ein besonderes Problem dar. Da
der Arrest zur Sicherung der Zwangsvollstreckung dient,'** kann die Involvierung
eines Abtretungsglaubigers, der dem Drittschuldner nahesteht, dazu fithren, dass
der fiir die erfolgreiche Arrestlegung notwendige Uberraschungseffekt''® verloren
geht und der Arrest ins Leere lauft.!'” Es wird im Folgenden untersucht, ob alle
prozessfithrungsbefugten Abtretungsglédubiger im Arrestgesuch involviert sein
miissen.

In der Rechtsprechung findet sich ein kantonaler Entscheid, in dem die Beschwer-
deinstanz ein Arrestgesuch guthiess, das aufgrund des im vorgehenden Absatz
beschriebenen Problems lediglich von drei der insgesamt vier prozessfithrungs-
befugten Abtretungsglaubiger gestellt wurde. Die Beschwerdeinstanz fiihrte aus,
dass nur dann alle prozessfithrungsbefugten Abtretungsglaubiger in einem Prozess
involviert sein miissten, wenn ein Sachentscheid iiber den gegen den Drittschuld-
ner gefithrten Anspruch ergehe.!'*8

Diese Auffassung ist abzulehnen. Das Arrestverfahren muss prosequiert wer-
den."!” Spitestens vor dem Sachgericht, das iiber den Anspruch gegeniiber dem
Drittschuldner materiell befindet, miissen geméss der im vorgehenden Absatz auf-
gefiihrten Argumentation alle prozessfithrungsbefugten Abtretungsglédubiger im
Prozess involviert sein. Der dem Drittschuldner und damit dem Arrestschuldner
nahestehende Abtretungsgldubiger kann — wie aufgezeigt'?® — nicht in das Ver-
fahren gezwungen werden. Er wird passiv verbleiben. Das Sachgericht, das die
Prozessfiihrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung und damit die Involvierung

119 Rz. 279 ff.

195 SK SchKG-KRrEN KoSTKIEWICZ, Art. 271 N 1; FRITZSCHE/WALDER, Bd. II, § 56 Rz. 1.

119 BSK SchKG II-STOFFEL, Art. 271 N 1; SK SchKG-KREN KOSTKIEWICZ, Art. 271 N 2;
FriTzscHE/WALDER, Bd. 11, § 56 Rz. 1.

1197 SCHLAEPFER, S. 184; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 44. Illustrativ PKG 2006
Nr. 16, Sachverhalt, wonach der nicht im Verfahren involvierte Abtretungsgldubiger
der Sohn des Gesuchgegners war; ebenfalls HGer ZH HG120129, E. 2.1 und E. 2.2,
wonach eine superprovisorische Grundbuchsperre zur Durchsetzung der pauliani-
schen Anfechtungsklage verlangt wurde. Die nicht im Verfahren involvierte Abtre-
tungsgldubigerin war die Ehefrau des Verkéufers, der die Liegenschaft an die Beklagte
verkaufte. Zwischen dem Verkdufer und dem Beklagten bestanden freundschaftliche
Bezichungen.

1% PKG 2006 Nr. 16, E. 4a.
1199 Art. 279 SchKG.
12000 Rz. 268.
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aller prozessfiihrungsbefugten Abtretungsglaubiger in den Prozess priift, wird
nach der Nachfristansetzung einen Nichteintretensentscheid féllen, weshalb der
Arrest dahinfallt.'"*" Eine solche Konsequenz ist abzulehnen.

Nach vorliegender Auffassung muss das Arrestgesuch — analog zu den prozess-
einleitenden Rechtsschriften in den iibrigen Verfahren'*”> — von allen prozessfiih-
rungsbefugten Abtretungsgldubigern gemeinsam eingeleitet werden.'?”® Das Pro-
blem, dass ein dem Drittschuldner nahestehender Abtretungsgliubiger informiert
wird, kann iiber die Rechtsprechung zur Dringlichkeit bei der notwendigen Streit-
genossenschaft gelost werden. Das Bundesgericht erlaubt notwendigen Streitge-
nossen, dass im Fall von Dringlichkeit, d.h. bei einem drohenden Anspruchsver-
lust, ein sdumiger Streitgenosse von den {ibrigen Streitgenossen vertreten werden
kann.'? Das Bundesgericht ldsst die Vertretung auch in Féllen zu, in welchen die
Streitgenossen einen Anspruch gegeniiber einem Dritten geltend machen.'? Da
die dringliche Prozesshandlung nicht vom vertretenen Streitgenossen genehmigt
werden muss, ist er daran gebunden. !¢

Diese Rechtsprechung ist nach vorliegender Ansicht deshalb auf Abtretungsgliu-
biger anwendbar, die das Gesuch aufgrund eines dem Drittschuldner nahestehen-
den Abtretungsgléubigers nicht gemeinsam stellen kdnnen, weil die Arrestlegung
als «iiberfallartige Massnahme»'?”” wie die Rechtsprechung zur Dringlichkeit
das Ziel hat, einen Anspruchsverlust zu vermeiden.!?® Zudem liegt auch beim
Arrestgesuch die fiir die Rechtsprechung notwendige Dringlichkeit vor.!?* Der

1200 Art. 280 Ziff. 3 SchKG. Vgl. Art. 63 ZPO fiir die hier nicht einschldgigen Félle eines
Nichteintretensentscheids aufgrund der ortlichen Unzustdndigkeit oder der falschen
Verfahrensart.

122 Vgl. Rz. 304 fT. fiir die Einleitung des erstinstanzlichen Verfahrens und Rz. 469 ff. fiir
das betreibungs- und das anschliessende Rechtséffnungsverfahren.

123" Die Prozessvoraussetzungen muss das Gericht auch bei der Arrestbewilligung von

Amtes wegen priifen (BGer 5SA_624/2019, E. 3.2.1; BSK ZPO-MAzaN, Art. 253 N 2;
PEYER, S. 57 f.; MEIER-DIETERLE, S. 38).

1204 Rz. 53.

1205 Rz. 54.

1206 Rz. 53.

1207 KReN KosTKIEWICZ, Rz. 1575.

1208 Rz. 53.

1200 Die Dringlichkeit ist beim Arrest darin begriindet, dass eine Gefihrdung der spéte-

ren Vollstreckung besteht. Das wird bei Betrachtung der Arrestgriinde nach Art. 271
SchKG offensichtlich. MiLaNI, Arrestbefehl, S. 592: «Vorausgesetzt ist neben dem
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Abtretungsglaubiger, der aufgrund seiner Ndhe zum Drittschuldner nicht in die
Gesuchstellung involviert werden kann, muss im Sinne der Rechtsprechung als
sdumig gelten. Da das Gesuch stellvertretend wirkt und es der sdumige Abtre-
tungsgldubiger nicht genehmigen muss, sind alle Abtretungsglaubiger von Anfang
an im Arrestverfahren als Parteien involviert. Die Prozessfithrungsbefugnis als
Prozessvoraussetzung ist erfiillt.

Il. Rechtséffnungsverfahren

In diesem Kapitel wird auf die Frage eingegangen, ob die Abtretungsglaubiger
gemeinsam eine Betreibung anheben konnen, die dem provisorischen und dem
definitiven Rechtsoffnungsverfahren vorgeht. Dariiber hinaus wird fiir das provi-
sorische und fiir das definitive Rechtsoéffnungsverfahren auf die Identititspriifung
im Zusammenhang mit den Abtretungsgléubigern eingegangen.

1.  Aktive Betreibungsgenossenschaft

Fiir das provisorische Rechtsoffnungsverfahren hat das Bundesgericht die Frage
geklart, ob alle prozessfithrungsbefugten Streitgenossen am Prozess teilnehmen
miissen. Alle prozessfithrenden Streitgenossen miissen involviert sein, ansonsten
ein Nichteintretensentscheid zu ergehen hat.'?'° Diese Auffassung wird auch in der
Lehre vertreten.!?!! In dieser Dissertation wird entsprechend empfohlen, dass die
Abtretungsgldubiger gemeinsam einen Prozess einleiten.!?!2

Das Erfordernis des einheitlichen Urteils im Fall des provisorischen Rechtsoff-
nungsverfahrens darf nicht isoliert betrachtet werden, denn dem provisorischen
Rechtsoffnungsverfahren geht die Betreibung voraus. Zur Einleitung des provi-

Vorliegen einer Arrestforderung [...] und dem Vorhandensein von Arrestgegenstinden
[...] regelmissig eine mogliche Gefihrdung der spdteren Vollstreckung, welche in den
in Art. 271 Abs. 1 SchKG genannten Arrestgriinden reflektiert wird; keine eigentliche
Gefahrdungslage oder zeitliche Dringlichkeit verlangt aber der sog. Titel-Arrest» [...].
Dasselbe gilt fiir den Arrestgrund von Art. 271 Abs. 1 Ziff. 5 SchKG, sprich das Vor-
liegen eines provisorischen oder definitiven Verlustscheins» (Kursivsetzung hinzuge-
fiigt). Die von MILANI von der zeitlichen Dringlichkeit ausgenommenen Arrestgriinde
sind fiir die Abtretungsglaubiger nicht einschlégig.

1210 BGE 144 111 552, E. 4.2; AB GE ACJC/220/2018, E. 2.2.
1211 BSK SchKG II-STAEHELIN, Art. 84 N 29; STUCHELL S. 71 und S. 178.
1212 Rz. 279 f.
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sorischen Rechtsoffnungsverfahrens ist nur legitimiert, wer vorgéingig betrieben
hat.?3 Da die Abtretungsglédubiger das Gesuch um provisorische Rechtsoffnung
gemeinsam stellen sollten, ist es nur sinnvoll, dass sie vorgéingig auch gemeinsam
betreiben. Es ist zu priifen, ob dies mdglich ist. Als abzugrenzende Ausnahme
hiervon gelten Einzelbetreibungen, deren Zweck sich auf die Verjihrungsunter-
brechung erstreckt, die aber nicht als Grundlage fiir die provisorische Rechtsoft-
nung dienen sollen.'?!

Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sind aktive Betreibungsgenos-
senschaften zuldssig, sofern es sich bei den Betreibenden um Solidarglédubiger
handelt oder sie aus einer Gesamtforderung handeln — wie beispielsweise Mitglie-
der einer Erbengemeinschaft'?!*.!?'¢ Stehen hingegen den Betreibungsgldubigern
mehrere Einzelforderungen zu, ist die gemeinsame Betreibung unzuléssig.'?'” Bei
den Abtretungsgldubigern handelt es sich um Prozessstandschafter, die den glei-
chen Anspruch mit nebeneinander bestehender Prozessfiithrungsbefugnis geltend
machen.'?!® Thnen kommt der Anspruch nicht zur gesamten Hand zu, auch sind sie
keine Solidargléubiger.'?'? Es stellt sich vor diesem Hintergrund die Frage, ob die
Abtretungsgldubiger von einer aktiven Betreibungsgenossenschaft ausgeschlos-
sen sind.

Wiirde man zu diesem Schluss kommen, hitte ein Abtretungsglaubiger die Betrei-
bung zu erheben und ein provisorisches Rechtsoffnungsverfahren einzuleiten.
Da im provisorischen Rechtséffnungsverfahren alle prozessfithrungsbefugten
Abtretungsglaubiger involviert sein miissen, miissten die nicht in das Rechtsoff-
nungsverfahren involvierten Abtretungsgléubiger die Koordinationsmdglichkei-
ten wahrnehmen, die beim Umgang mit einer Einzelklage dargelegt wurden.!?*
So kdnnten sie als streitgendssische Nebenintervenienten dem Rechtsoffnungs-
verfahren beitreten, auf ihre Prozessfiihrungsbefugnis verzichten oder ihre Kon-

1213 STUCHELL S. 67.
1214 Rz. 421 fT.
1215 KGer BL 420 17 302, E. 2.1; BK ZGB-WoLF, Art. 602 N 110.

1216 BGE 143 111221,E.3; BGE 71 I11 164, S. 164 ff.; BSK SchKG [-KOFMEL EHRENZELLER,
Art. 67 N 19; BSK SchKG I-STAEHELIN, Art. 82 N 69 und Art. 84 N 7a; KREN
KosTkIEWICZ, Rz. 499.

1217 BGE 143 111221,E.4; BGE 71 111 164, S. 164 ff.; BSK SchK G [-KOFMEL EHRENZELLER,
Art. 67 N 19.

1218 Rz. 399.
1219 Vgl. hierzu Rz. 402 f.
1220 Rz. 234 ff.
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kursforderung auf den das Rechtséffnungsverfahren fiihrenden Abtretungsglau-
biger zedieren.'??! Alternativ konnten die Abtretungsglédubiger auch verschiedene
Betreibungen anheben und die daraus resultierenden provisorischen Rechtsoft-
nungsverfahren nach den Grundsétzen der Koordination von Parallelklagen {iber-
weisen oder zusammenfiihren lassen.!??> Diese Vorgehensweisen sind denkbar,
aber in ihrer Umsetzung aufwindig und deshalb miihselig.

Es muss vor diesem Hintergrund gefordert werden, dass mehrere Abtretungs-
glédubiger eine aktive Betreibungsgenossenschaft bilden konnen. So kdnnen sie
von Anfang an im provisorischen Rechtséffnungsverfahren auftreten und es muss
keine Koordination nach den im vorgehenden Absatz erwdhnten Moglichkeiten
stattfinden.'?** Dass ein einzelner Abtretungsglédubiger auch eine Einzelbetreibung
anheben kann, steht dieser Forderung nicht entgegen, sondern ist Ausdruck der
Besonderheit der Prozessstandschafter mit nebeneinander bestehender Prozess-
fihrungsbefugnis. Eine Lehrmeinung spricht sich fiir die aktive Betreibungsge-
nossenschaft der Abtretungsglédubiger aus, unterstellt den Abtretungsgldubigern
aber die Qualifikation als notwendige Streitgenossen.'** Dass die uneigentliche
notwendige Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG keine notwendige ist,
wurde dargelegt.'?*

475 Analog zu den Ausfiihrungen zur provisorischen Rechtsoffnung stellt sich die

Frage, ob auch das definitive Rechtsdffnungsverfahren von allen prozessfiihrungs-
befugten Abtretungsgldubigern gemeinsam gefiihrt werden muss. Hierzu finden
sich kein bundesgerichtliches Prijudiz oder Lehrmeinungen.'??® Die Frage ist
gleichwohl zu bejahen. Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb im provisorischen
Rechtsoffnungsverfahren ein einheitliches Urteil zu ergehen hat und dieses Erfor-
dernis nicht auch fiir das definitive Rechtsoffnungsverfahren zu gelten hétte. Die
Abtretungsgldubiger miissen aus den gleichen Griinden, wie beim provisorischen

1221 Rz. 234 fT.
1222 Rz. 259 ff.

1223 STUCHELL, S. 71.

1224 STUCHELL, S. 71, der aber die Abtretungsglaubiger als notwendige Streitgenossen qua-

lifiziert.
1225 Rz. 400 ff.

1226 LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 377 ff., setzt sich mit der Vollstreckungsstand-
schaft von einem Prozessstandschafter auseinander. Ob mehrere Prozessstandschaf-
ter mit nebeneinander bestehender Prozessfiihrungsbefugnis gemeinsam vollstrecken
miissen, wird nicht diskutiert.
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Rechtsoffnungsverfahren dargelegt, als aktive Betreibungsgenossen auftreten
konnen.

2. Dieldentitatspriifung

Im provisorischen Rechtsdffnungsverfahren priift das Gericht von Amtes wegen,
ob unter anderem der Betreibende im Zahlungsbefehl identisch mit dem Glaubi-
ger in der Schuldanerkennung ist.'??” Ublicherweise diirfte der auf der Schuldan-
erkennung ausgewiesene Glaubiger dem Gemeinschuldner entsprechen. Fiihren
die Abtretungsglaubiger ein provisorisches Rechtséffnungsverfahren und haben
sie vorgéingig eine Betreibung eingeleitet, kann die Identitatspriifung die Vollstre-
ckung des Anspruchs des Gemeinschuldners durch die Abtretungsglaubiger nicht
vereiteln.'””® Dies ergibt sich daraus, dass den Abtretungsglaubigern die soge-
nannte Vollstreckungsstandschafi zukommt. Sie ist Teilgehalt der Prozessstand-
schaft und erlaubt den Prozessstandschaftern, fiir den Rechtstriger einen Anspruch
zu vollstrecken.'?? Damit fiir ein Gericht offensichtlich ist, dass die Prozessstand-
schafter nicht aus eigenem Recht handeln, miissen die Abtretungsglaubiger ihre
Prozessstandschaft in der Parteibezeichnung offenlegen und das Formular 7K ein-
geben.'? Hinsichtlich der Parteibezeichnung bestehen in der Lehre folgende For-
mulierungsvorschldge: «Peter Muster, ..., als Abtretungsglaubiger nach Art. 260
SchKG der XY AG in Konkurs»'?! oder «Peter Muster, als Prozessstandschafter
fiir [Name und Adresse von Rechtstrager]» !,

1227 BGE 139 111 444, E. 4.1.1; CR LP-ScuMIDT, Art. 82 N 34; BSK SchKG I-STAEHELIN,
Art. 82 N 40, N 50 und N 67.

Den Prozessstandschaftern kommt die sogenannte «Vollstreckungsstandschafty zu
(LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 377).

1228

1229 LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 377. In der Lehre finden sich auch Alternativbe-
griindungen. Rechtsnachfolger eines Rechtstrigers sind zur Vollstreckung befugt. Dies
gilt ungeachtet der Tatsache, dass der urspriingliche Rechtstrager auf dem provisori-
schen Rechtsoffnungstitel als Glaubiger genannt ist. Die Rechtsnachfolger miissen im
Vollstreckungsverfahren den Rechtsiibergang beweisen (BGer SA_408/2019, E. 2.3.1;
BSK SchKG I-STAEHELIN, Art. 82 N 73). Diesen Gedanken analog auf die Abtretungs-
glaubiger erstreckend: BSK SchKG I-STAEHELIN, Art. 80 N 36.

1230 STUCHELL, S. 179.

1231 DIKE Komm. ZPO-PAHUD, Art. 221 N 3; ScaMID, S. 132; BSK SchKG II-BACHOFNER,
Art. 260 N 89.

1232 T OTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 128.
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Fiir das definitive Rechtsoffnungsverfahren muss das Gericht unter anderem
«die Identitét zwischen dem Betreibenden und dem auf dem Rechtséffnungstitel
genannten Glaubiger» priifen.'”* Als definitiver Rechtséffnungstitel kommt der
von den Abtretungsglidubigern als Parteien erstrittene Sachentscheid in Frage. Die
Abtretungsgldubiger konnen vor dem Sachgericht entweder die Leistung an sich
oder an die Konkursmasse begehren.!?* Fiir die Identitédtspriifung spielt die Leis-
tungsberechtigung keine Rolle; in beiden Fillen kdnnen die Abtretungsglaubiger
das rechtskréftige Urteil vollstrecken.?* Thre Berechtigung ergibt sich aus der Tat-
sache, dass sie im Prozess, der in einem rechtskriftigen Sachentscheid miindete,
als Parteien aufgetreten sind.'** Auch hier empfiehlt sich die Beilage des Formu-
lars 7K im definitiven Rechtsoffnungsverfahren.'>’

123 BGE 141197, E. 5.2; BGE 139 111 444, E. 4.1.1.
124 Rz 326.

1235 Von der Vollstreckungsbefugnis losgelost ist die Feststellung, dass im Vollstreckungs-

verfahren die Leistung an den Leistungsempféanger geméss Urteil begehrt werden muss
(hierzu LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 382; LOTSCHER, Prozessfiihrung, S. 639 f.).

1236 BGE 93 111 45, E. 1, wonach die «Stellung im Verfahren mit geniigender Deutlichkeit»
erkennbar sein muss; SHK LP-ABETT, Art. 80 N 80 und N 81; LOTSCHER, Prozessstand-
schaft, Rz. 382: «Ist der Prozessstandschafter nicht zum Leistungsempfang berechtigt,
so geht er zwar nicht als Berechtigter aus dem Urteil hervor. Er war aber Partei des
Erkenntnisverfahrens und kann deshalb Vollstreckungshandlungen vornehmen.»; BSK
SchKG I-STAEHELIN, Art. 80 N 36: «Definitive Rechtsoffnung kann zugunsten eines
gesetzlichen oder vertraglichen Vertreters des Glaubigers bewilligt werden, wenn das
Urteil die Vollmacht dieses Vertreters, die Forderung in eigenem Namen geltend zu
machen, als res iudicata feststellt [...]. Analog zur Singular- und Universalsukzession
[...] sollte indes auch dann definitive Rechtsoffnung erteilt werden kénnen, wenn die
Vertretungsmacht andersweitig [sic] liquide bewiesen wird. Dieselben Grundsitze gel-
ten filir den Prozessstandschafter [...].»

1237 STUCHELL, S. 179.
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F. Abtretungsglaubiger mit einer nachtraglichen
Abtretungsverfiigung

Das vorliegende Kapitel dient dazu, prozessuale Fragen im Zusammenhang mit
dem Prozessbeitritt eines «Abtretungsglaubigers mit einer nachtrdglichen Abtre-
tungsverfiigung»'?*® zu behandeln.

I.  Zulassigkeit des Erlasses einer nachtraglichen
Abtretungsverfiigung

Die herrschende Lehre'?® und die neuere und mehrfach bestétigte bundesgericht-
liche Rechtsprechung!** anerkennen, dass der Erlass einer nachtraglichen Abtre-
tungsverfiigung an einen Konkursglédubiger mit einer verspiteten Konkurseingabe
im Sinne von Art. 251 SchKG zuléssig ist. Das Bundesgericht fiihrt aus, dass der
Konkursglaubiger mit einer verspiteten Konkurseingabe keine Begiinstigung
durch den Erlass einer nachtrdglichen Abtretungsverfliigung erfahre.'**! Zudem
diirften einem Konkursgléubiger aus der verspéteten Konkurseingabe keine ande-
ren Nachteile auferlegt werden als diejenigen, die Art. 251 SchKG vorsehe.!?4?

Entscheidend fiir die Frage der Zuléssigkeit einer nachtriglichen Abtretung ist,
1243 auch fiir den
Konkursglaubiger mit einer verspéteten Konkurseingabe gilt. Dies ist zu vernei-
nen. Das Recht, die Abtretung zu verlangen, héngt ex lege mit der Kollokation der

ob die erstmalig angesetzte Frist zum Verlangen einer Abtretung

1238 Vgl. Rz. 16 fiir die Definition der Begriffe «Konkursgldubiger mit einer verspéteten

Konkurseingabe» und «Abtretungsgldubiger mit einer nachtriglichen Abtretungsver-
fligungy.

1239 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 100; MABILLARD, Abtretung, S. 158 ff. A.A.
MiLaNI, Koordination, S. 158, unter der Priamisse, dass die streitgendssische Neben-
intervention der ZPO unbekannt sei. Nach ihrer Anerkennung durch die bundesge-
richtliche Rechtsprechung (vgl. Rz. 239) ist ihr Anwendungsbereich auch in den der
ZPO unterliegenden Verfahren erdftnet.

1240 Die neuere Rechtsprechung: BGer 5SA_879/2017, E. 3.3; BGer 7B.206/2005, E. 3;
BGer 7B.94/2003, E. 5.4. Die iiberholte Rechtsprechung: BGE 55 111 63, E. 2.

24 BGer 7B.94/2003, E. 5.4.
122 BGer 5A_879/2017, E. 3.3.
26 Vgl Rz. 166.
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Konkursforderung eines Konkursglaubigers zusammen.'?* Der Konkursglaubiger
mit einer verspéteten Konkurseingabe ist im Zeitpunkt, in dem das erste Mal eine
Abtretung angeboten wird, noch gar nicht kolloziert. Entsprechend kann diese
Frist fiir den Konkursgldubiger mit einer verspéteten Konkurseingabe auch nicht
gelten.”” Dem Konkursgldubiger mit einer verspiteten Konkurseingabe ist eine
zweite, eigenstindige Frist anzusetzen, mit deren Wahrnehmung er zum Abtre-
tungsgléubiger mit einer nachtriglichen Abtretungsverfiigung wird.

Il. Einzelfragen

Das Bundesgericht ldsst die Abtretung an einen Konkursglaubiger mit einer ver-
spéteten Konkurseingabe explizit auch in dem Fall zu, in dem bereits ein Prozess
durch die bestehenden Abtretungsglaubiger hingig gemacht wurde.'?*¢ Es stellen
sich im Verhéltnis des Abtretungsgldubigers mit einer nachtréglichen Abtretungs-
verfligung und den bestehenden Abtretungsgldubigern bzw. Streitgenossen, die
bereits einen Prozess fiihren, verschiedene Fragen.

1. Zwangskoordination durch die Konkursverwaltung

Wird im Zeitpunkt des Erlasses einer nachtraglichen Abtretungsverfiigung bereits
ein Prozess durch die bestehenden Abtretungsglaubiger gefiihrt, hat die nachtrag-
liche Abtretungsverfiigung die Wirkung, dass die Prozessfiihrungsbefugnis als
Prozessvoraussetzung nicht mehr erfiillt ist. Es stellt sich die gleiche Situation

124 Vgl. Rz. 157. Bei der verspéteten Konkurseingabe i.S.v. Art. 251 SchKG besteht die
Besonderheit, dass eine vollstindig abgewiesene Konkursforderung nicht im Kol-
lokationsplan aufgenommen werden muss (BGE 37 II 330, E. 2; BSK SchKG II-
HIERHOLZER/S0GO, Art. 251 N 20; KOV Komm.-MILANI/WOHLGEMUTH, Art. 69
N 12). In diesem Fall liesse sich argumentieren, dass mangels Kollokation auch keine
Abtretung moglich sei. Die Bestimmung ist auf eine 6konomische und moglichst ver-
zogerungsfreie Durchfithrung des Konkursverfahrens zuriickzufiihren (KOV Komm.-
MILAN/WOHLGEMUTH, Art. 69 N 2). Auch bei einer vollstéindig abgewiesenen Kon-
kursforderung muss trotz der fehlenden Kollokation nach vorliegender Ansicht die
Abtretung angeboten werden. Eine andere Ansicht wire mit dem Gleichbehandlungs-
gebot der Konkursgldubiger nicht vereinbar.

1245 BGer 7B.94/2003, E. 5.3.
1246 BGer 7B.94/2003, E. 5.4: «A vrai dire, un tel créancier [ Abtretungsgliubiger mit einer
nachtréglichen Abtretungsverfiigung] n’est en rien privilégié¢ puisqu’il doit soit ouvrir

action soit intervenir dans un procés en cours, avec toutes les incidences financiéres et
judiciaires qu’une telle démarche comporte.»
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ein, wie wenn eine Einzelklage von allen bestehenden Abtretungsglidubigern unter
Ausschluss des Abtretungsglédubigers, dem eine nachtrigliche Abtretungsverfii-
gung eingerdaumt wurde, eingeleitet worden wire. Im Rahmen der Ausfiihrungen
zur Einzelklage wurde die zwangsweise Koordinationsbefugnis der Konkursver-
waltung abgelehnt, weil der Schutz einer Einzelklage diverse Nachteile nach sich
zieht. So kann der Schutz der Einzelklage die vorprozessuale Aufbereitung des
tatsdchlichen Klagefundaments verhindern oder erschweren, es droht ein Forum
Running und es leidet unter Umstdnden das rechtliche Gehdr der nicht in der Ein-
zelklage involvierten Abtretungsglaubiger.'**’

Im Fall des Abtretungsglédubigers mit einer nachtriglichen Abtretungsverfiigung
sind diese Griinde nicht mehr einschldgig. Der Prozess ist hingig, was Schwie-
rigkeiten bei der vorprozessualen Tatsachenerstellung und das Forum Running
ausschliesst. Zudem muss sich der Abtretungsgldubiger mit einer nachtraglichen
Abtretungsverfiigung im Fall eines Prozessbeitritts das Verfahrensstadium gefal-
len lassen, das im Beitrittszeitpunkt besteht. Der Beitritt erfolgt ndmlich mittels
streitgendssischer Nebenintervention.'**® Vor diesem Hintergrund rechtfertigt
es sich, der Konkursverwaltung hinsichtlich des Abtretungsgldaubigers mit einer
nachtriglichen Abtretungsverfiigung die Befugnis zur Zwangskoordination zuzu-
sprechen. Sie ist entsprechend befugt, dem Abtretungsglaubiger mit einer nach-
traglichen Abtretungsverfiigung eine Frist anzusetzen, innert welcher er auf die
generelle oder die spezifische Prozessfiihrungsbefugnis verzichten muss oder dem
Prozess als streitgendssischer Nebenintervenient beizutreten hat. Ansonsten kann
die Konkursverwaltung die Abtretung widerrufen. Diese Moglichkeit verhindert
auch, dass der Abtretungsglaubiger mit einer nachtrdglichen Abtretungsverfiigung
eine Parallelklage hangig macht. Eine solche wire nicht sachgerecht, weil bei der
Vereinigung von Verfahren der Verfahrensstand angeglichen werden miisste.!?%
Das bestehende Verfahren wiirde so einer ungebiihrlichen Prozessverzogerung
ausgesetzt.!?

1247 Rz. 268.

1248 Rz. 239 ff. Fiir den Abtretungsgldubiger mit einer nachtriglichen Abtretungsverfiigung

miissen die gleichen Regeln hinsichtlich des Prozessbeitritts gelten wie fiir die tibrigen
Abtretungsgldubiger im Fall einer Einzelklage.

1249 Rz. 268.

1250 BSK ZPO-GSCHWEND, Art. 125 N 16. Kuko ZPO-WEBER, Art. 125 N 5, erlaubt die
Vereinigung nur, wenn sich die Verfahren im gleichen Prozessstadium befinden.
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2.  Auswirkung auf die sachliche Zustandigkeit

Im Rahmen der Ausfiihrungen zur sachlichen Zustindigkeit des Handelsgerichts
wurde festgehalten, dass zur Begriindung der Handelsgerichtsbarkeit alle Abtre-
tungsglaubiger im Handelsregister eingetragen sein miissen, sofern die Zustandig-
keit auf Art. 6 Abs. 2 ZPO basiert.!?! Es stellt sich die Frage, ob der Prozessbeitritt
des Abtretungsglaubigers mit einer nachtraglichen Abtretungsverfiigung, der nicht
im Handelsregister eingetragen ist, dazu fithren kann, dass die sachliche Zustén-
digkeit verloren geht. Die Antwort auf diese Frage findet sich durch Betrachtung
der Wirkungen des Parteiwechsels im Fall der notwendigen Streitgenossenschaft.
Die Voraussetzungen nach Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ ZPO miissen nur im Zeitpunkt der
Klageeinleitung erfiillt sein; das Dahinfallen der Voraussetzung des Handelsre-
gistereintrags wihrend des Prozesses fiihrt entsprechend nicht zur Unzustindig-
keit des Handelsgerichts.!?> Vor diesem Hintergrund muss die handelsgerichtliche
Zustandigkeit auch im Fall des Prozessbeitritts eines Abtretungsglédubigers mit
einer nachtriaglichen Abtretungsverfiigung, der nicht im Handelsregister eingetra-
gen ist, erhalten bleiben.

3. Forderungsbegehren

Der Abtretungsglaubiger mit einer nachtréglichen Abtretungsverfiigung tritt dem
bestehenden Prozess bei, um an der Erlosverteilung nach Art. 260 Abs. 2 SchKG
zu partizipieren. Mit der Prozesseinleitung haben die bestehenden Streitgenos-
sen ein Forderungsbegehren geltend gemacht. Die Hohe des Forderungsbegeh-
rens setzt sich aus den einzelnen Forderungen zusammen, welche die Abtretungs-
glaubiger bei der Formulierung der Rechtsbegehren eingeben.'”* Aus rationaler
Perspektive machen die Abtretungsglaubiger die Summe ihrer kollozierten For-
derungen als Rechtsbegehren geltend.'?* Aufgrund des Beitritts des Abtretungs-
glédubigers mit einer nachtréglichen Abtretungsverfiigung verwissert sich die For-
derungssumme, weil der beitretende Abtretungsglaubiger an der Erldsverteilung
partizipiert. Bringt der Abtretungsgldubiger mit einer nachtraglichen Abtretungs-
verfiigung zur Vermeidung einer Verwisserung seine kollozierte Forderung als
Rechtsbegehren ein, so fithrt dies zu einer Klagednderung, sofern die Vorausset-

151 Rz. 457 fT.

1252 SENEL, Rz. 234; SCHNEUWLY, Rz. 642; BSK ZPO-VOCK/NATER, Art. 6 N 14; BK
ZPO I-BERGER, Art. 6 N 17; LEUCH et al., Art. 5 N 2a.cc; VETTER/BRUNNER, S. 258.

1253 Rz. 328 fI.
1254 Rz. 200 und Fn. 869.
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zungen von Art. 227 ZPO vor dem Aktenschluss oder von Art. 230 ZPO nach dem
Aktenschluss erfullt sind. Findet der Prozessbeitritt vor dem Aktenschluss statt, ist
der fiir die Klagednderung sachliche Zusammenhang i.S.v. Art. 227 Abs. 1 lit. a
ZPO gegeben, denn die Klageerhohung griindet auf dem gleichen Rechtsgrund.!?s
Die Klageerhohung scheitert indes an der Streitwertgrenze, sofern der gednderte
Anspruch nach einer anderen Verfahrensart zu beurteilen ist.!?>¢ Eine Klageerho-
hung ist geméss Art. 230 ZPO auch nach dem Aktenschluss!?’ denkbar. Hierbei
besteht als zusitzliches Erfordernis zu Art. 227 Abs. 1 ZPO, dass die Klageerho-
hung auf neuen Tatsachen oder Beweisen beruht.'>® Nach vorliegender Ansicht
stellt der Prozessbeitritt eine solche neue Tatsache dar.

G. Zession der Konkursforderung

Die Konkursforderung eines Abtretungsglaubigers kann durch Zession, Subro-
gation oder auch andere Formen der Rechtsnachfolge!> iibergehen.!?® Dadurch
andert sich die Zusammensetzung der Abtretungsgldaubiger und damit der unei-
gentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG. Zediert ein Abtre-
tungsgldubiger seine Konkursforderung, geht die Prozessfiihrungsbefugnis als
Nebenrecht im Sinne von Art. 170 Abs. 1 OR auf den Zessionar iiber, sofern

1255 BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N 31: «Die prozessualen Anspriiche sind ohne wei-
teres konnex, wenn sie dem gleichen Rechtsverhéltnis im Sinne des Lebensvorganges
entspringen oder das gleiche Streitobjekt betreffen.»

1256 BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N 58. Betrdgt der urspriingliche Streitwert
CHF 30°000.— und wird die Klage im vereinfachten Verfahren beurteilt, dann ist eine
Klageerhdhung ausgeschlossen, weil neu das ordentliche Verfahren einschlégig wire
(vgl. CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 227 N 9 m.w.H.).

1257 Die herrschende Lehre geht davon aus, dass fiir die Anwendung von Art. 230 ZPO
entgegen dem Wortlaut der Norm der Eintritt des Aktenschlusses und nicht der
Hauptverhandlung entscheidend ist (OGer ZH LA160032, E. III.C.1; Kuko ZPO-
S0GO/NAEGELI Art. 230 N 1; DIKE Komm. ZPO-PAHUD, Art. 230 N 2; ZPO Komm.-
LEUENBERGER, Art. 230 N 1. A.A. CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 230 N 4).

1258 Art. 230 Abs. 1 lit. b ZPO.

1299 Fiir die Universalsukzession nach Art. 560 Abs. 1 ZGB: BGE 61 III 1, E. I;
BGE 56 111 69, S. 70; FRiTzZSCHE/WALDER, Bd. II, § 51 Rz. 32.

1260 KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 30.
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Schweizer Recht auf die Zession anwendbar ist.!?! Im Folgenden werden pro-
zessuale Fragen besprochen, die sich aufgrund der Zession der Konkursforderung
stellen. Dabei wird zwischen der Zession der gesamten und nur eines Teils der
Konkursforderung unterschieden.

I. Zession der gesamten Konkursforderung
1. Zession noch vor hdngigem Prozess

Waurde noch kein Prozess hidngig gemacht und ist der Zedent Abtretungsglaubiger,
stellen sich im Fall der Zession der Konkursforderung auf den Zessionar keine
besonderen Fragen. Der Zessionar hat sich fiir die Klageeinleitung mit den ande-
ren Abtretungsgldubigern so zu koordinieren, wie es der Zedent hétte tun miis-
Sen.]262

2. Zession wahrend des hangigen Prozesses

Ist hingegen im Zeitpunkt der Zession bereits ein Prozess hédngig, in dem der
Zedent als uneigentlicher notwendiger Streitgenosse nach Art. 260 SchKG auf-
tritt, stellt sich die Frage, welche verfahrensrechtliche Wirkung die Zession nach
sich zieht.

Fiir die Parteistellung im Verfahren bedeutet die Zession der gesamten Konkurs-
forderung, dass der Zedent aus dem Verfahren ausscheidet, da mit der Zession
die Grundlage fiir sein Prozessfithrungsrecht entfillt. Der Zessionar, der nicht
zugleich Streitgenosse ist, kann in den Prozess eintreten, muss dies aber nicht.'?6
Ist der Zessionar zugleich auch Streitgenosse, dndert sich an seiner Parteistellung

1260 BGE 132 111 342, E. 2.2.2; BGer 4C.263/2004, E. 1.1; BGE 57 111 98, S. 101; KOV
Komm.-HAupTLI, Art. 80 N 30; AMONN/WALTHER, § 47 N 57; LOTSCHER, Prozess-
standschaft, Rz. 463; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 42; FRITZSCHE/ WALDER,
Bd. II, § 51 Rz. 32.

1262 OGer ZH LB150009, E. 1.3, in dem die Konkursforderung vor der Anhebung des Pro-
zesses an andere Abtretungsgldubiger zediert wurde; LOTSCHER, Prozessstandschaft,
Rz. 463.

1263 DIKE Komm. ZPO-GOksuU, Art. 83 N 14; ZPO Komm.-SCHWANDER, Art. 83 N 23 ff.;
FHB ZPO-MoskRr, Rz. 13.70. Fiir den Zessionar miissen die gleichen Regeln wie fiir
den Abtretungsgldubiger mit einer nachtraglichen Abtretungsverfiigung gelten (vgl.
Rz. 482 f.). Mochte der Zessionar dem vor der Zession bestehenden Prozess nicht bei-
treten und verzichtet er nicht freiwillig auf seine spezifische oder generelle Prozessfiih-
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nichts. Thm kommt indes im Rahmen der Erlosverteilung ein grosserer Anteil zu,
da sich seine Wertquote vergrossert. '

Auf der Rechtsfolgeseite passen die Regeln zum Parteiwechsel hinsichtlich des
Eintritts in und das Ausscheiden aus dem Verfahren.!?®> Ob die Zession der Kon-
kursforderung jedoch unter Art. 83 Abs. 1 ZPO oder Art. 83 Abs. 4 ZPO sub-
sumiert werden sollte, ist nicht offensichtlich, denn auf der Tatbestandsseite sind
die beiden Absitze zumindest prima vista nicht einschlidgig. Die Anwendung von
Art. 83 Abs. 1 ZPO setzte eine Verdusserung des Streitobjekts voraus. Eine solche
liegt gerade nicht vor, denn das Streitobjekt ist der Anspruch des Gemeinschuld-
ners gegeniiber dem Drittschuldner und nicht die Konkursforderung eines Abtre-
tungsgléubigers, die Gegenstand der Zession ist. Art. 83 Abs. 4 ZPO erfordert fiir
den Parteiwechsel das Bestehen «besonderer gesetzlicher Bestimmungen iiber die
Rechtsnachfolgey.!% Vergegenwirtigt man sich, welche Bestimmungen die Lehre
unter die Rechtsnachfolge subsumiert,'?¢’ ist die Zession einer Konkursforderung
eigentlich gerade nicht davon umfasst.

Nach vorliegender Ansicht sollte die Zession der Konkursforderung unter die
besonderen gesetzlichen Bestimmungen i.S.v. Art. 83 Abs. 4 ZPO subsumiert
werden. Die Botschaft zur eidgendssischen Zivilprozessordnung hélt als Anwen-
dungsfall von Art. 83 Abs. 4 ZPO die Fille der «abgeleiteten Klagerechte nach
SchKG» fest.!?® Dieser weite Begriff lisst geniigend Raum, um auch den Uber-
gang der Prozessfiihrungsbefugnis durch die Zession der Konkursforderung zu

rungsbefugnis, muss die Konkursverwaltung befugt sein, die auf ihn iibergegangene
Abtretungsverfiigung zu widerrufen.

1264 Vgl. Rz. 196 ff. zur Wertquote.

1265 Aus dem Entscheid BGer 4A 294/2020, Sachverhalt B.c, ergibt sich, dass die Abtre-
tung der Konkursforderung zu einem Parteiwechsel fiihrte.

1266 BSK ZPO-GRABER, Art. 83 N 42 ff.; BK ZPO I-GROSS/ZUBER, Art. 83 N 34 ff.

1267 Hierunter subsumieren sich typischerweise die Félle der Universalsukzession im Fall

von Erbgang, der fusionsrechtlichen Tatbestdnde oder der Konkurse (DIKE Komm.
ZPO-GoOksu, Art. 83 N 21 ff.; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 83 N 16).
Bzgl. Letzterem ist der Eintritt der Abtretungsgléubiger in den vom Gemeinschuld-
ner geflihrten Prozess gemeint, wobei die Subsumierung dieses Tatbestands unter
Art. 84 Abs. 4 ZPO nicht unbestritten ist: Fiir Art. 84 Abs. 4 ZPO: Botschaft ZPO,
S. 7286; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 471; DIKE Komm. ZPO-GOksu, Art. 83
N 25; OFK ZPO-MoRrF, Art. 83 N 2. Fiir Art. 83 Abs. 1 ZPO analog: ZPO Komm.-
SCHWANDER, Art. 83 N 38; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 91; Kuko ZPO-
DoMes, Art. 83 N 17.

1268 Botschaft ZPO, S. 7286.
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erfassen. Auch wenn sich der Ubergang der Prozessfiihrungsbefugnis als Neben-
recht zur Konkursforderung auf Art. 170 OR stiitzt und somit eigentlich nicht ein
abgeleitetes Klagerecht nach SchKG darstellt, muss gleichwohl beachtet werden,
dass der Zedent Abtretungsglédubiger nach Art. 260 SchKG ist und damit ein enger
Bezug zum SchKG besteht. Dariiber hinaus kann rein grammatikalisch argumen-
tiert werden, dass Art. 170 OR als «gesetzliche Bestimmung {iber die Rechtsnach-
folge» fungiere.!?®®

3. Fragenim Zusammenhang mit der Prozessfiihrungsbefugnis

Bei der Zession einer Konkursforderung konnen sich im Zusammenhang mit der
Prozessfiihrungsbefugnis verschiedene Einzelfragen stellen. Als Erstes stellt sich
die Frage, ob eine Konkursforderung, fiir deren Durchsetzung keine Abtretung
nach Art. 260 SchKG verlangt wurde, von einem anderen Abtretungsglaubiger als
Zessionar gegeniiber dem Drittschuldner geltend gemacht werden kann. Voraus-
setzung hierbei ist, dass der Zessionar fiir seine vor der Zession bestehende Kon-
kursforderung die rechtsgiiltige Abtretung erwirkt hat. Die Frage ist zu verneinen.
Die Prozessfithrungsbefugnis ist akzessorisch zur jeweiligen Konkursforderung.
Hat ein Konkursgléubiger auf die Abtretung verzichtet, entsteht auch die Prozess-
fiihrungsbefugnis hinsichtlich dieser Konkursforderung als Nebenrecht nicht.
Die Zession an einen Abtretungsgldubiger, der filir seine Konkursforderung die
Prozessfithrungsbefugnis erhalten hat, dndert hieran nichts.!?”® Das Bundesgericht
kommt mit anderer Begriindung zum gleichen Schluss.!?”!

Als zweite Frage gilt es zu kldren, ob der Verzicht auf die generelle oder die spezi-
fische Prozessfiihrungsbefugnis durch den Zedenten auch fiir den Zessionar gilt,
selbst wenn Letzterer fiir seine vor der Zession bestehende Konkursforderung die
Prozessfithrungsbefugnis innehat. Dies ist zu bejahen. Aufgrund der Akzessorie-

1269 Vgl. DIKE Komm. ZPO-GOKsU, Art. 83 N 27.
1270 ZR 1980 Nr. 117, E. 3.

1271 BGE 55 I11 63, S. 65 f.: «Die Konkursforderungen eines Glaubigers, der dieses [Abtre-
tungs-]Recht nicht oder verspitet geltend macht, sind daher unter allen Umstdnden von
der Teilnahme an einem beziiglichen Prozessgewinn ausgeschlossen. Diese im Inte-
resse einer geordneten und beforderlichen Abwicklung des Konkursverfahrens ein-
gefiihrte Verwirkungsfrist wiirde nun aber ohne weiteres illusorisch, wenn eine solche
Forderung von einem Gléubiger, der die Frist seinerzeit nicht beniitzt hat [...], an einen
anderen Gldubiger, der die Abtretung rechtzeitig verlangte, abgetreten werden konnte
mit der Rechtsfolge, dass infolgedessen der Prozessgewinn auch fiir diese Forderung
verwendet werden miisste.»
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tat der Prozessfithrungsbefugnis zur Konkursforderung «klebt» der Verzicht des
Zedenten auf die generelle oder die spezifische Prozessfiihrungsbefugnis an der
iibertragenen Konkursforderung. Auch der Zessionar ist daran gebunden.'*

Anders hingegen hat der Verzicht auf die Abtretung oder auf die generelle oder
spezifische Prozessfiihrungsbefugnis des Zessionars hinsichtlich seiner vor der
Zession bestehenden Konkursforderung keine Auswirkung auf die zedierte Kon-
kursforderung. Hat sich ndmlich der Zedent die Prozessfithrungsbefugnis abtreten
lassen, nicht auf diese verzichtet und iibertrégt er seine Konkursforderung auf den
Zessionar, so kommt dem Zessionar die Prozessfiihrungsbefugnis fiir die zedierte
Konkursforderung zu.!?

Il. Zession eines Teils der Konkursforderung

Forderungen koénnen auch nur teilweise abgetreten werden.!?” Tritt ein bestehen-
der Abtretungsgléubiger einen Teil seiner Konkursforderung an eine Person ab,
die nicht zugleich ein Abtretungsgldubiger ist, kann durch die Zession ein neuer
Abtretungsglaubiger geschaffen werden.'””> Auch wenn Art. 83 Abs. 1 ZPO dies
nicht im Wortlaut vorsieht, ist bei einer teilweisen Verdusserung des Streitgegen-
stands ein teilweiser Parteiwechsel moglich.!?” Ein solcher zeichnet sich dadurch

1272 Gemiss Art. 169 Abs. 1 OR kann der debitor cessus Einreden, die der Forderung des
Abtretenden entgegenstanden, auch gegen den Erwerber geltend machen, sofern sie
schon zu der Zeit vorhanden waren, als der debitor cessus von der Abtretung Kenntnis
erhielt. Die Forderung geht aufgrund des Grundsatzes der Identitdt sowohl mit allen
Vorzugs- und Nebenrechten als auch mit allen Schwiéchen (Einreden und Einwen-
dungen) auf den Zessionar iiber (BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 164 N 46a).
Unter Letzteres miissen auch gewisse prozessrechtliche Einreden (zur begrifflichen
Abgrenzung der schuldrechtlichen Terminologie fiir Einreden und Einwendungen
JENNY, Rz. 865) fallen. Exemplarisch hierfiir ist BGer 5SA_314/2015, E. 3.4, wonach
das Bundesgericht beziiglich der fehlenden Parteifédhigkeit des Zedenten dem debitor
cessus die Moglichkeit der Einrede i.S.v. Art. 169 Abs. 1 OR auch gegeniiber dem Zes-
sionar zuspricht. Bei der Parteifdhigkeit handelt es sich wie bei der Prozessfiihrungs-
befugnis um eine Prozessvoraussetzung.

1273 Im Ergebnis BGer 7B.18/2006, E. 3.1, wonach mit der Konkursforderung die Prozess-
fithrungsbefugnis tibergeht.

1274 BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 163 N 11.
1275 KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 32.

1276 DIKE Komm. ZPO-GOKsU, Art. 83 N 15; Kuko ZPO-DowMmEJ, Art. 83 N 6; BSK ZPO-
GRABER, Art. 83 N 32; FHB ZPO-MOSER, Rz. 13.70; JEANDIN, Rz. 21.
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aus, dass der Zedent im Prozess als Partei bestehen bleibt und der Zessionar in den
Prozess eintreten kann. Die teilweise Zession ist indes geméss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung unzuldssig, wenn die Gegenpartei eine Widerklage fiihrt oder die
Verrechnung erklért hat.'?”’

H. Prozesskosten

l. Gerichtskosten

1. Gerichtskosten beim Endentscheid
11 Grundlagen

Die Gerichtskosten werden im Fall einer Prozessstandschaft dem Prozessstand-
schafter, d.h. den prozessierenden Abtretungsglaubigern, und nicht dem Rechts-
trager, d.h. dem Gemeinschuldner, auferlegt.'””® Bestehen mehrere uneigentliche
notwendige Streitgenossen nach Art. 260 SchKG, stellt sich die Frage, wie sich
die Gerichtskosten fiir jeden einzelnen Abtretungsgldubiger bestimmen.

Ausgangspunkt zur Beantwortung dieser Frage ist Art. 106 Abs. 3 ZPO. Die Norm
legt fest, dass, wenn mehrere Personen an einem Verfahren als Haupt- oder Neben-
partei beteiligt sind, das Gericht deren Anteil an den Prozesskosten bestimmt. Es
kann dabei auf solidarische Haftung erkennen. Das Gericht geht bei der Kosten-
auferlegung im Fall von Streitgenossen zweistufig vor: «[Es] bestimmt [...] den
Anteil der einzelnen Prozessparteien an den Prozesskosten. In einem zweiten
gedanklichen Schritt entscheidet das Gericht, ob die Parteien die Kosten anteil-
maéssig oder solidarisch zu tragen haben.»'?” Auferlegt das Gericht die Kosten

1277 BGer 4A_635/2017, E. 4.1.3.2: «Lorsque le défendeur oppose une contre-créance en
compensation ou forme une reconvention, hobjet litigieux du procés pendant au sens
de Dbart. 83 al. 1 CPC s»étend désormais également a cette prétention du défendeur.
Pour quil y ait substitution de partie, il est nécessaire que le cessionnaire prenne ent-
ierement la place du cédant au proces.» Der Entscheid ist nicht iiber die Situation
mit einer bestehenden Widerklage oder Verrechnungseinrede verallgemeinerungsféhig
(FHB ZPO-MOSER, Rz. 13.70).

128 Vgl. Rz. 29; BGer 4A_19/2020, E. 2.5.1; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 226;
BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 108.

129 CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 106 N 12. Exemplarisch OGer ZH PP210039,
E. 6b, in dem die Rechtsmittelkosten hilftig auferlegt wurden, aber eine Solidarhaf-
tung angeordnet wurde; vgl. auch OGer ZH LB110028, E. III.
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solidarisch, muss es nicht explizit die Anteile regeln, denn geméss Art. 148 Abs. 1
OR tréigt jeder Solidarschuldner den gleichen Teil.!?** Im Rahmen der Festlegung
der Kostenanteile und einer allfélligen Solidaritit kommt dem Gericht ein weites
Ermessen zu; starre Regeln bestehen nicht.'?!

Die Auferlegung der Gerichtskosten ist fiir die uneigentlichen notwendigen Streit-
genossen nach Art. 260 SchKG von grosser Wichtigkeit. Da mangels eines mate-
riellen Innenverhéltnisses zwischen den Abtretungsglaubigern hinsichtlich der
Kostenverteilung keine Regelung besteht,'?*? ist die Kostenauferlegung fiir jeden
Streitgenossen verbindlich. Vorbehalten bleibt eine vertragliche Vereinbarung
unter den Streitgenossen.

1.2  Festlegung der Gerichtskostenanteile

Beziiglich der Anteilsbemessung bei der Kostenauferlegung spricht sich eine Lehr-
meinung dafiir aus, dass die Gerichtskosten nach dem Anteil am Prozesserfolg der
Abtretungsgliubiger verteilt werden sollten.'”? Eine andere beflirwortet die Auf-
teilung der Kosten nach dem Kopfprinzip.'”®* Auch die Rechtsprechung tendiert
dazu.'?® Von festen Regeln bei der anteilsméssigen Verteilung der Gerichtskos-
ten kann gleichwohl nicht gesprochen werden. Dies erstaunt nicht, denn letztlich

1280 CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 106 N 17; ZPO Komm.-JENNY, Art. 106 N 14;
PESENTI, Rz. 443 ff., mit der eingehenden Diskussion, ob das Gericht auch bei Auf-
erlegung einer Solidarhaftung die Anteile im Dispositiv zu bestimmen habe.

1281 ZPO Komm.-JENNY, Art. 106 N 12; BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, Art. 106 N 9.
1282 Rz. 402 f.

1283 SCHLAEPFER, S. 261 f.

1284 FLACHSMANN, S. 104,

1285 Gerichtskosten nach Kopfen: KGer SZ ZK1 2016 9, E. 5b; HGer ZH HG120180, Dis-
positivziffer 4; OGer ZH LB110028, E. III; HGer ZH HE170139, E. 11.3, wobei der
Entscheid um die vorsorgliche Beweisfithrung ging und nicht um ein Leistungsbegeh-
ren. Es wird von «die Rechtsprechung tendiert dazu» gesprochen, da sich ein Verfah-
ren findet, in dem individuelle Rechtsbegehren geltend gemacht wurden. Diese werden
nach vorliegender Ansicht abgelehnt (vgl. Rz. 327). Die Prozesskosten wurden dabei
den Abtretungsgldubigern annihrend proportional zu der geltend gemachten Forde-
rung auferlegt (BGer 4A 218/2020, Dispositivziffer 3, und das vorinstanzliche Urteil
HGer ZH HG180035, E. IV). Die Formulierung als individuelle Rechtsbegehren kann
nicht entscheidend sein. Viel eher zeigt die Rechtsprechung, dass Gerichte durchaus
auf die 6konomische Realitét, namlich die Befriedigung der einzelnen Konkursforde-
rungen, Riicksicht nehmen kénnen.
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kommt den Gerichten bei der Kostenauferlegung ein weites Ermessen zu.!?%¢ Nach
vorliegender Ansicht muss bei der anteilsméssigen Prozesskostenauferlegung
zwischen dem vollstdndigen und dem teilweisen Unterliegen der uneigentlichen
notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG unterschieden werden.

1.2.1 Beivollstiandigem Unterliegen

500 Wird die von den Abtretungsglaubigern gefiihrte Klage vollstindig abgewiesen,

501

sollten die Gerichtskosten proportional zu den kollozierten Konkursforderungen,
d.h. nach den Wertquoten der Konkursforderungen der im Prozess involvierten
Streitgenossen'?’ verteilt werden. Eine solche Kostenauferlegung schafft einen
Gleichlauf zwischen dem potenziellen Gewinn- und Verlustverhéltnis fiir jeden
uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG. Ein Beispiel,
das zur Vereinfachung gewissen Priamissen unterliegt,'**® soll zum besseren Ver-
stindnis des Gewinn- und Verlustverhéltnisses beitragen.

Man stelle sich vor, ein Abtretungsgléubiger, beispielsweise ein Arbeitnehmer, hat
eine Erstklassforderung in Hohe von CHF 10°000.—. Als zweiter Abtretungsglau-
biger besteht eine Bank, die eine Drittklassforderung in Héhe von CHF 100°000.—
kolloziert hat. Sie mochten beide ihre jeweilige Konkursforderung vollstidndig
decken. Da sich das Rechtsbegehren aus der Summe der einzelnen Forderungen
ergibt, welche die Abtretungsglédubiger eingeben,'?® klagen sie CHF 110°000.—
ein. Der jeweilige potenzielle Gewinn entspricht der geltend gemachten Konkurs-
forderung und ist aufgrund der Regeln zur Erldsverteilung nach Art. 260 SchKG
konstant. Das Gewinn- und Verlustverhéltnis hdngt vom Verteilschliissel ab, nach
dem ein Gericht die Gerichtskosten im Fall des vollstindigen Unterliegens der

128 Rz. 497.

1287 Keinen Einfluss auf die Berechnung der Wertquoten haben nach vorliegender Ansicht
die Klassen gemiss Art. 219 Abs. 4 SchKG, in welchen sich die kollozierten Forde-
rungen befinden. Eine unterschiedliche Gewichtung der Konkursforderungen nach den
verschiedenen Klassen wére arbitrdr. Analog verfahrt MiLani, Koordination, S. 152,
welcher die Wertquote fiir Abstimmungen unter den Abtretungsglaubigern fruchtbar
machen mochte (vgl. Rz. 320).

Vgl. Rz. 193 ff. zur Erlosberechnung. Als Pramisse wird angenommen, dass ohne
die Anspruchsdurchsetzung nach Art. 260 SchKG eine Nulldividende droht. Dariiber
hinaus machen die prozessfilhrungsbefugten Abtretungsglaubiger ihre gesamte Kon-
kursforderung geltend. Schliesslich werden hier der Einfachheit halber keine Kosten
berticksichtigt, die vorab vom Prozesserlos gedeckt werden. Es besteht die Annahme,
dass der Prozesserlos direkt die Konkursforderung der Abtretungsglaubiger deckt.

128 Rz. 328 ff.

1288
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Streitgenossen verteilt. Droht die Auferlegung der Gerichtskosten nach Kopfen,
dann sehen sich die beiden Streitgenossen unterschiedlichen Verhéltnissen zwi-
schen ihrem potenziellen Gewinn und Verlust ausgesetzt: Der Arbeitnehmer sieht
als Gewinnchance die Deckung seiner kollozierten Forderung, d.h. CHF 10°000.—,
als Verlustchance hingegen das Risiko, die Gerichtskosten hélftig zu tragen. Die
Bank hat als Gewinnchance CHF 100°000.— und hat ebenfalls das Risiko der half-
tigen Tragung der Gerichtskosten. Es ist offensichtlich, dass gerade der finanziell
schwichere Arbeitnehmer sich aufgrund der drohenden Auferlegung von Gerichts-
kosten unter Umstidnden des Prozesses enthilt.'® Werden die Gerichtskosten hin-
gegen im Verhéltnis der Wertquoten nach der Konkursforderung aufgeteilt, dann
besteht ein ausgeglichenes Verhiltnis zwischen dem potenziellen Gewinn und
Verlust eines jeden Streitgenossen. Der Anreiz, am Prozess gegeniiber dem Dritt-
schuldner teilzunehmen, ist so fiir jeden Abtretungsglaubiger gleich. Angewendet
auf das oben stehende Beispiel trégt der Arbeitnehmer mit der Erstklassforderung
die Prozesskosten zu einem Elftel und die Bank als Abtretungsglédubigerin mit
einer Drittklassforderung die Prozesskosten zu zehn Elfteln.

Dass bei der Kostenauferlegung im Fall von Streitgenossenschaften die kono-
mischen Interessen, d.h. der potenzielle Gewinn und Verlust der einzelnen Streit-
genossen, beriicksichtigt werden sollten, ist kein neuer Gedanke und findet sich
bereits im geltenden Recht. Die uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft
nach Art. 260 SchKG ist in okonomischer Hinsicht der einfachen Streitgenossen-
schaft sehr dhnlich, weshalb auch die Ausfithrungen zur Letzteren beriicksichtigt
werden konnen.'®' Verteilt das Gericht die Gerichtskosten anteilsméssig auf ein-
fache Streitgenossen, kann es zur Festlegung der Anteile auf das konomische
Interesse eines jeden einfachen Streitgenossen abstellen. Ein solches ergibt sich

120 BGE 105 Ia 249, E. 2d: «[Es] ist dem zitierten bundesgerichtlichen Urteil darin beizu-
pflichten, dass die Abtretung von Anspriichen der Konkursmasse an die Glaubiger zur
Geltendmachung gemiss Art. 260 SchKG die kleinen Gléubiger eher benachteiligt.
Nur ein Glaubiger mit einer hohen Forderung wird in der Regel das Risiko auf sich
nehmen, Prozesse mit grosseren Streitwerten zu fiihren, da das Prozessergebnis bis zur
Deckung seiner Konkursforderung dem prozessierenden Glaubiger zugutekommt. Ein
kleiner» Gléubiger wird kaum einen Prozess um Anspriiche fiihren, welche den Betrag
seiner Konkursforderung erheblich iibersteigen, liegt es doch nicht in seinem Interesse,
fiir die tibrigen Glaubiger die Kastanien aus dem Feuer zu holen.»

1291 Die Ahnlichkeit ergibt sich daraus, dass jeder Abtretungsgliubiger in 6konomischer

Hinsicht eine «eigene Forderung» durchsetzen mdchte (vgl. Rz. 401 hierzu).
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aus den Rechtsbegehren.!?> Und sogar bei der notwendigen Streitgenossenschaft
beriicksichtigt das Gericht das Innenverhéltnis der Streitgenossen.!?”* Das Abstel-
len auf das 6konomische Interesse der Streitgenossen bei der anteilsméssigen
Gerichtskostenauferlegung wird de lege ferenda dann auch den Regelfall dar-
stellen: So lautet Art. 106 Abs. 3 ZPO-2025, der die Kostenauferlegung im Fall
der notwendigen und der einfachen Streitgenossenschaft regelt: «Sind am Prozess
mehrere Personen als Haupt- oder Nebenparteien beteiligt, so bestimmt das Gericht
ihren Anteil an den Prozesskosten nach Massgabe ihrer Beteiligung.»'?** Fiir die
uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG bemisst sich
die Beteiligung anhand der kollozierten Konkursforderungen der Streitgenossen.

Letztlich ist die Diskussion um die anteilsméssige Auferlegung der Gerichtskos-
ten auch mit der Verwirklichung des materiellen Rechts und damit dem Zweck
der Zivilprozessordnung verbunden. Eine Zugangssperre zum Recht ergibt sich
nicht nur aufgrund der absoluten Hohe der Gerichtskosten,'?** sondern auch aus
dem Verhiltnis des potenziellen Gewinns und Verlusts.'*¢ Das zeigt das eingangs
dieses Kapitels aufgestellte Beispiel auf.'”” Wird dieses Missverhiltnis zu stark,
ist die rationale Apathie, d.h. also der Verzicht auf die Klage, sinnvoll.'®® Dass

1292 BGer 4A_444/2017, E. 6.3; Kuko ZPO-ScHMID/JENT-SORENSEN, Art. 106 N 5;
PC CPC-StouDMANN, Art. 106 N 25; BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, Art. 106 N 9;
BLATTMANN/MORETTI, S. 595; SHK ZPO-FiscHER, Art. 106 N 16; PESENTI, Rz. 450.

1293 ZoTsANG, S. 191; BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, Art. 106 N 10; Kuko ZPO-ScHMID/
JENT-SORENSEN, Art. 106 N 5; BLATTMANN/MORETTI, S. 595; PESENTI, Rz. 448,
differenziert, ob zwischen den notwendigen Streitgenossen gleichgerichtete oder
unterschiedliche Interessen bestehen.

1294 Aus der Botschaft ergibt sich, dass die Beteiligung am Streitwert gemeint ist (Bot-

schaft ZPO Revision, S. 2743).

1295 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen zum Kostendeckungs- und zum Aquivalenzprinzip
(Kuko ZPO-ScHMID/JENT-SORENSEN, Art. 95 N 8).

STAHELIN, Rz. 225: «Genau besehen ist es folglich in erster Linie das Prozesskosten-
risiko, das Damoklesschwert der drohenden Kostentragung, das abschreckende Wir-
kung entfaltet und dadurch den Zugang zum Recht erschwert.» und Rz. 232: «Die
rechtsweghindernde Wirkung des Kostenrisikos wachst dem Gesagten entsprechend
unter anderem mit der Hohe der drohenden Kosten und steht in Relation zum Nutzen,
der mittels der gerichtlichen Rechtsdurchsetzung erlangt werden kann» (Kursivset-
zung hinzugefiigt).

127 Rz. 501.

1298

1296

STAHELIN, Rz. 85: «Gerade bei (natiirlichen und juristischen Personen) mit vergleichs-
weise geringer finanzieller Leistungskraft kann dies zur Folge haben, dass auch die
Durchsetzung an sich berechtigter Anspriiche die Inkaufnahme unverniinftiger Risi-
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der Gesetzgeber dies nicht wiinscht, zeigt nicht nur die Revision von Art. 106
Abs. 3 ZP0O-2025. Auch Art. 107 Abs. 1% ZPO ist dafiir exemplarisch. Mit der
Einfithrung der eidgendssischen Zivilprozessordnung bestand ein Missverhiltnis
zwischen dem potenziellen Gewinn und Verlust fiir Gesellschafter, die eine Klage
auf Leistung an die Gesellschaft geltend machten.'?* Dieses Missverhiltnis wurde
mit der Einfithrung von Art. 107 Abs. 1° ZPO korrigiert. Die Norm sicht vor, dass
das Gericht die Prozesskosten bei Abweisung gesellschaftsrechtlicher Klagen, die
auf Leistung an die Gesellschaft lauten, nach Ermessen auf die Gesellschaft und
die klagende Partei aufteilen kann. Damit reduziert es den potenziellen Verlust des
Aktiondrs und nimmt Einfluss auf das Verhéltnis zwischen Gewinn und Verlust.'*%

1.2.2 Bei teilweisem Unterliegen

Unterliegen die uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG
nur teilweise, bedeutet dies — wiederum unter Annahme einer Primisse bei der
Formulierung der Rechtsbegehren'®” — dass der Erlos nicht ausreicht, um alle
Konkursforderungen der Streitgenossen zu decken.'*? Nach vorliegender Ansicht

ken bedingt. Die Betroffenen werden diesfalls regelméssig und mit guten Griinden die
bittere Pille des Rechtsverlusts schlucken und von der Anstrengung eines Prozesses
absehen.»

1299 Art. 756 Abs. 2 aOR regelte vor Einfithrung der ZPO, dass das Gericht bei begriindeter
Klagefiihrung die Prozesskosten nach seinem Ermessen auf die Gesellschaft iiberwél-
zen konnte. BGE 141 III 426, E. 2.3, hielt fest, dass Art. 107 ZPO als Ersatzbestim-
mung nicht geeignet sei, Dritten — wie der Gesellschaft — Kosten aufzuerlegen. Die
Gesellschafter trugen das volle Prozesskostenrisiko und partizipierten nur im Umfang
ihrer Beteiligung an einer Leistung an die Gesellschaft. Vgl. hierzu auch PESENTI,
Rz. 495 ff.

1300 Botschaft Aktienrechtsrevision, S. 631: «Damit wird sowohl bei Riickerstattungskla-
gen (s. Art. 678) als auch bei Verantwortlichkeitsklagen (Art. 752 ff. OR) das Prozess-
kostenrisiko fiir die klagende Partei gesenkt.»

1301 Fiir Abtretungsgldubiger ist es rational, das Forderungsbegehren auf eine Hohe zu

beschriinken, die ihre jeweilige Konkursforderung deckt. Damit entsteht kein Uber-
schuss fiir die Masse und die Abtretungsglaubiger sehen sich nicht einem unnétigen
Prozesskostenrisiko ausgesetzt (vgl. Rz. 200). Entsprechend ist die Pramisse, dass
das Forderungsbegehren so formuliert ist, dass im Fall des Obsiegens die kollozierten
Konkursforderungen der Abtretungsglaubiger befriedigt werden.

1302 Rz. 197, wonach Abtretungsgldubiger nicht an der Streitgenossenschaft teilnehmen,

wenn sie keine Deckung ihrer Konkursforderung erwarten. Wiederum wird der Ein-
fachheit halber von den Priamissen ausgegangen, dass die Abtretungsgldubiger jeweils
ihre Konkursforderung zur Berechnung des Rechtsbegehrens eingeben und dass vom
Prozesserlos keine Kosten abgezogen werden.
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diirfen die aufgrund des teilweisen Unterliegens entstandenen Gerichtskosten nur
auf jene Streitgenossen verteilt werden, deren Konkursforderung nicht durch die
Erlosverteilung (vollstidndig) gedeckt wird."*** Es wére nicht sachgerecht, wenn
ein Abtretungsglaubiger mit einer Erstklassforderung fiir den Entscheid der Pro-
zessteilnahme eines risikoaffinen Abtretungsgldubigers mit einer Drittklassforde-
rung einstehen miisste.

Innerhalb der Gruppe von Streitgenossen, deren Konkursforderungen nicht
gedeckt werden, sollen die Prozesskosten wiederum nach der Wertquote der Kon-
kursforderungen verteilt werden.

1.3  Solidarhaftung

Als weitere Frage muss diskutiert werden, ob den prozessfithrenden Abtretungs-
glédubigern die Gerichtskosten solidarisch auferlegt werden sollen. Die solidarische
Haftung der uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG
wird von einem Teil der Lehre bejaht.!3* Sie ergebe sich daraus, dass jeder Abtre-
tungsgldubiger das Recht erhalte, den gesamten Anspruch geltend zu machen.!3%
Eine andere Lehrmeinung hilt dafiir, dass die Streitgenossen keine solidarische
Haftung treffe.’* Die Uneinigkeit der Lehre findet sich auch in Gerichtsentschei-
den wieder. Den uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG
werden die Gerichtskosten nur teilweise in solidarischer Haftung auferlegt.!3"’
Eine solidarische Kostenauferlegung wurde damit begriindet, dass bei einer Ver-
antwortlichkeitsklage der Gesellschaftsschaden und nicht das eigene individuelle
Streitinteresse beurteilt werde,**® oder damit, dass die Abtretungsgldubiger eine
gemeinsame Gesamtforderung geltend machten und die Verfahrensschritte zusam-
men fithrten.3® Gleichzeitig wurde in der Rechtsprechung bei der Parteientscha-
digung (die Gerichtskosten wurden mit dem Kostenvorschuss verrechnet) von
einer solidarischen Haftung abgesehen, weil es die «Interessenlage» zwischen den

1303 Dies diirfte von SCHLAEPFER, S. 261 f., gemeint sein, wenn er sich fiir die Kostenauf-
erlegung nach dem Anteil am Prozesserfolg ausspricht.

1304 SCHLAEPFER, S. 260; MiLANI, Koordination, S. 152; LEUENBERGER, Streitgenossen-

schaft, S. 204.

1305 SCHLAEPFER, S. 260.

1306 KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80 N 43.

1307 Solidarische Kostenauferlegung: KGer FR 101 2020 8, E. 5.1; HGer ZH HE170139,
E. 11.3; HGer ZH HG120180, E. III; OGer ZH LB110028, E. I1I.

1308 - OGer ZH LB110028, E. III.
1309 KGer SZ ZK1 2016 9, E. 5b.
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Abtretungsgldubigern nicht angezeigt hitte.!3!® Auch bei der solidarischen Kosten-
auferlegung wird ersichtlich, dass Gerichten ein grosses Ermessen zukommt.!3!!

Nach vorliegender Ansicht sollten die Gerichtskosten den uneigentlichen notwen-
digen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG nicht solidarisch auferlegt werden,
denn auch die Solidaritdt bedeutet eine Verschiebung des potenziellen Gewinn-
und Verlustverhiltnisses fiir die Abtretungsglaubiger. Das liegt daran, dass der
Glaubiger gegeniiber jedem Solidarschuldner einzeln berechtigt ist, die gesamte
Forderung im Aussenverhiltnis von nur einem der Solidarschuldner zu verlan-
gen.32 Auch wenn im Innenverhiltnis ein Regressanspruch besteht, kann die Vor-
stellung der Regressnahme fiir finanziell schwache Abtretungsgléubiger prohibitiv
wirken. Dariiber hinaus tragen Solidarschuldner das finanzielle Risiko, falls einer
der Solidarschuldner zahlungsunfihig wird.'*!* Der potenzielle Verlust steigt, wes-
halb sich gerade finanziell schwichere Abtretungsglaubiger der Klage enthalten.

Die ZPO-Revision nimmt sich diesem Problem an. Einfache Streitgenossen sehen
sich ndmlich de lege lata ebenfalls der Ungewissheit iiber die solidarische Kosten-
auferlegung ausgesetzt, was das Institut aufgrund des vergrosserten Kostenrisi-
kos unattraktiv macht.’** Um diesem Problem zu begegnen, sieht Art. 106 Abs. 3
ZP0O-2025 vor, dass bei einer einfachen Streitgenossenschaft die Prozesskosten
nicht mehr solidarisch auferlegt werden diirfen."*'s Da die uneigentlichen notwen-
digen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG ebenfalls — wie die einfachen Streitge-
nossen — aus 6konomischer Perspektive eine eigene Forderung geltend machen,!31¢
sollten sie auch vor dem Hintergrund der Gesetzesrevision die Gerichtskosten nicht
solidarisch tragen miissen. Das gilt umso mehr, als bereits unter geltendem Recht

1310 HGer ZH HG180035, E. IV.2.

B PESENTI, Rz. 463.

1312 Art. 144 Abs. 1 OR.

1313 Art. 148 Abs. 3 OR.

1314 Botschaft ZPO Revision, S. 2743: «Diese Regelung [Art. 106 Abs. 3 ZPO] fiihrt in der
Praxis dazu, dass insbesondere auch bei einfacher Streitgenossenschaft auf solidari-
sche Haftung fiir die Prozesskosten entschieden werden kann und damit jeder Streitge-
nosse zumindest das hypothetische Kostenrisiko fiir die gesamten Prozesskosten trégt,
indem er vor andern Streitgenossen zuerst auf die gesamten Prozesskosten in Anspruch
genommen werden kann. Praktisch fiihrt diese Regelung letztlich dazu, dass in vie-
len Féllen auf die prozessual durchaus interessante und 6konomische Verfahrensform
der (einfachen) Streitgenossenschaft gerade auch in Massenschadensféllen verzichtet
wird.»

1315 Botschaft ZPO Revision, S. 2743.
1316 Rz. 502.
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die Meinung vertreten wird, dass bei einfachen Streitgenossen, die das Verfahren
zwangslaufig zusammen fithren miissen,'*!” die solidarische Kostenauferlegung
nicht sachgerecht sei.”*'® Auch die Abtretungsglaubiger sind eine Gemeinschaft,
deren Zusammensetzung nicht konsensual ist, sondern sich nach den Regeln von
Art. 260 SchKG richtet,'" weshalb der Gedanke iibertragbar ist.

2.  Gerichtskosten beim Riicktritt eines Streitgenossen
21 Grundlagen

Den uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG steht das
jederzeitige Riicktrittsrecht zu.'3? Tritt ein Streitgenosse zuriick, wird der Prozess
fiir ihn als gegenstandslos i.S.v. Art. 242 ZPO abgeschrieben.!*?! Die Kostenre-
gelung bei Anwendung von Art. 242 ZPO richtet sich nach Art. 107 Abs. 1 lit. e
ZPO0."2 Die Norm stipuliert, dass das Gericht die Prozesskosten nach Ermessen
verteilen kann."*? Im Rahmen der Ermessensausiibung hat das Gericht die Krite-
rien des mutmasslichen Obsiegens bzw. Unterliegens und das Verursacherprinzip
zu beriicksichtigen.'*?* Das Kriterium des mutmasslichen Prozessausgangs ist fiir
die Kostenauferlegung ungeeignet. Aufgrund der nach dem Riicktritt im Prozess
verbleibenden Streitgenossen ist damit zu rechnen, dass das Verfahren in einem
Sachurteil endet.'** Eine Antizipierung des Sachentscheids im Rahmen der Kos-

1317 Beispielsweise wenn selbststindig eingereichte Klagen nach Art. 125 lit. ¢ ZPO ver-
einigt werden.

1318 PESENTI, Rz. 466 ff.; BSK ZPO-SCcHMID/JENT-SORENSEN, Art. 106 N 5; DIKE Komm.
ZPO-URWYLER/GRUTTER, Art. 106 N 8; BK ZPO I-STERCHIL, Art. 106 N 12.

319 Vgl. Rz. 402.

1320 Rz.223.

1321 Vgl. Rz. 389 zu dieser Rechtsfolge des Austritts.
1322 BGE 145 11 153, E. 3.3.2; PESENTI Rz. 519.

1323 ZPO Komm.-LEUMANN LIEBSTER, Art. 242 N 9 f.; BSK ZPO-GSCHWEND/STECK,
Art. 242 N 19.

1324 Kuko ZPO-SCHMID/JENT-SORENSEN, Art. 107 N 9, sprechen von stdndiger und unange-
fochtener Praxis; BRONNIMANN/SIEGENTHALER/LANZ, S. 338. Die Botschaft nennt im
Zusammenhang mit der Kostenverteilung bei einem Abschreibungsbeschluss einige
Kriterien, an welchen sich die Kostenfolge messen konnte. Darunter fallen die Fragen,
wer Anlass zur Klage gegeben hat, wie der mutmassliche Prozessausgang gewesen
wire und welche Partei die Gegenstandslosigkeit zu vertreten hat (Botschaft ZPO,
S. 7297); PEsENTI, Rz. 521 ff.

135 Vgl. Rz. 387 ff.
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tenauferlegung ist vor diesem Hintergrund abzulehnen. Hingegen ist das Verursa-
cherprinzip ein geeignetes Kriterium, nach dem sich die Kostenauferlegung beim
Riicktritt eines Streitgenossen richten sollte.

2.2 Festlegung der Gerichtskostenanteile

Der zuriicktretende Streitgenosse haftet fiir die bis zum Riicktritt aufgelaufenen
Prozesskosten.'*?¢ Dies ist sachgerecht, weil er den Anlass zum Abschreibungsbe-
schluss gibt und dies aus freien Stiicken tut. Die Frage im Zusammenhang mit der
Ausiibung des Riicktrittsrechts ist, in welchem Umfang die aufgelaufenen Prozess-
kosten dem zuriicktretenden Streitgenossen auferlegt werden sollen. Nach vorlie-
gender Ansicht ist dabei zu differenzieren. Hat der zuriicktretende Streitgenosse
allein Anlass fiir Prozesskosten gegeben, so sind ihm solche im Sinne des Verur-
sacherprinzips zuzurechnen. Es sei daran erinnert, dass den Abtretungsglédubigern
das Recht auf uneinheitliche Prozessfithrung zusteht,'*?” weshalb ein Streitgenosse
allein beispielsweise einen Antrag auf ein gerichtliches Gutachten stellen kann.
Haben die Streitgenossen indessen die Prozesskosten gemeinsam verursacht, ist
die Kostenauferlegung nach Wertquote der Konkursforderung sachgerecht.

Im Zusammenhang mit gemeinsam verursachten Prozesskosten muss spezifisch
auf die Gerichtskosten eingegangen werden. Diese hidngen bei Forderungsklagen
zu einem nicht unerheblichen Teil vom Streitwert und damit dem Forderungsbegeh-
ren ab."*? Da der Riicktritt eines Streitgenossen keinen Klageriickzug darstellt,'**
bleiben die Gerichtskosten vom Riicktritt zumindest anfanglich unberiihrt. Nach
vorliegender Ansicht muss — ganz im Sinne des Verursacherprinzips — bei der Kos-
tenauferlegung auf den zuriicktretenden Streitgenossen darauf abgestellt werden,
ob die verbleibenden Streitgenossen innert einer gewissen Frist seit dem Riicktritt

1326 AGVE 1996 S. 51 ff., S. 53; SCHLAEPFER, S. 261; LEUENBERGER, Streitgenossenschaft,
S. 203 f., spricht nur von einer «entsprechenden» Kostenauferlegung.

1327 Rz. 220 ff. und Rz. 363 ff.

1328 Die Prozesskosten, worunter sich die Gerichtskosten subsumieren, bemessen sich

nach den kantonalen Tarifen (Art. 96 ZPO). Eines der gebrduchlichen Bemes-
sungskriterien ist bei vermdgensrechtlichen Prozessen der Streitwert (Kuko ZPO-
SCcHMID/JENT-SORENSEN, Art. 96 N 4). Auch Kuko ZPO-KoLz, Art. 91 N 1: «Von
grosser praktischer Bedeutung ist sodann, dass der Streitwert nach den kantonalen
Tarifen (Art. 96) bei der Festsetzung der Gerichtskosten und Parteientschadigungen
beriicksichtigt wird.»; PESENTI, Rz. 89.

1329 Rz.391.
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eine Klagereduktion eingeben.!**® Da sie grundsétzlich keinen Anreiz haben, sich
aufgrund des Streitwerts einem hoheren Prozesskostenrisiko auszusetzen, als fiir
die Deckung ihrer Konkursforderungen notwendig ist,'**! ist es wahrscheinlich,
dass sie die Klage im Umfang derjenigen Forderung reduzieren, die der zuriicktre-
tende Streitgenosse urspriinglich im Rahmen der Formulierung des gemeinsamen
Forderungsbegehrens eingegeben hat. '3

2.3 Solidarhaftung

In der kantonalen Rechtsprechung findet sich ein Fall, in dem die durch den Riick-
tritt ausgelosten Kosten dem zuriicktretenden Streitgenossen auferlegt wurde und
der verbleibende Streitgenosse solidarisch haftete.!*** Nach vorliegender Ansicht
sollten die verbleibenden Streitgenossen nicht solidarisch fiir die Kosten haftbar
gemacht werden. Fiir die Ratio wird auf die bestehenden Ausfiihrungen verwie-
Sen.1334

3. Gerichtskostenvorschuss

Die uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG treten im
Prozess als Partei auf, weshalb auf sie die Vorschriften beziiglich des Gerichts-
kostenvorschusses anwendbar sind.'* Art. 98 ZPO, der die Moglichkeit eines
Gerichtskostenvorschusses regelt, spricht einzig von «der klagenden Parteix».!3*

1330 Die Préamisse ist hier wiederum, dass jeder uneigentliche notwendige Streitgenosse

nach Art. 260 SchKG bei der Bestimmung der Rechtsbegehren die ganze kollozierte
Forderung eingibt.

131 Rz. 200.

1332

Vgl. Rz. 328 ff. fiir das Zustandekommen des Forderungsbegehrens.

1333 OGer ZH LB140036, E. 4b. Die Erstinstanz qualifizierte das Verhéltnis der Abtre-
tungsgldubiger als notwendige Streitgenossenschaft und basierte die Kostenauferle-
gung auf § 70 ZPO ZH. Die Norm lautete: «Bei Streitgenossenschaft bestimmt das
Gericht die Anteile der Streitgenossen an den Kosten und Entschddigungen. Es kann
anordnen, dass ein Streitgenosse fiir den Anteil des andern ganz oder teilweise sub-
sididr oder solidarisch mithafte.» Insofern bestand eine dhnliche Rechtslage wie unter
Art. 106 Abs. 3 ZPO.

1334 Rz. 506 ff.

1335 LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 222; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 108.

1336 Art. 98 ZPO ist von der ZPO-Revision betroffen. Neurechtlich kann abgesehen von
gewissen Ausnahmen nur noch ein Vorschuss von hochstens der Hélfte der mutmass-
lichen Gerichtskosten verlangt werden (vgl. Art. 98 Abs. 1 ZPO-2025; Botschaft ZPO
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Fiir Streitgenossen und die Frage nach der solidarischen oder anteilsméssigen
Verteilung eines allfilligen Gerichtskostenvorschusses verweist die Lehre auf die
Regeln von Art. 106 Abs. 3 ZPO."3¥7

Nach vorliegender Ansicht sollte der Kostenvorschuss aus den gleichen Griinden,
wie bei den Ausfithrungen zu den Gerichtskosten dargelegt,'**® nach den Wert-
quoten anteilsmissig und nicht solidarisch auferlegt werden. Wird der Kosten-
vorschuss nur anteilsmissig eingefordert, hat dies eine positive Wirkung auf die
uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG: Bezahlt ein
Streitgenosse den auf ihn fallenden Anteil des Kostenvorschusses auch nach der
Nachfristansetzung nicht, kann das Gericht auf die Klage dieses uneigentlichen
notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG nicht eintreten.'3* Der Streit-
genosse, der den Anteil am Kostenvorschuss nicht trégt, scheidet aus dem Prozess
aus.

Tritt ein Abtretungsgldubiger mit einer nachtraglichen Abtretungsverfiigung in
das Verfahren ein,!3* stellt sich die Frage, ob das Gericht einen weiteren Kosten-
vorschuss einverlangen soll und ob der beigetretene Streitgenosse ausschliesslich
dafiir aufkommen muss. Der Zweck des Kostenvorschusses ist, das Inkassorisiko
des Kantons zu minimieren."**' Geht mit dem Beitritt des Abtretungsglaubigers
mit einer nachtriaglichen Abtretungsverfiigung eine Klageerh6hung einher,"** ist
das Erhohen des Kostenvorschusses aufgrund des eben genannten Zwecks durch-

Revision, S. 2740 f.). An den Gewinn- und Verlustchancen &ndert sich durch die Neu-
regelung nichts, weil im Fall des Unterliegens gleichwohl die gesamten Prozesskosten
geschuldet sind.

1337 Vgl. ZPO Komm.-SUTER/VON HOLZEN, Art. 98 N 6; Kuko-SCHMID/JENT-SORENSEN,
Art. 98 N 7a; DIKE Komm. ZPO-URWYLER, Art. 98 N 3, der fiir notwendige Streit-
genossen von einer solidarischen Vorschusspflicht ausgeht und bei einfachen Streit-
genossen von einer anteilsmassigen. A.A. PESENTI, Rz. 275.

1338 Rz. 499 ff.

1339 Auch wenn die Streitgenossen den gemeinsamen Rechtsanspruch geltend machen,

fiihren sie aufgrund der nebeneinander bestehenden Prozessstandschaften das Verfah-
ren nur lose. Beim Riicktritt aus dem Prozess wurde dargelegt, dass das Verfahren
nur hinsichtlich des zuriicktretenden Streitgenossen abgeschrieben wird (vgl. Rz. 388).
Dies muss auch fiir den Nichteintretensentscheid hinsichtlich desjenigen Streitgenos-
sen gelten, der seinen Anteil am Gerichtskostenvorschuss nicht leistet.

1340 Vgl. Rz. 482 ff. hierzu.

1341 BGer 4A_226/2014, E. 2.1; ZPO Komm.-SUTER/VON HOLZEN, Art. 98 N 1; Kuko
ZPO-SCHMID/JENT-SORENSEN, Art. 98 N 1.

132 Vgl Rz. 485.
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aus denkbar.!*¥® Nach vorliegender Ansicht ist es sachgerecht, wenn das Gericht
die Differenz des Betrags vom beigetretenen Streitgenossen verlangt. Dies flihrt
zu einer Gleichschaltung der Abtretungsglaubiger, da sie — wie im Kapitel zu den
Gerichtskosten ausgefiihrt'*** — anteilsméssig zu ihrer Wertquote fiir die Gerichts-
kosten aufkommen sollten.

ll. Parteientschadigung
1. Grundsatz

Fiir die Parteientschiadigung gelten die Ausfiihrungen aus dem Vorkapitel analog.
In den darin erwdhnten Urteilen wurde die Parteientschddigung nach dem glei-
chen Prinzip auf die Streitgenossen verteilt wie die Gerichtskosten."** Das Glei-
che gilt fiir die Frage nach der Solidarhaftung.'34

Hinsichtlich der Parteientschiddigung gilt es zwei Besonderheiten zu betrachten.
Das ist einerseits die Sicherheit fiir die Parteientschddigung und andererseits das
Bestehen einer Mehrfachvertretung aufseiten der Abtretungsgléubiger.

2.  Sicherheit fiir die Parteientschadigung

Art. 99 Abs. 2 ZPO regelt fir die notwendige Streitgenossenschaft, dass eine
Sicherheit fiir die Parteientschiadigung, auch Prozesskaution genannt,'**’ nur
geschuldet ist, wenn bei allen notwendigen Streitgenossen eine der Kautionsvo-
raussetzungen gegeben ist."**® Der Wortlaut der Norm regelt die Prozesskaution im
Fall der einfachen Streitgenossenschaft nicht. Die Rechtsprechung und die Lehre
anerkennen, dass im Fall der einfachen Streitgenossenschaft die Prozesskaution
fiir jeden einfachen Streitgenossen einzeln zu priifen ist.!3#

545 BGer 4A 226/2014,E. 2.1,
134 Rz, 402 ff.

1345 Vgl. Rz. 499.

1346 Vgl Rz. 506.

1347 BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, Art. 99 N 1; Kuko ZPO-SCHMID/JENT-SORENSEN, Art. 99
N 1.

1348 BGE 147 11 529, E. 4.2.

134 BGE 147 1II 529, E. 4.3.1; Kuko ZPO-ScHMID/JENT-SORENSEN, Art. 99 N 14; CHK
ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 99 N 18; ZPO Komm.-SUTER/VON HOLZEN, Art. 99
N 38.
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Fiir die uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG ist die
Kautionspflicht wie bei den einfachen Streitgenossen ebenfalls einzeln zu prii-
fen.* Dies rechtfertigt sich einerseits aufgrund des jederzeitigen Riicktritts-
rechts:33! Es fiihrt potenziell dazu, dass der Drittschuldner nach dem Riicktritt
eines solventen Streitgenossen plotzlich nur noch solchen gegeniibersteht, deren
Solvenz fraglich ist.!*? Eine solche Situation ist bei der notwendigen Streitgenos-
senschaft gerade nicht mdglich, da ein einzelner notwendiger Streitgenosse nicht
einfach aus dem Verfahren zuriicktreten kann und die notwendigen Streitgenos-
sen in der Regel fiir die Prozesskosten solidarisch einstehen miissen.'*> Falls ein
uneigentlicher notwendiger Streitgenosse nach Art. 260 SchKG kautionspflichtig
wird, darf sich die Prozesskaution nicht auf die gesamten voraussichtlichen Partei-
kosten erstrecken, sondern nur anteilsméssig nach der Wertquote seiner Konkurs-
forderung bemessen.!3%*

Erfiillen alle uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG
die Kautionspflicht, sollte diese nicht solidarisch auferlegt werden. Dies wiirde
zu einer Verschiebung der Anreizstruktur fiir den einzelnen Streitgenossen fiih-
ren. Wie bei den Gerichtskosten dargelegt, sollte das Verhéltnis des potenziellen
Gewinns und Verlusts bei den uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach
Art. 260 SchKG gleichlaufend sein.!3%

1350 CR LP-JEANNERET/CARRON, Art. 260 N 42; BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, Art. 99 N 18;
BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 109; KOV Komm.-HAuPTLI, Art. 80 N 43;
LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 200; ScHLAEPFER, S. 50; ZPO Komm.-
SUTER/VON HOLZEN, Art. 99 N 39.

1351 0OGer ZHLN030001, E. 4; AGVE 1996 S. 51 ff., S. 53; KOV Komm.-HAUPTLI, Art. 80
N 43; LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 200; ZPO Komm.-SUTER/VON HOLZEN,
Art. 99 N 39.

1352 AGVE 1996 S. 51 ff., S. 53.

1353 BGer 4A_497/2020, E. 4.2; OGer ZH LN030001, E. 4; BSK ZPO-RUEGG/RUEGG,
Art. 99 N 18.

133 Die Prozesskaution dient der Sicherstellung der Parteientschadigung (BGE 147 I1I 529,
E. 4.3.2 m.w.H.; Kuko ZPO-ScHMID/JENT-S@RENSEN, Art. 99 N 1). BGE 147 III 529,
E. 4.3.2 fiir einfache Streitgenossen: «Au moment de fixer les stiretés en garantie des
dépens, il apparait dés lors logique que chacun des consorts simples assume un enga-
gement individuel, donc indépendant de 1’obligation des autres; le montant des siretés
correspondra alors a la part présumée aux dépens que le demandeur payerait au défen-
deur s’il succombait entiérement, calculée en fonction de ses conclusions individuel-
les.»

1355 Rz. 499 ff. Das Bundesgericht lehnt die solidarische Kostenauferlegung im Fall, dass

mehrere einfache Streitgenossen kautionspflichtig werden, ab (BGE 147 111 529, E. 4.3.1).
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3. Mehrfache Rechtsvertretung

Das Bundesgericht gesteht den Abtretungsgldubigern das Recht zu, dass jeder eine
eigene Rechtsvertretung beiziehen darf.!*3¢ Dies kann flir den Drittschuldner zu
einer gewissen Hérte fithren, denn wird die Klage vollumfanglich geschiitzt, hat er
die Parteientschadigung fiir alle klagerischen Rechtsvertretungen auszurichten. !>’

In der Lehre wird dafiirgehalten, dass eine unnétige Mehrfachvertretung, wenn
beispielsweise kein Interessenkonflikt zwischen den Streitgenossen besteht
oder bestehendes Vereinfachungspotenzial nicht genutzt wurde, als besonderer
Umstand nach Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPO beriicksichtigt werden kénne.!3%® Abtre-
tungsgldubiger, die ohne guten Grund verschiedene Rechtsvertretungen mandatie-
ren, laufen Gefahr, dass das Gericht die Mehrfachvertretung bei der Auferlegung
der Parteientschadigung beriicksichtigt.

lll. Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege

Ein Abtretungsgldubiger hat als Prozessstandschafter Anspruch auf unentgeltliche
Rechtspflege, sofern er die entsprechenden Voraussetzungen erfiillt.!**® Irrelevant
bei der Anspruchsberechtigung sind die finanziellen Verhéltnisse des Rechtstra-
gers,*® d.h. also des Gemeinschuldners. Das Bundesgericht begriindet dies mit
dem unmittelbaren Interesse des Abtretungsglaubigers am Verfahrensausgang.'¢!
Bei mehreren Abtretungsgldubigern bzw. uneigentlichen notwendigen Streitge-
nossen nach Art. 260 SchKG ist der Anspruch fiir jeden einzelnen zu priifen.!3¢

LoTscHER diskutiert, ob beim Bestehen mehrerer nebeneinander prozessfiihrungs-
befugter Prozessstandschafter die finanziellen Verhéltnisse der nicht gesuchstel-

1356 Rz. 220.
1357 ZPO Komm.-JENNY, Art. 106 N 16; BLATTMANN/MORETTI, S. 595.

1358 ZPO Komm.-JENNY, Art. 106 N 16; Kuko ZPO-ScHMID/JENT-SORENSEN, Art. 106 N 9
ohne Verweis auf die Norm, sondern auf Treu und Glauben; BSK ZPO-RUEGG/RUEGG,
Art. 106 N 9 mit Verweis auf OGer ZH PF150073, E. 6.2.1; voN HoLzEN, S. 251.

3% BGE 125 V 371, E. 5¢c; BGE 109 Ia 5, E. 2; OGer ZH VO110162, E. 2.8; DIKE
Komm. ZPO-HUBER, Art. 117 N 9; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 117 N 4;
Kuko ZPO-JENT-SGRENSEN, Art. 117 N 9; LOTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 241,
welche darauf hinweist, dass die Parteistellung relevant ist.

1360 BGE 125V 371, E. 5d.
1361 BGE 621213, E. 2.

1322 LEUENBERGER, Streitgenossenschaft, S. 205.
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lenden Prozessstandschafter beim Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege
mitberticksichtigt werden sollten.!*** Hintergrund der Diskussion ist die Mog-
lichkeit, dass die Prozessstandschafter den Prozess absichtlich nur vom bediirf-
tigen Prozessstandschafter fiihren lassen und der Erlos dann unter allen geteilt
wird."*** Aufgrund der Verteilungsregel nach Art. 260 Abs. 2 SchKG besteht diese
Gefahr bei den uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG
gerade nicht. Der bediirftige Abtretungsglaubiger, der sich fiir die unentgeltliche
Rechtspflege qualifiziert, erhilt vom Erlos nach Abzug allfalliger Kosten maximal
seine kollozierte Forderung gedeckt.*%> Ein Uberschuss muss der Masse abgelie-
fert werden. Einer Verteilung des Uberschusses auf die Prozessstandschafter, die
nebeneinander prozessfithrungsbefugt sind, wird dadurch ein Riegel geschoben.

I.  Zusammenfassungvon Teil 5

Hinsichtlich der gemeinsamen oder individuellen Rechtsvertretung steht jedem
uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG die Wahl zu,
eine eigene Rechtsvertretung beizuziehen. Wird eine gemeinsame Rechtsvertre-
tung mandatiert, so muss sich diese der latenten Gefahr von Interessenkonflikten
bewusst sein, die — je nach Intensitdt — die Pflicht zur Mandatsniederlegung nach
sich ziehen.!*® Jedem Abtretungsgldubiger steht es zur Verjdhrungsunterbrechung
frei, eine Einzelklage oder eine Einzelbetreibung einzuleiten. Die Verjdhrungs-
unterbrechung wirkt materiell auf den Anspruch des Rechtstragers, weshalb alle
Abtretungsgldubiger als Prozessstandschafter davon profitieren.”*” Ein eigent-
licher Vergleich, d.h. ein Vergleich, der eine Disposition iiber den Streitgegen-
stand nach sich zieht, kann nur von allen vergleichsbefugten Abtretungsglédubigern
getroffen werden."’%® Einen separaten Vergleich, d.h. den Verzicht auf die generelle
oder die spezifische Prozessfithrungsbefugnis gegen ein Entgelt, kann jeder Abtre-
tungsglaubiger einzeln vornehmen. Der Erl6s aus dem separaten Vergleich kommt

1363 T OTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 245.

1364 L OTSCHER, Prozessstandschaft, Rz. 245 am Beispiel des ausschliesslichen Lizenzneh-
mers und Lizenzgebers.

1365 Rz. 171.

1% Rz. 415 ff.
1367 Rz. 417 fT.
1368 Rz. 431 f.
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nach vorliegender Ansicht dem den Separatvergleich schliessenden Abtretungs-
glaubiger zu.!3®

Die Aktivlegitimation ist beim Rechtstrager, d.h. im Fall der uneigentlichen not-
wendigen Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG beim Gemeinschuldner,"*™
zu priifen. Die Loschung des Gemeinschuldners aus dem Handelsregister fiihrt
gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht zum Untergang der Forderung
des Gemeinschuldners gegeniiber dem Drittschuldner. Da ein Anspruch nicht ohne
Rechtstriger bestehen kann, muss die Rechtspersonlichkeit des Gemeinschuld-
ners auch bei seiner Loschung aus dem Handelsregister weiterbestehen.!’”! Das
Rechtsschutzinteresse muss sowohl bei den Abtretungsgldaubigern als auch beim
Rechtstrager gepriift werden."*’? Abtretungsglaubiger sind an eine vertragliche
Schiedsvereinbarung zwischen dem Gemein- und dem Drittschuldner gebunden.
Maochten sie origindr eine Schiedsvereinbarung mit dem Drittschuldner schliessen,
miissen sie dies unter Zustimmung aller prozessfithrungsbefugten Abtretungsglau-
biger tun.!®”® An eine statutarische Schiedsklausel sind die Abtretungsgldubiger
nur gebunden, wenn nicht der Einredeausschluss bei Verantwortlichkeitsklagen
im Konkurs der Gesellschaft aufgrund der Raschein-Praxis greift.'*™ Fiir die ver-
tragliche und die statutarische Gerichtsstandsvereinbarung gelten die Feststellun-
gen analog.'””® Handelsgerichte sind basierend auf Art. 6 Abs. 2 ZPO nur zustén-
dig, wenn alle Abtretungsgldubiger im Handelsregister eingetragen sind.*’® Die
arbeitsgerichtliche Zusténdigkeit kniipft an der Natur des Anspruchs gegeniiber
dem Drittschuldner an, weshalb die Abtretungsgldubiger unter Umstinden auch
vor dem Arbeitsgericht prozessieren konnen.'*”’

Den Abtretungsgliaubigern stehen verschiedene Alternativen zum Verfahren vor
dem Sachgericht offen. Stellen sie ein Arrestgesuch, miissen sie dies gemein-
sam tun. Fihrt die Information eines Abtretungsglaubigers i{iber das Vorhaben,
ein solches Gesuch zu stellen, indes aufgrund seiner Nahe zum Drittschuldner zu

1369 Rz. 436 fI.
1370 Rz. 122 f.
71 Rz. 441 fT.
1372 Rz. 445 f.
1373 Rz. 447 f.
1374 Rz. 450.

1375 Rz. 451 ff.
1376 Rz. 456 fT.
377 Rz. 461.
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einem faktischen Anspruchsverlust, konnen die {ibrigen Abtretungsglaubiger nach
vorliegender Ansicht die Rechtsprechung zur Dringlichkeit bei der notwendigen
Streitgenossenschaft anwenden: Sie machen das Arrestgesuch stellvertretend fiir
denjenigen Abtretungsgldubiger geltend, dessen Involvierung in das Gesuch auf-
grund der Vereitelungsgefahr der Arrestlegung nicht moglich ist.'*”® Ein proviso-
risches oder definitives Rechtsoffnungsverfahren ist von allen prozessfithrungs-
befugten Abtretungsgldubigern gemeinsam zu erheben. Abtretungsgldubigern
muss es moglich sein, eine aktive Betreibungsgenossenschaft zu bilden, um im
Anschluss gemeinsam im provisorischen oder definitiven Rechtsoéffnungsver-
fahren aufzutreten.'””® Hinsichtlich der Identitétspriifung stellt die nebeneinander
bestehende Prozessstandschaft der Abtretungsgldubiger weder bei der provisori-
schen noch bei der definitiven Rechts6ffnung ein Problem dar.!3%

Das Erteilen einer Abtretungsverfiigung an einen Konkursgldubiger mit einer
verspiteten Konkurseingabe ist zuldssig.!**! Dieser kann einem bereits durch die
bestehenden Abtretungsgldubiger gefiihrten Prozess als streitgendssischer Neben-
intervenient beitreten, was die Konkursverwaltung unter Androhung des Wider-
rufs der Abtretungsverfiigung erzwingen kann."**? Die sachliche Zustandigkeit des
Gerichts dndert sich durch den nachtriaglichen Beitritt eines Abtretungsglaubigers
mit einer nachtriglichen Abtretungsverfiigung auch dann nicht, wenn er die Vo-
raussetzungen fiir die Gerichtsbarkeit nicht erfiillt. Eine Klageénderung ist nach
seinem Beitritt grundsétzlich noch moglich. 3%

Abtretungsglaubiger konnen ihre Konkursforderung zedieren, die Prozessfiih-
rungsbefugnis geht dabei als Nebenrecht mit. Die Zession der Konkursforderung
wihrend eines Prozesses, in dem der zedierende Abtretungsglaubiger Partei ist,
kann zu einem Parteiwechsel fiithren.!*® Dies ergibt sich aus der Anwendung von
Art. 84 Abs. 4 ZPO. Wird die Konkursforderung nur teilweise zediert, kann ein
neuer Abtretungsgliubiger geschaffen werden, ohne dass der Zedent aus dem Ver-
fahren ausscheidet. 3%

1378 Rz. 464 ff.
1379 Rz. 470 ff.
1380 Rz. 476 f.
1381 Rz. 479 f.
1382 Rz. 482 ff.
1385 Rz. 485.

1384 Rz. 488 fT.
1385 Rz. 495.
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Die Regeln zur Auferlegung der Gerichtskosten im Rahmen der uneigentlichen
notwendigen Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG sind fiir die Abtretungs-
glaubiger von grosser Bedeutung, weil sie mangels materieller Regelung des
Innenverhéltnisses an die Kostenverteilung gebunden sind. Die Gerichtskosten
sollten bei vollstindigem Unterliegen zur Gleichschaltung der Gewinn- und Ver-
lustchancen der Streitgenossen nach den Wertquoten ihrer Konkursforderungen
verteilt werden.!** Im Fall eines teilweisen Unterliegens sollten nur diejenigen
Abtretungsglaubiger, deren Konkursforderung nicht vom Erlds gedeckt wird, fiir
die Gerichtskosten aufkommen miissen.'*®” Zur Beibehaltung der Gewinn- und
Verlustchancen sollten die Gerichtskosten nicht solidarisch auferlegt werden.!3%
Tritt ein Streitgenosse aus dem Verfahren zuriick, treffen ihn die von ihm ver-
ursachten Gerichtskosten allein, gemeinsam verursachte Gerichtskosten tragt er
im Verhéltnis zu seiner Wertquote.'*® Ziehen die iibrigen Streitgenossen nach
dem Riicktritt eines Streitgenossen die Klage im Umfang seiner bei der Formulie-
rung des Rechtsbegehrens eingegebenen Forderung zuriick, sollten die durch den
Klageriickzug anfallenden Gerichtskosten dem zuriicktretenden Streitgenossen
auferlegt werden.**® Ein Gerichtskostenvorschuss sollte von den Streitgenossen
anteilsméssig nach der Wertquote ihrer Konkursforderung verlangt werden.'*!
Die Ausfithrungen zur anteilsméssigen Kostenauferlegung und Solidaritdt gel-
ten analog fiir die Parteientschadigung. Erfiillt ein Abtretungsgléubiger die Vo-
raussetzungen fiir die Prozesskaution, kann dieser unabhédngig von den iibrigen
Streitgenossen zur Leistung der Kaution verpflichtet werden.!**> Haben die Streit-
genossen mehrere Rechtsvertretungen mandatiert, kann dies das Gericht bei der
Auferlegung der Parteientschiddigung auf den Drittschuldner berticksichtigen.!3%
Der Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege steht jedem Abtretungsglaubiger
unabhéngig von den finanziellen Verhéltnissen der tibrigen zu.!3**

138 Rz. 496 ff.
1387 Rz. 504 f.
1388 Rz. 5006 ff.
1389 Rz. 509 ff.
139 Rz. 511.

91 Rz. 513 ff.
132 Rz. 518 ff.
139 Rz. 521 f.
1394 Rz. 523 f.
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A. Empfehlungen fiir die Abtretungsglaubiger

Aufgrund der Erkenntnisse, die in Teil 4 und Teil 5 {iber die uneigentliche not-
wendige Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG gewonnen wurden, werden
folgende Empfehlungen fiir die Abtretungsglaubiger bei der Anspruchsdurchset-
zung ausgesprochen.

I.  Vertragliche Koordination

Die Dissertation hat aufgezeigt, dass die Dichotomie zwischen dem Einzelklage-
recht und der Notwendigkeit eines einheitlichen Urteils nur durch die Koordi-
nation der Abtretungsglaubiger gelost werden kann. Alleingéinge im Sinne einer
Einzelklage ergeben ohne Kooperation der iibrigen Abtretungsgldubiger keinen
Sinn; die Abtretungsglaubiger miissen zur erfolgreichen Anspruchsdurchsetzung
gemeinsam vorgehen.’® Sie tun dies als Prozessstandschafter mit nebeneinan-
der bestehender Prozessfiihrungsbefugnis.’*® Das Verhéltnis unter ihnen unter-
liegt keiner materiellen Regelung, sondern ist durch die Zivilprozessordnung, das
SchKG und das Formular 7K geregelt.'*” Es kann fiir die Abtretungsglaubiger
sinnvoll sein, das Verhéltnis untereinander vertraglich zu regeln.'**® Im Folgenden
werden solche Regelungsvorschldge vorgestellt.

1. Prozessuale Vorgehensweise

Es ist sinnvoll, dass sich die Abtretungsglaubiger bereits im Vorfeld eines Prozes-
ses iiber die prozessuale Vorgehensweise Gedanken machen und sich vertraglich
auf eine Vorgehensweise festlegen.'*® Dazu gehort die Wahl des Forums, der sach-
lichen Zustindigkeit, des Zeitpunkts der Prozesseinleitung und die Formulierung
der Rechtsbegehren.!*® Der Vorteil einer vorprozessualen Verstindigung unter
den Abtretungsglaubigern besteht darin, dass die Koordination hinsichtlich der
vorgenannten Punkte in einem moglichst frilhen Zeitpunkt erfolgt. Dies erlaubt

1395 Rz. 279 ff.

13% Rz. 178 und Rz. 399.

1397 Rz. 402 ff.

13%  FHB ZPO-MOSER, Rz. 13.15.

1399 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 106.
1400 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 106.
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den Abtretungsgldubigern herauszufinden, in welchen Punkten Meinungsver-
schiedenheiten bestehen und ob deren Hintergrund rein obstruktiv oder sachlich
gerechtfertigt ist. Sofern keine vertragliche Regelung zustande kommt, kann auf
die in dieser Dissertation dargelegten Losungsmechanismen bei Meinungsver-
schiedenheiten zwischen den Abtretungsgldubigern zuriickgegriffen werden.'*"!

Die Regelung der prozessualen Vorgehensweise driangt sich auch dann auf, wenn
die Abtretungsgldubiger eine gemeinsame Rechtsvertretung mandatieren. Die
gemeinsame Rechtsvertretung ist ndmlich keine Garantie dafiir, dass Uneinigkei-
ten unter den Abtretungsglaubigern ausbleiben. Treten diese auch nach der Man-
datierung einer gemeinsamen Rechtsvertretung auf, kann ein Abtretungsglaubiger
das Mandatsverhiltnis beenden. Die gemeinsame Rechtsvertretung garantiert nur
so lange eine einheitliche Prozessfiihrung, wie keine entgegenstehenden Weisun-
gen ergehen oder sie iiberhaupt zur gemeinsamen Stellvertretung berechtigt bleibt.

2. Kostentragung

Die Abtretungsgldubiger sollten auch die Aufteilung der Prozesskosten regeln.!40
Dies liegt daran, dass keine einheitliche Praxis dariiber besteht, wie die Prozess-
kostenanteile bestimmt werden und ob die Streitgenossen solidarisch haften.!4%
Die Abtretungsglidubiger konnen sich dieser Unsicherheit entziehen, indem sie vor
Prozessbeginn die Verteilung der Prozesskosten vertraglich vereinbaren und damit
hinsichtlich der Prozesskosten ein internes Verhiltnis schaffen. Nach vorliegender
Ansicht ist im Fall des vollstdndigen Unterliegens die proportionale Verteilung der
Prozesskosten nach der Wertquote der Konkursforderungen der einzelnen Abtre-
tungsglaubiger sachgerecht. Eine solche Verteilung entspringt der Fairness und
sichert einen Gleichlauf zwischen den Gewinn- und Verlustchancen der einzelnen
Streitgenossen.'#*

Entscheiden sich die Abtretungsgldubiger zum Beizug einer Rechtsvertretung,
konnen die dadurch anfallenden Kosten vorab vom aus der Anspruchsdurchset-
zung generierten Erlos gedeckt werden; dies gilt auch fiir Kosten, die {iber eine

1401

Vgl. Rz. 309 ff. fiir die Konkursverwaltung bei Uneinigkeit iiber die fiir die Prozess-
einleitung notwendigen Elemente; vgl. Rz. 328 ff. fiir die Formulierung der Rechts-
begehren.

1402 MrLANI, Koordination, S. 154; BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 106.
1403 Vgl. 499 und Rz. 506 mit der aufgefiihrten Rechtsprechung.
1404 Vgl. Rz. 500 ff.
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zugesprochene Parteientschadigung hinaus anfallen.!* Reicht die Erlosverteilung
zur Deckung dieser Kosten indes nicht aus, verteilen sich die Kosten der Rechts-
vertretung nach vertragsrechtlichen Grundsétzen auf diejenigen Abtretungsgléu-
biger, die eine solche mandatiert haben. Eine vertragliche Regelung, wie die
Honorarforderung auf die auftraggebenden Abtretungsgldubiger aufgeteilt wird,
ist unabhéngig von der Qualifikation ihres Verhiltnisses'*® ebenfalls nach der
Wertquote der Konkursforderung empfehlenswert.!4??

3. Vergleichsbetrag

Streitgenossen konnen nur gemeinsam iiber den Streitgegenstand disponieren. !4
Bei einem eigentlichen Vergleich verzichten die Abtretungsgléubiger auf einen
Teil des geltend gemachten Anspruchs.'*” Da der Erlés nach den Regeln von
Art. 260 Abs. 2 SchKG verteilt wird, werden nur dann alle Streitgenossen zustim-
men, wenn ein jeder von der Erldsverteilung profitiert. Deckt der Vergleichserlos
alle Konkursforderungen der Streitgenossen, steht einem Vergleichsschluss nichts
im Weg.

Ist die Hohe des Vergleichserloses indes geringer, ist ein Vergleich nur dann rea-
listisch, wenn die Streitgenossen intern eine von Art. 260 Abs. 2 SchKG abwei-
chende Erlosverteilung vertraglich vereinbaren. Weil jeder Streitgenosse mit dem
Vergleichsschluss einverstanden sein muss, wird eine Vergleichsvereinbarung

1405 BSK SchKG II-BACHOFNER, Art. 260 N 113; KOV Komm.-HAuPTLI, Art. 80 N 39,
spricht von berufsméssiger Vertretung ohne Differenzierung hinsichtlich der Parteient-
schiadigung.

1406 - Ob die Abtretungsgldubiger im Rahmen der Mandatierung einer gemeinsamen Rechts-
vertretung eine einfache Gesellschaft bilden, wurde soweit ersichtlich noch nicht
entschieden. Bejaht man eine einfache Gesellschaft, gilt dispositiv das Kopfprinzip
(Art. 533 Abs. 1 OR). Verneint man sie und wurde in der Mandatsvereinbarung eine
Solidarhaftung der Abtretungsglédubiger vereinbart, dann gilt das Gleiche (Art. 148
Abs. 1 OR; BSK OR I-GRABER, Art. 148 N 2 f.). Sind die Abtretungsgléubiger gegen-
iiber der Rechtsvertretung indes Teilschuldner, gilt mangels anderweitiger Vereinba-
rung ebenfalls das Kopfprinzip (vON TUHR/ESCHER, S. 291; GUHL/KOLLER, in: Guhl
etal., § 6 Rz. 2).

1407 Vgl. GUHL/KOLLER, in: Guhl et al., § 6 Rz. 1: «Wie bei der Berechtigung mehrerer
Glaubiger ist es auch bei der Verpflichtung mehrerer Schuldner in erster Linie Sache
der Beteiligten, das Verhéltnis des einzelnen Schuldners zum Gléubiger vertraglich zu
umschreiben und dem wirtschaftlichen Zweck des Schuldverhéltnisses anzupassen.»

1408 Rz, 222.
1409 Rz. 430.
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wohl nur dann moglich sein, wenn die Abtretungsgldubiger unter sich vereinbart
haben, dass der Vergleichserlos proportional zur Wertquote eines jeden Streitge-
nossen verteilt wird. Dies stellt sicher, dass jeder Streitgenosse prozentual die glei-
che Dividende auf seine Konkursforderung aus dem Vergleichserlos erhilt, wes-
halb sich die fiir den Vergleichsschluss notwendige Einstimmigkeit erzielen lasst.

4, Rechtsmittelverfahren

Wird die Klage der uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260
SchKG nicht vollstindig geschiitzt, stellt sich die Frage, ob die Streitgenossen
ein Rechtsmittel ergreifen wollen. Es wurde dargelegt, dass nach dem Erlass des
erstinstanzlichen Urteils moglicherweise nicht mehr alle Abtretungsglédubiger am
Rechtsmittelverfahren teilnehmen wollen.'*!° Da die rechtsmittelwilligen Abtre-
tungsgldubiger das Rechtsmittelverfahren ohne die rechtsmittelunwilligen Abtre-
tungsglaubiger fithren konnen,'*!! bedarf es fiir das Rechtsmittelverfahren keiner
Einstimmigkeit.

Fiir die Abtretungsgléubiger kann es zur Reduktion der Verfahrensdauer und zum
frithzeitigen Erhalt eines allfalligen Erloses jedoch sinnvoll sein, sich vertraglich
darauf zu einigen, dass ab einem gewissen erstinstanzlichen Erlds alle Streitge-
nossen auf das Rechtsmittel verzichten. Analog den Ausfiihrungen zum Vergleich
bedingt dies aber, dass intern von den Regeln der Erlosverteilung nach Art. 260
Abs. 2 SchKG abgewichen wird, um den rechtsmittelwilligen Streitgenossen die
gleiche prozentuale Dividende wie den {ibrigen Streitgenossen zuzugestehen.
Ansonsten werden diese nicht bereit sein, in eine solche vertragliche Vereinba-
rung einzuwilligen.

Il. Gemeinsame Vertretung

Den Abtretungsglaubigern ist auf jeden Fall eine gemeinsame Rechtsvertretung
zu empfehlen.!#? Solange alle Abtretungsgldubiger bzw. Streitgenossen die Pro-
zessfithrung der gemeinsamen Rechtsvertretung iiberlassen, ist eine konfliktfreie
Anspruchsdurchsetzung gewihrleistet. Besteht fiir alle Abtretungsgldubiger eine

1410 Rz. 339.
411 Rz, 345 ff.

1412 Rz. 415 mit entsprechenden Lehrmeinungen, die sogar fiir die Pflicht der gemeinsa-
men Vertretung pladieren.
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gemeinsame Rechtsvertretung, stellen sich eine Vielzahl der in Teil 4 aufgeworfe-
nen Fragen nicht, weil diese von obstruktivem Verhalten eines Abtretungsglaubi-
gers ausgehen. Die gemeinsame Rechtsvertretung kann den Abtretungsglaubigern
weder aufgezwungen werden,'#!* noch ist sie bei ausreichend starken Interessen-
konflikten tiberhaupt moglich, weshalb die Ausfiihrungen, wie die Abtretungs-
glaubiger im Fall unterschiedlicher Meinungen vorgehen konnen, gleichwohl
begriindet sind.

B. Schlussbetrachtung

I. Erfassung der uneigentlichen notwendigen
Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG

Die uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG ist eine
sonderbare Rechtsfigur. Die Dichotomie des Einzelklagerechts und der Notwen-
digkeit des einheitlichen Urteils, die uneinheitliche Prozessfithrung, das jeder-
zeitige Riicktrittsrecht und die Abtretungsverfiigung — sie alle machen die dog-
matisch einheitliche Zuordnung zu einem bestehenden Rechtsinstitut unmoglich.
Stattdessen oszilliert die uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft nach
Art. 260 SchKG zwischen den Rechtsfolgen der einfachen und der notwendigen
Streitgenossenschaft sowie auch der Prozessstandschaft.'*'* Gerade das Bestehen
mehrerer Prozessstandschafter mit nebeneinander bestehender Prozessfiihrungs-
befugnis, deren Innenverhiltnis keiner materiellen Regelung unterliegt, stellt
fiir die Behandlung der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft nach
Art. 260 SchKG eine grosse Herausforderung dar. Keine Hilfe fiir die Einordnung
bieten die Regeln der Solidarglédubigerschaft oder der einfachen Gesellschaft, da
die uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG nicht da-
runterfallen.'*!s

Dieses Oszillieren driickt sich auch in der Terminologie fiir die uneigentliche not-
wendige Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG aus. Nicht wenige Autoren
in der Lehre deuten mit dem Begriff «sui generis» an, dass es sich hier um eine

1413 Rz.220 und Rz. 415 f.
1414 Rz. 396 fT.
1415 Rz. 402 f.
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Streitgenossenschaft eigener Art handelt.'*® Vor diesem Hintergrund verwundert
die hier vorgebrachte Feststellung nicht, dass sich Lehrmeinungen zum Vorgehen
der uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG teilweise
diametral gegeniiberstehen. Je nachdem, aus welchem Blickwinkel und von wel-
chem Rechtsinstitut aus man die uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft
beleuchtet, konnen unterschiedliche und sich widersprechende Rechtsfolgen fiir
diese gezeichnet werden.

Da die Zivilprozessordnung auf die einfache und die notwendige Streitgenossen-
schaft ausgelegt ist, kann die uneigentliche notwendige Streitgenossenschaft nach
Art. 260 SchKG nicht immer unter bestehende Normen subsumiert werden. Dies
wird beispielsweise bei der Behandlung des jederzeitigen Riicktrittsrechts offen-
sichtlich. Weder bei der einfachen noch bei der notwendigen Streitgenossenschaft
kann ein Streitgenosse einfach vom Verfahren zuriicktreten, ohne dass dies gleich-
zeitig Wirkung auf den geltend gemachten Rechtsanspruch hitte. Erst die Aus-
legung der Normen erlaubt in gewissen Fillen, eine passende Subsumption der
Eigenheiten der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft nach Art. 260
SchKG unter die Zivilprozessordnung.''” Die Schwierigkeit der Erfassung der
uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG zeigt sich
auch darin, dass die Anwendung gewisser Rechtsinstitute erst durch den Analogie-
schluss ermoglicht wird. Ein Beispiel hierfiir ist die streitgenossische Nebeninter-
vention. Sie passt hinsichtlich der Rechtsfolgen auf die Abtretungsglaubiger. Das
Bundesgericht formulierte jedoch ihre Anwendungsvoraussetzungen, ohne die
Abtretungsgliaubiger im Sinn zu haben.'*!®

Eine weitere Ebene der Komplexitit, die bei der Erfassung der uneigentlichen
notwendigen Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG besteht, rithrt daher,
dass auch die dkonomischen Interessen der einzelnen Streitgenossen nicht ein-
fach ignoriert werden diirfen. In rechtlicher Hinsicht machen die Streitgenossen
einen gemeinsamen Anspruch geltend.'*"® Aufgrund der Erlosverteilungsregeln
nach Art. 260 Abs. 2 SchKG beschrénkt sich ihr Interesse an der Anspruchsdurch-
setzung aber einzig auf die Befriedigung ihrer jeweilig kollozierten Forderung.
Dies fiihrt dazu, dass die Streitgenossen bei 6konomischer Betrachtung «eigene»

1416 Rz. 82.
417 Rz. 385 ff.
1418 Rz. 243.
1419 Rz. 219.
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Forderungen geltend machen.!*® Die 6konomische Betrachtung ruft nach einer
einfachen Streitgenossenschaft, die jedoch aufgrund der Notwendigkeit des ein-
heitlichen Urteils juristisch nicht greifen kann. Dass diese 6konomischen Anreize
nicht einfach losgeldst von der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft
nach Art. 260 SchKG sind, zeigt die Auseinandersetzung mit den Prozesskosten.
Nur wenn die Gewinn- und Verlustchancen fiir jeden Streitgenossen ausgeglichen
sind, kann der Zweck der Zivilprozessordnung, ndmlich das Erlauben der Rechts-
durchsetzung, {iberhaupt gewahrt werden.!*?!

Il.  Wichtigste Erkenntnisse

Der Mehrwert dieser Dissertation besteht darin, dass die Anspruchsdurchsetzung
mehrerer Abtretungsglaubiger als uneigentliche notwendige Streitgenossen nach
Art. 260 SchKG erstmals einer umfassenden Analyse im Rahmen der eidgends-
sischen Zivilprozessordnung unterzogen wurde. Die Analyse findet in Teil 4 mit
der Behandlung der Eigenschaften der uneigentlichen notwendigen Streitgenos-
senschaft nach Art. 260 SchKG und in Teil 5 mit einer weitergehenden Ausein-
andersetzung mit dieser Rechtsfigur statt. Abschliessend werden die wichtigsten
Erkenntnisse dargelegt, die durch die Auseinandersetzung mit der uneigentlichen
notwendigen Streitgenossenschaft nach Art. 260 SchKG in dieser Dissertation
gewonnen werden konnten. Zusammenfassungen iiber den Inhalt der Dissertation
finden sich jeweils am Ende der einzelnen Teile.!*

Das Bundesgericht hat durch das Erfordernis der Prozessfithrungsbefugnis als
Prozessvoraussetzung einen Koordinationsansatz hinsichtlich der Dichotomie
zwischen dem Einzelklagerecht und der Notwendigkeit des einheitlichen Urteils
geschaffen: Nur wenn alle prozessfilhrungsbefugten Abtretungsglaubiger im
Prozess involviert sind, kann ein Sachurteil ergehen.'** Als eine der zentralen
Forderungen dieser Dissertation wird dafiirgehalten, dass Gerichte die Prozess-
fiihrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung sogleich nach der Prozesseinleitung

1420 Rz. 401.
1421 Rz. 503.

1422 Rz. 137 fY. fiir Teil 2 «Grundlagen»; Rz. 210 ff. fir Teil 3 «Art. 260 SchKG im Beson-
deren»; Rz. 405 ff. fuir Teil 4 «Eigenschaften der uneigentlichen notwendigen Streit-
genossenschaft nach Art. 260 SchKGy, Rz. 525 ff. fiir Teil 5 « Weitergehende Ausein-
andersetzung mit der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft nach Art. 260
SchKG».

1423 Rz. 225.
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priifen.'*?* Das Einzelklagerecht verliert damit de facto an Gehalt. Entweder die
prozessfiihrungsbefugten Abtretungsgldubiger machen den Prozess gemeinsam
héngig oder es ergeht ein Nichteintretensentscheid.'** Die prozessfithrungsbefug-
ten Abtretungsglaubiger sollten vor diesem Hintergrund auch andere Prozesse als
denjenigen vor dem Sachgericht, beispielsweise ein Arrest- oder ein Rechtsoft-
nungsverfahren, gemeinsam einleiten. Das Gleiche gilt fiir die Einleitung einer
Betreibung. !4

Die gemeinsame Prozesseinleitung erfordert, dass sich die Abtretungsgldubiger
hinsichtlich des Vorgehens absprechen und Einigkeit iiber die fiir die Prozessein-
leitung notwendigen Punkte besteht. Kénnen sich die Abtretungsglédubiger nicht
einigen, kann die Konkursverwaltung Weisungen erlassen, bei deren Missachtung
die Abtretungsverfiigung widerrufen werden kann.'*?’ Bei der Formulierung der
Rechtsbegehren kann jeder Abtretungsglaubiger eine Forderung eingeben, deren
Summe die Rechtsbegehren ergeben.!“?® Sind alle prozessfithrungsbefugten Abtre-
tungsglaubiger im Prozess involviert, konnen sie gemaéss der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung und vorliegender Meinung den Prozess uneinheitlich fiihren.
Insofern steht es den Abtretungsgldubigern offen, eigene Tatsachenbehauptungen,
Bestreitungen, Beweisantrage und Rechtsausfiihrungen einzubringen. Das Gericht
ist gehalten, Widerspriiche mittels gerichtlicher Beweiswiirdigung aufzulosen.'#?
Die Disposition iiber den Streitgegenstand, wie beispielsweise ein Vergleich, ein
Klageriickzug oder eine Klageanerkennung, kann indes nur durch alle uneigent-
lichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG gemeinsam erfolgen.'**

Als Ausnahme von der gemeinsamen Prozesseinleitung besteht das Rechtsmit-
telverfahren, in dem mehrere Rechtsmitteleingaben moglich sein miissen. Dieser
Unterschied begriindet sich durch das Vorliegen der kurzen und nicht erstreckba-
ren Rechtsmittelfrist, die ansonsten fiir die Anspruchsdurchsetzung im Rechtsmit-

1424 Rz. 280.

1425 Als Ausnahme hiervon ist es denkbar, dass die Koordination der nicht im Prozess invol-

vierten Abtretungsglédubiger noch innert der vom Gericht angesetzten Frist zur Erfiil-
lung der Prozessfithrungsbefugnis als Prozessvoraussetzung erfiillt wird. Dies basiert
auf dem freiwilligen Entscheid der nicht in die Einzelklage involvierten Abtretungs-
gléubiger, da sie nicht in das Verfahren gezwungen werden kdnnen (vgl. Rz. 268 f.).

1426 Rz. 470 fT.
1427 Rz. 309 ff.
1428 Rz. 328 ff.
1429 Rz 377f1.
1430 Rz, 222.
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telverfahren letal wére.'**! Auch koénnen die Abtretungsgldubiger eine Einzelklage
bzw. eine Einzelbetreibung eingeben. Thr Zweck beschriankt sich einzig auf die
Verjahrungsunterbrechung, die fiir alle tibrigen Abtretungsgléubiger in Hohe der
geltend gemachten Begehren oder der Betreibungssumme wirkt.'4*?

Eine Besonderheit der uneigentlichen notwendigen Streitgenossenschaft nach
Art. 260 SchKG ist das jederzeitige Riicktrittsrecht. Seine Einordnung in der
Zivilprozessordnung bereitet Schwierigkeiten. Da ein uneigentlicher notwendiger
Streitgenosse nach Art. 260 SchKG allein keinen Klageriickzug erkldren kann,
wird das Verfahren bei der Ausiibung des Riicktrittsrechts nur fiir ihn abgeschrie-
ben.!** Die iibrigen Streitgenossen fithren das Verfahren fort. Mochten sie die
Klage nach dem Riicktritt eines Streitgenossen reduzieren, um nicht ein Forde-
rungsbegehren geltend zu machen, das hoher als die Summe ihrer Konkursfor-
derungen ist, miissen die aus dem Klageriickzug entspringenden Gerichtskosten
denjenigen Streitgenossen treffen, der durch seinen Riicktritt hierzu Anlass gege-
ben hat. 43

Die letzte wichtige Erkenntnis ist, dass je nachdem, wie Gerichte die Prozess-
kosten den uneigentlichen notwendigen Streitgenossen nach Art. 260 SchKG auf-
erlegen, Abtretungsglaubiger mit relativ kleinen Konkursforderungen sich auf-
grund des Missverhiltnisses zwischen dem potenziellen Gewinn und Verlust der
Anspruchsdurchsetzung enthalten.!** Damit alle Abtretungsgldubiger, unabhéngig
von der Grosse ihrer Konkursforderung, der gleichen Anreizstruktur ausgesetzt
sind, ist eine weitere zentrale Forderung dieser Dissertation, dass Gerichte die
Prozesskosten anteilsméssig zur Wertquote der Konkursforderung der einzelnen
Abtretungsgldubiger verteilen sollen. Mit dem Inkrafttreten von Art. 106 Abs. 3
ZP0O-2025 wird diese Forderung dann auch de lege ferenda eine Grundlage in der
ZPO erhalten. Die Norm sieht vor, dass bei der anteilsmédssigen Kostenverteilung
unter Streitgenossen auf die Beteiligung eines jeden Streitgenossen am Streitwert
abgestellt wird.!*3

181 Rz. 357.
142 Rz. 417 fT.
1433 Rz. 388 ff.
1434 Rz 511.
1435 Rz. 499 fT.
1436 Rz. 502.
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Abtretungsglaubiger nach Art.260 SchKG bilden bei der kldagerischen An-
spruchsdurchsetzung eine sog. uneigentliche notwendige Streitgenossen-
schaft. Diese Rechtsfigurist stark von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
gepragt. Die vorliegende Dissertation ordnet diese Streitgenossenschaft im
Kontext der revidierten ZPO ein und scharft damit ihre Konturen. Das Haupt-
augenmerk liegt auf der Auseinandersetzung mit dem Einzelklagerecht der
Abtretungsglaubiger und deren Recht, den Prozess uneinheitlich zu fiihren.
Dabei werden eine Vielzahl praxisrelevanter Fragen beantwortet, die sich
aufgrund des Bestehens mehrerer Abtretungsgldaubiger von der vorprozes-
sualen Phase bis zum Rechtsmittelverfahren in der ZPO stellen. Aufgrund der
umfassenden Aufarbeitung der Rechtsprechung und Literatur eignet sich die
Dissertation fiir Gerichte und Praktiker gleichermassen.
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