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Wie ehemals die kantonalen Zivilprozessordnungen kennt auch die
seit dem 1. Januar 2011 geltende Schweizerische Zivilprozessordnung
das Institut der Widerklage. Die Widerklage erlaubt dem Beklagten im
Prozess des Kldgers eigene Anspriiche gegeniiber dem Kldger geltend
zu machen. Als Instrument der Prozessékonomie soll sie die rasche,
effiziente, einheitliche und widerspruchsfreie Erledigung von sachlich
zusammenhdngenden Klagen erméglichen. Das Eintreten auf die
Widerklage erfordert das Vorliegen der gesetzlich stipulierten Voraus-
setzungen wie Zustdndigkeit, Parteiidentitit, Rechtshdngigkeit der
Hauptklage und gleiche Verfahrensart. Der vorliegende Aufsatz be-
leuchtet diese Eintretensvoraussetzungen, weist auf gesetzlich nicht
erfasste Konstellationen und unbefriedigende bzw. unvollstdndige
Regelungen des Gesetzgebers hin und zeigt mogliche Losungsansdtze
aus der Sicht der Praxis auf.
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ReTo FERRARI-VISCA

A l'instar des anciens codes de procédure civile cantonaux, le code de
procédure civile suisse, en vigueur depuis le 1¢ janvier 2011, prévoit
également I'institution juridique qu’est la demande reconvention-
nelle. Celle-ci permet au défendeur de faire valoir dans le procés du
demandeur ses propres prétentions a I’encontre de ce dernier. En tant
qu'instrument d’économie de procédure, elle doit permettre de régler
rapidement, efficacement, de maniere uniforme et sans contradiction
les demandes qui sont liges sur le fond. La recevabilité d’une demande
reconventionnelle suppose que soient réunies les conditions prévues par
la loi, a savoir la compétence, I'identité des parties, la litispendance de
la demande principale et le méme type de procédure. Le présent ar-
ticle examine les conditions de recevabilité, souligne les situations qui
ne sont pas prévues par la loi ainsi que les regles insatisfaisantes ou
incompletes du législateur et indique les approches de solutions sous
I‘angle de la pratique.

A. Einleitung

Der vorliegende Aufsatz soll einen Uberblick zur Wider-
klage unter der seit dem 1. Januar 2011 geltenden Schwei-
zerischen Zivilprozessordnung (ZPO)' geben und dabei
auch auf noch offene Fragen und Probleme hinweisen,
die mit dem Institut der Widerklage verbunden sind. Ein
Schwergewicht wird dabei auf die Zuldssigkeit der Wi-
derklage in den verschiedenen Verfahrensarten sowie auf
die Problematik bei unterschiedlicher sachlicher Zustan-
digkeit von Klage und Widerklage aufgrund der Natur der
Streitsache gelegt. Die nachfolgenden Ausfiihrungen be-
schrianken sich auf die ZPO. Auf die Widerklage im inter-
nationalen Verhéltnis, mithin auf Art. 8 IPRG? und Art. 6
Ziff. 3 LugU®, wird nicht eingegangen.
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Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (Zi-

vilprozessordnung, ZPO; SR 272).

2 Bundesgesetz vom 18. Dezember 1987 iiber das Internationale Pri-
vatrecht (IPRG; SR 291).

3 Ubereinkommen vom 30. Oktober 2007 iiber die gerichtliche Zu-
standigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
dungen in Zivil- und Handelssachen (Lugano-Ubereinkommen,
LugU; SR 0.275.12).
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B. Definition und Zweck

Die ZPO enthélt keine Legaldefinition der Widerklage.
Hingegen regelt die ZPO namentlich die Voraussetzun-
gen der Zulissigkeit der Widerklage (Art. 14 ZPO und
Art. 224 ZPO)*.

Die Widerklage ist die im Prozess des Klidgers vom
Beklagten gegen den Klidger erhobene Klage’. Sie «ist
selbstdndige Klage im Rahmen eines anderen Prozesses
[...]. Sie ist weder Angriffs- noch Verteidigungsmittel,
sondern Klage wie die Vorklage, ein gegen den Angriff
gefiihrter Gegenangriff, mit welchem die Beklagtenseite
ein selbstindiges Ziel verfolgt, indem sie einen von der
Vorklage nicht erfassten, unabhdngigen Anspruch ins
Recht legt»®. Die Widerklage kann damit als prozessuales
Gegenstiick zur Klage des Kldgers bezeichnet werden’.

Im Gegensatz zu den im Prozess in der Regel auf Kla-
geabweisung gerichteten Antrigen und Einreden des Be-
klagten (wie z.B. die Verrechnungseinrede nach Art. 120
OR®) stellt die Widerklage folglich kein blosses Vertei-
digungsmittel dar. Mit ihr macht der Beklagte vielmehr
einen selbstindigen Anspruch gegeniiber dem Klédger
geltend’ und zielt damit auf eine Verurteilung des Klégers
ab'’. Es steht dem Beklagten frei, in der Klageantwort le-
diglich die Abweisung der Klage zu verlangen oder aber
mittels Widerklage zusétzlich auch eigene Anspriiche ge-
geniiber dem Klager geltend zu machen'!.

Vgl. Botschaft vom 28. Juni 2006 zur Schweizerischen Zivilpro-

zessordnung, BB12006, 7221 ff., 7263.

5 Max GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. A., Zii-
rich 1979, 216; Max KuMMER, Grundriss des Zivilprozessrechts
nach den Prozessordnungen des Kantons Bern und des Bundes,
4. A., Bern 1984, 116; WALTER J. HABSCHEID, Schweizerisches
Zivilprozess- und Gerichtsorganisationsrecht, Ein Lehrbuch seiner
Grundlagen, 2. A., Basel 1990, N 405.

¢ BGE 123 1I1 35 Erw. 3c¢) S. 47.

7 Svrvia FREVDANIEL WILLISEGGER, in: Karl Spiihler/Luca Ten-

chio/Dominik Infanger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizeri-

sche Zivilprozessordnung, Basel 2010, Art. 224 N 1.

Bundesgesetz vom 30. Mirz 1911 betreffend die Ergidnzung des

Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Funfter Teil: Obligationen-

recht; SR 220).

®  ERric PAHUD, in: Alexander Brunner/Dominik Gasser/Ivo Schwan-
der (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO), Kom-
mentar, Ziirich 2011, Art. 224 N 1; CHRISTOPH LEUENBERGER, in:
Thomas Sutter-Somm/Franz Hasenbohler/Christoph Leuenberger
(Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung
(ZPO), Ziirich 2010, Art. 224 N 8.

10 MATTHIAS LERCH, in: Myriam A. Gehri/Michael Kramer (Hrsg.),
ZPO Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Ziirich
2010, Art. 224 N 3.

" THoMAS SUTTER-SOMM, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 2. A.,

Zirich 2012, N 1087.

Fiir den Fall, dass zwischen den Prozessparteien gegen-
seitig Anspriiche streitig sind, liegt es nahe, deren Beurtei-
lung im selben Prozess vorzunehmen'?. Die Zulassung der
Widerklage basiert somit auf prozessdkonomischen Uber-
legungen'®. Die Widerklage soll dazu dienen, eine rasche,
effiziente, einheitliche und widerspruchsfreie Erledigung
von sachlich zusammenhingenden Klagen zu ermdogli-
chen'*. Die Widerklage gestattet mithin den Gerichten eine
mehrschichtige Streitigkeit durch einen inhaltlich aufein-
ander abgestimmten Entscheid zu erledigen®.

C. Voraussetzungen

I.  Ortliche Zustandigkeit

Gemdss Art. 14 Abs. 1 ZPO kann beim fiir die Hauptklage
ortlich zustidndigen Gericht Widerklage erhoben werden,
wenn die Widerklage mit der Hauptklage in einem sachli-
chen Zusammenhang steht.

Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung liegt ein
sachlicher Zusammenhang zwischen Haupt- und Wider-
klage dann vor, wenn sich die beiden Klagen auf (a.) den-
selben — vertraglichen oder ausservertraglichen — Rechts-
grund stiitzen, oder (b.) auf demselben Lebenssachverhalt
basieren oder dasselbe Objekt zum Gegenstand haben,
oder (c.) wenn sie Ausfluss eines gemeinsamen Rechts-
verhiltnisses sind oder sonst eine enge rechtliche Bezie-
hung zueinander haben'®, Hingegen miissen die in sach-
lichem Zusammenhang stehenden Klagen nicht gleicher
Art oder Natur sein'”. Kein sachlicher Zusammenhang be-

2. GULDENER (FN 5), 216; PETER RUGGLE, in: Karl Spiihler/Luca
Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweize-
rische Zivilprozessordnung, Basel 2010, Art. 14 N 1.

3 Botschaft (FN 4), 7339.

4 BGE 129 III 230 Erw. 3. S. 232; ANDREAS GUNGERICH/ADRIAN
WALPEN, in: Heinz Hausheer/Hans Peter Walter (Hrsg.), Ber-
ner Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Band I,
Art. 1-149, Bern 2012, Art. 14 N 1; DANIEL FOLLEMANN, in: Ale-
xander Brunner/Dominik Gasser/Ivo Schwander (Hrsg.), Schwei-
zerische Zivilprozessordnung (ZPO), Kommentar, Ziirich 2011,
Art. 14 N 1; MIGUEL SoGo, Widerklage in handelsrechtlichen
Streitigkeiten: Kernpunkttheorie und Erfordernis der gleichen
sachlichen Zustandigkeit, in: ZBJV 147/2011, 937 ff., 938 f.

5 SoGo (FN 14), 938 f.

1o BGE 129 III 230 Erw. 3.1 S. 232 f. Siehe auch Ubersicht mit Bei-
spielen von konnexen Klagen bei GUNGERICH/WALPEN (FN 14),
Art. 14 N 14 ff.; RUGGLE (FN 12), Art. 14 N 18 und FULLEMANN
(FN 14), Art. 14 N 10 ff.

17 GUNGERICH/WALPEN (FN 14), Art. 14 N 12 f.; RUGGLE (FN 12),
Art. 14 N 20; FRANZ SCHENKER, in: Baker&McKenzie, Stampflis
Handkommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Bern 2010,
Art. 14 N 7; FULLEMANN (FN 14), Art. 14 N 14.
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steht, wenn Anspruch und Gegenanspruch lediglich mit-
einander verrechenbar sind'®.

Ein sachlicher Zusammenhang mit der Klage ist hin-
gegen nur dann erforderlich, wenn der Gerichtsstand fiir
die Widerklage einzig mit Art. 14 ZPO begriindet werden
kann. Soweit sich die ortliche Zustiandigkeit des Haupt-
sachengerichts fiir die Widerklage aus einer anderen Ge-
richtsstandsnorm oder einer Gerichtsstandsvereinbarung
ergibt, ist die Voraussetzung des sachlichen Zusammen-
hangs entbehrlich!®. Weiter ist eine Einlassung auf eine
Widerklage moglich, sofern kein zwingender Gerichts-
stand vorliegt (Art. 18 ZPO). In diesem Fall ist auch kein
sachlicher Zusammenhang notwendig.

Sieht das Gesetz fiir die Widerklage eine zwingende
Zustindigkeit vor, kann diese nicht durch Art. 14 ZPO un-
terlaufen werden?!. Der Gerichtsstand fir die Hauptklage
steht fiir die Widerklage ebenso nicht zu Verfiigung, wenn
fiir den in der Widerklage geltend gemachten Anspruch
eine Gerichtsstandsvereinbarung oder Schiedsklausel*
besteht?. Liegt jedoch nur eine Gerichtsstandsvereinba-
rung fiir den Hauptklageanspruch vor, ist eine Widerkla-
ge gestlitzt auf Art. 14 ZPO mdglich, sofern die weiteren
Voraussetzungen erfiillt sind*.

Umstritten ist die Lage bei teilzwingenden Gerichts-
standen. Auf'teilzwingende Gerichtsstinde kann nicht zum
Voraus oder durch Einlassung verzichtet werden (Art. 35
Abs. 1 ZPO). Aus diesem Grund betrachtet ein Teil der

18 GUNGERICH/WALPEN (FN 14), Art. 14 N 32; RUGGLE (FN 12),
Art. 14 N 22; THOMAS SUTTER-SOMM/RAFAEL KLINGLER, in:
Thomas Sutter-Somm/Franz Hasenbohler/Christoph Leuenberger
(Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung
(ZPO), Ziirich 2010, Art. 14 N 9; FULLEMANN (FN 14), Art. 14N 13;
RoOGER DURR, in: Baker&McKenzie, Stampflis Handkommentar,
Schweizerische Zivilprozessordnung, Bern 2010, Art. 224 N 11.

19 Botschaft (FN 4), 7339; GUNGERICH/WALPEN (FN 14), Art. 14
N 34.

2 GUNGERICH/WALPEN (FN 14), Art. 14 N 33; RUGGLE (FN 12),
Art. 14 N 23; SUTTER-SOMM/KLINGLER (FN 18), Art. 14 N 8;
BGE 123 II1 35 Erw. 3b) S. 45; FULLEMANN (FN 14), Art. 14 N 25;
ULRricH HAAS/MICHAEL SCHLUMPF, in: Paul Oberhammer, Kurz-
kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Basel 2010,
Art. 14 N 4; Guipo E. URBACH, in: Myriam A. Gehri/Michael
Kramer (Hrsg.), ZPO Kommentar, Schweizerische Zivilprozess-
ordnung, Ziirich 2010, Art. 14 N 6.

21 GUNGERICH/WALPEN (FN 14), Art. 14 N 39; RUGGLE (FN 12),

Art. 14 N 12; Haas/ScHLUMPF (FN 20), Art. 14 N 5.

Betreffen Hauptklage und Widerklage eine Streitsache, die unter

eine ibereinstimmende Schiedsvereinbarung fillt, kann die Wi-

derklage vor demselben Schiedsgericht erhoben werden (Art. 377

Abs. 2 ZPO).

»  RUGGLE (FN 12), Art. 14 N 13; SUTTER-SOMM/KLINGLER (FN 18),
Art. 14 N 6; HAaas/ScHLUMPF (FN 20), Art. 14 N 4.

% GUNGERICH/WALPEN (FN 14), Art. 14 N 38; RUGGLE (FN 12),
Art. 14 N 10; URBACH (FN 20), Art. 14 N 7.

22

Lehre eine Widerklage ausserhalb der in Art. 32 ZPO bis
Art. 35 ZPO eroffneten Gerichtsstdnde als unzuldssig?.
Da bei teilzwingenden Gerichtsstinden nach Entstehung
einer Streitigkeit der Abschluss einer Gerichtsstandsklau-
sel jedoch moglich ist (Art. 35 Abs. 2 ZPO i.V.m. Art. 17
Abs. 1 ZPO), ist nach der hier vertretenen Ansicht die Er-
hebung einer Widerklage an einem von Art. 32 ZPO bis
Art. 35 ZPO abweichenden Gerichtsstand zuldssig. Mit
der Klageeinreichung 6ftnet der Kldger ndmlich dem Be-
klagten zusétzlich einen Gerichtsstand fiir eine Widerkla-
ge, sofern diese mit der Hauptklage in einem sachlichen
Zusammenhang steht. Mit Einreichung der Widerklage
wird dieser Gerichtsstand durch den Beklagten bzw. Wi-
derkléger akzeptiert und bleibt hernach selbst bestehen,
wenn die Hauptklage spiter dahinfillt oder zuriickgezo-
gen wird (Art. 14 Abs. 2 ZPO)*. Auch aus prozessoko-
nomischer Sicht ist die Anwendung von Art. 14 ZPO bei
teilzwingenden Gerichtsstdnden zu beflirworten®.

Il.  Sachliche Zustindigkeit

Die sachliche Zustandigkeit richtet sich nach kantonalem
Recht, soweit das Bundesrecht nichts anderes bestimmt
(Art. 4 Abs. 1 ZPO). In Abweichung von diesem Grund-
satz regelt die ZPO in den Bereichen, in welchen sich
eine einheitliche bundesrechtliche Regelung aufdringt,
die sachliche Zustindigkeit®®. So bestimmt sie nament-
lich die sachliche Zustdndigkeit in den immaterialgiiter-,
wettbewerbs- und haftpflichtrechtlichen Angelegenheiten
nach Art. 5 ZPO, den handelsrechtlichen Streitigkeiten
nach Art. 6 ZPO sowie den Streitigkeiten aus Zusatzversi-
cherungen zur sozialen Krankenversicherung nach Art. 7
ZPO. Weiter regelt sie die Prorogation an das kantonale
obere Gericht nach Art. 8 ZPO.

Ill. Ildentitat der Parteien

Die Widerklage muss sich gegen den Klédger richten. Die
Identitdt der Parteien ist mithin zwingend. Richtet sich die
Klage gegen einfache Streitgenossen, konnen sie einzeln
Widerklage erheben. Klagen einfache Streitgenossen,
konnen diese umgekehrt einzeln mit einer Widerklage

2 FULLEMANN (FN 14), Art. 14 N 26; URBACH (FN 20), Art. 14 N 8.

% Vgl. SUTTER-SOMM/KLINGLER (FN 18), Art. 14 N 7 und SCHEN-
KER (FN 17), Art. 9N 9.

27 Gl. M. HAAs/ScHLUMPF (FN 20), Art. 14 N 5.

2 DoMINIK Vock, in: Karl Spiihler/Luca Tenchio/Dominik Infanger
(Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung,
Basel 2010, Art. 4 N 8; ALEXANDER BRUNNER, in: Alexander
Brunner/Dominik Gasser/Ivo Schwander (Hrsg.), Schweizerische
Zivilprozessordnung (ZPO), Kommentar, Ziirich 2011, Art. 4 N 3.

389




Manuela Rapold/Reto Ferrari-Visca

AJP/PJA 3/2013

beklagt werden®. Bei einer notwendigen Streitgenossen-
schaft konnen nur alle Streitgenossen gemeinsam Wi-
derklage erheben bzw. mit einer Widerklage konfrontiert
werden®. Nicht zuldssig ist daher die Erhebung einer
Widerklage durch oder gegen einzelne notwendige Streit-
genossen®!. Nebenintervenienten konnen ebenfalls keine
Widerklage erheben?.

IV. Rechtshangigkeit der Hauptklage

Die Geltendmachung der Widerklage setzt die Rechts-
héngigkeit der Hauptklage voraus®. Diese Voraussetzung
wird allerdings weder in Art. 14 ZPO noch in Art. 224
ZPO erwihnt. Es handelt sich bei ihr mithin um unge-
schriebenes Bundesrecht®*. Die Hauptklage wird rechts-
héngig mit Einreichung des Schlichtungsgesuches, der
Klage, eines Gesuches oder eines gemeinsamen Schei-
dungsbegehrens (Art. 62 Abs. 1 ZPO).

Wird die Hauptklage zuriickgezogen oder gegenstand-
los, bevor die Widerklage erhoben und somit rechtshin-
gig geworden ist, wird auf die Widerklage nicht eingetre-
ten®. Fillt die Hauptklage nach Erhebung der Widerklage
dahin, hat die Widerklage aufgrund ihrer Selbsténdigkeit
weiter Bestand. Art. 14 Abs. 2 ZPO hélt explizit fest,
dass der Gerichtsstand der Widerklage bestehen bleibt,
wenn die Hauptklage aus irgendeinem Grund dahinfillt.
Mogliche Griinde fiir das Dahinfallen sind Nichteintre-
ten, Klageriickzug, Gegenstandslosigkeit, Anerkennung,
Vergleich oder (Teil-)Urteil*®. Dies gilt selbstversténdlich
nicht, wenn die Widerklage nur bedingt erhoben worden
ist’”. In dieser Konstellation wird mit dem Dahinfallen der
Hauptklage auch die Widerklage hinfallig.

2 LAURENT KILLIAS, in: Heinz Hausheer/Hans Peter Walter (Hrsg.),
Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Band II,
Art. 150-352 und 400-406, Bern 2012, Art. 224 N 21; LEUENBER-
GER (FN 9), Art. 224 N 4.; LERCH (FN 10), Art. 224 N 9.

3 RUGGLE (FN 12), Art. 14 N 24; SCHENKER (FN 17), Art. 14N 9.

31 KiLrias (FN 29), Art. 224 N 21.

32 Botschaft (FN 4), 7282.

3 Kirias (FN 29), Art. 224 N 19; SUTTER-SoMM/KLINGLER
(FN 18),Art. 14 N 13; PAHUD (FN 9), Art. 224 N 12; LEUENBERGER
(FN 9), Art. 224 N 17; SCHENKER (FN 17), Art. 14 N 9; DURR
(FN 18), Art. 224 N 5; Haas/ScHLUMPF (FN 20), Art. 14 N 8;
LEercH (FN 10), Art. 224 N 8.

**  RUGGLE (FN 12), Art. 14 N 26; FOULLEMANN (FN 14), Art. 14 N 7.

3 KiLLIAS (FN 29), Art. 224 N 19; DURR (FN 18), Art. 224 N 5; LEUEN-
BERGER (FN 9), Art. 224 N 17; PaHUD (FN 9), Art. 224 N 12.

% RUGGLE (FN 12), Art. 14 N 29; SUTTER-SOMM/KLINGLER (FN 18),
Art. 14 N 29; PAanuD (FN 9), Art. 224 N 28; HAAS/SCHLUMPF
(FN 20), Art. 14N 12.

3 KILLIAS (FN 29), Art. 224 N 9; PAHUD (FN 9), Art. 224 N 28.

V. Gleiche Verfahrensart

Voraussetzung fiir die Zulédssigkeit einer Widerklage
ist, dass der geltend gemachte Anspruch nach der glei-
chen Verfahrensart wie die Hauptklage zu beurteilen ist
(Art. 224 Abs. 1 ZPO). Diese Beschriankung gilt nicht
fiir die Verrechnungseinrede, welche ein materiellrecht-
liches Verteidigungsmittel darstellt®®. Hier ist folgender
Grundsatz massgebend: «Le juge de [’action est juge de
[’exception» (Der Richter, welcher {iber die Klage befin-
det, urteilt auch tiber die Einrede)®.

Die ZPO unterscheidet grundsétzlich zwischen dem
ordentlichen (Art. 219 ff. ZPO), vereinfachten (Art. 243 ff.
ZPO) und summarischen Verfahren (Art. 248 ff. ZPO)*.
Das ordentliche Verfahren ist das Grundverfahren gemaéss
ZPO und seine Bestimmungen gelten sinngemdéss fiir simt-
liche anderen Verfahren, soweit das Gesetz nichts anderes
bestimmt (Art. 219 ZPO). Das vereinfachte Verfahren gilt
fiir vermogensrechtliche Streitigkeiten bis zu einem Streit-
wert von 30’000 Franken (Art. 243 Abs. 1 ZPO) sowie un-
abhédngig vom Streitwert fiir bestimmte Streitigkeiten des
sozialen Privatrechts (Art. 243 Abs. 2 ZPO). Das summa-
rische Verfahren ist schliesslich anwendbar (a.) in den vom
Gesetz bestimmten Féllen, (b.) fiir den Rechtsschutz in
klaren Féllen, (c.) fiir das gerichtliche Verbot, (d.) fiir die
vorsorglichen Massnahmen und (e.) fiir die Angelegenhei-
ten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (Art. 248 ZPO).

Die Voraussetzung der gleichen Verfahrensart fiir die
Zuléssigkeit der Widerklage stellt Bundesrecht dar, wes-
wegen die Kantone diesbeziiglich keinen Regelungsspiel-
raum haben*'. Gleiche Verfahrensart bedeutet, dass beide
Klagen im ordentlichen, vereinfachten oder summari-
schen Verfahren behandelt werden miissen*.

Gilt fiir die Hauptklage beispielsweise das vereinfach-
te Verfahren (Art. 243 ZPO), so kann keine Widerklage
erhoben werden, die ins ordentliche Verfahren gehort®.
Dies dient dem Schutz des Kligers, welchem das einfa-
chere und billigere vereinfachte Verfahren erhalten blei-
ben soll*. Im umgekehrten Fall ist die Voraussetzung der

3% LEUENBERGER (FN 9), Art. 224 N 14.

¥ BGE 8511103 Erw. 2b) S. 107.

40 Auf die familienrechtlichen Verfahren (Art. 271 ff. ZPO) wird vor-
liegend nicht weiter eingegangen.

4 RUGGLE (FN 12), Art. 14 N 25.

4 GUNGERICH/WALPEN (FN 14), Art. 14 N 35; RUGGLE (FN 12),
Art. 14 N 25; SUTTER-SOMM/KLINGLER (FN 18), Art. 14 N 12;
ADRIAN STAEHELIN/DANIEL STAEHELIN/PAScAL GROLIMUND, Zi-
vilprozessrecht, Ziirich 2008, § 14 N 33.

4 Botschaft (FN 4), S. 7339.

#  DoMmINIK GASSER/BRIGITTE RickLl, Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, Kurzkommentar, Ziirich 2010, Art. 224 N 3; GEORG
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gleichen Verfahrensart unseres Erachtens nicht zweck-
missig. Ist die Hauptklage des Kldgers im ordentlichen
Verfahren zu behandeln, wére es prozessokonomisch
sinnwidrig, dem Beklagten die Widerklage zu verwei-
gern, nur weil sie an sich im vereinfachten Verfahren zu
behandeln wire. Zudem befindet sich der Beklagte bereits
im ordentlichen Verfahren und bedarf daher keines weite-
ren Schutzes. Vielmehr muss es dem Beklagten in diesem
Fall gestattet sein, auf das vereinfachte Verfahren zu ver-
zichten und seinen Gegenanspruch mittels Widerklage im
ordentlichen Verfahren geltend zu machen®. Miisste statt
einer Widerklage eine selbstindige Klage erhoben wer-
den, besteht ausserdem unter Umstdnden das Risiko, dass
auf die selbstindige Klage aufgrund der Sperrwirkung
von Art. 64 Abs. 1 lit. a ZPO 1.V.m. Art. 59 Abs. 2 lit. d
ZPO nicht eingetreten wiirde.

Die Voraussetzung der gleichen Verfahrensart filihrt
dazu, dass Widerklagen und insbesondere negative Fest-
stellungswiderklagen nur in einem beschrankten Rahmen
moglich sind*. So kann der Beklagte im Falle einer im
vereinfachten Verfahren erhobenen vermogensrecht-
lichen (Teil-)Klage mit einem Streitwert von maximal
30°000 Franken mangels gleicher Verfahrensart keine Wi-
derklage mit einem Streitwert von iiber 30’000 Franken
erheben?’.

Der Kldger kann daher bewusst nur eine Teilklage er-
heben bzw. ein Rechtsbegehren von maximal 30’000 Fran-
ken stellen, um einer allfdlligen Widerklage vorausschau-
end entgegenzuwirken. Aber auch der Beklagte hat die
Moglichkeit, nur einen Teil seiner Forderung mittels Teil-
widerklage geltend zu machen, damit diese zuldssig ist*.

In der Lehre wird daher teilweise die Meinung vertre-
ten, dass auf die Voraussetzung der gleichen Verfahrensart
generell verzichtet werden soll, wenn die Unterscheidung

NAGELL in: Paul Oberhammer, Kurzkommentar, Schweizerische
Zivilprozessordnung, Basel 2010, Art. 224 N 2.

4 Vgl. SUTTER-SoMmM (FN 11), N 1090; NAEGELI (FN 44), Art. 224
N 3; LErcH (FN 10), Art. 224 N 10. A.M. PaHUD (FN 9), Art. 224
N 15; MicHEL HEINZMANN, Gedanken zur Kombination von
Streitgegenstinden, in: ZSR 2012 471 ff., 493. GASSER/RICKLI
beschranken die Zulédssigkeit der Widerklage offensichtlich jedoch
nur auf Fille, in welchen allein aufgrund des Streitwerts das ver-
einfachte Verfahren anwendbar wire (GASSER/RICKLI [FN 44],
Art. 224 N 3). KILLIAS betrachtet im ordentlichen Verfahren eine
Widerklage betreffend Streitigkeiten des sozialen Privatrechts
(Art. 243 Abs. 2 ZPO) generell als unzulissig (KiLLias [FN 29],
Art. 224 N 26).

4 Vgl. PHILIPP GREMPER/JAKOB MARTIN, Zuléssigkeit und Schran-
ken der negativen Feststellungswiderklage im vereinfachten Verfah-
ren nach der Schweizerischen ZPO, in: AJP/PJA 2011, 90 ff., 94.

4 GREMPER/MARTIN (FN 46), 93.

4 Vgl. THOMAS SPRECHER, Prozessieren zum SchKG unter neuer
ZPO, in: SJZ/RSJ 107/2011, 273 ff., Fn. 81.

zwischen ordentlichem und vereinfachtem Verfahren nur
vom Streitwert abhéngt®. Das Problem der gleichen Ver-
fahrensart konnte umgangen werden, indem Art. 94 Abs. 1
ZPO auch auf die Verfahrensart angewendet wird. Somit
wiirde sich die Verfahrensart jeweils nach dem hoheren
Rechtsbegehren richten. Das Kriterium der gleichen Ver-
fahrensart hitte dann nur die Bedeutung, das summari-
sche und das familienrechtliche Verfahren gegeniiber dem
ordentlichen bzw. vereinfachten Verfahren abzugrenzen®.
Obwohl prozessdkonomische Uberlegungen dafiir spre-
chen, ist diese Meinung trotzdem abzulehnen. Einerseits
ist sie nicht mit dem klaren Gesetzeswortlaut von Art. 224
Abs. 1 ZPO und Art. 94 Abs. 1 ZPO vereinbar. Anderseits
konnte sonst jede Klage, welche aufgrund des Streitwerts
im vereinfachen Verfahren zu behandeln wére, durch eine
den Streitwert des einfachen Verfahrens iibersteigende
Widerklage ins (teurere) ordentliche Verfahren gedringt
werden. Aus diesem Grund hielt der mit der Einfithrung
der ZPO aufgehobene Art. 343 Abs. 2 OR, welcher fiir
arbeitsrechtliche Streitigkeiten bis zu einem Streitwert
von 30’000 Franken ein einfaches und rasches Verfahren
vorsah, fest, dass fiir den Streitwert die eingeklagte For-
derung massgeblich ist, ohne Riicksicht auf ein allfilli-
ges Widerklagebegehren. Dies sollte verhindern, dass der
Beklagte durch ein Widerklagebegehren den Streitwert in
die Hohe treibt und den Kléger dadurch des einfachen und
raschen Verfahrens und der damit verbundenen Verfah-
renserleichterungen beraubt®'.

VI. Trennung trotz Zulassigkeit
der Widerklage

Grundsétzlich sind Klage und Widerklage im gleichen
Prozess zu beurteilen. Wo die Widerklage zwar zulés-
sig ist, das Verfahren aber zu kompliziert zu werden
droht, kann das Gericht sic vom Hauptverfahren trennen
(Art. 125 lit. d ZPO)**. Eine Trennung ist auch moglich,
wenn iber die Klage rasch entschieden werden kann,
wihrend fiir die Beurteilung der Widerklage ein umfang-
reiches Beweisverfahren notwendig ist oder sich kom-
plexe rechtliche Fragen stellen®. Die Trennung liegt im

4 CHRISTOPH LEUENBERGER/BEATRICE UFFER-TOBLER, Schwei-
zerisches Zivilprozessrecht, Bern 2010, N 6.29; ULricH Haas/
MIicHAEL SCHLUMPF, Teilklage und Feststellungswiderklage nach
der neuen ZPO, in: SJZ/RSJ 107/2011, 302 {f., 306.

%0 Haas/ScHLUMPF (FN 49), 305.

1 BGE 11511366 Erw. 3 S. 370.

2 MyRriaM GRUTTER, Das vereinfachte Verfahren in seiner miindli-
chen Variante, in: Jusletter 14. November 2011, Rz 45; Botschaft
(FN 4), 7339.

3 Vgl. REMo BoRrNATICO, in: Karl Spiihler/Luca Tenchio/Dominik
Infanger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Zivilpro-
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Ermessen des Gerichts™. Sie sollte jedoch nur in Ausnah-
mefillen erfolgen, da eine Trennung grundsitzlich dem
Zweck der Widerklage (rasche, effiziente, einheitliche
und widerspruchsfreie Erledigung von sachlich zusam-
menhdngenden Klagen) zuwiderlduft®®. Da es sich bei
Art. 125 ZPO um eine Kann-Vorschrift handelt, ist das
Gericht nicht verpflichtet, eine Trennung vorzunechmen.

Vor dem Entscheid betreffend die Trennung sind die
Parteien zur Wahrung des rechtlichen Gehors anzuhoren®.

Fiir die abgetrennte Widerklage bleiben die ortliche
und sachliche Zustidndigkeit bestehen®®. Die Trennung ist
als prozessleitende Verfligung mit Beschwerde anfecht-
bar, wobei ein nicht leicht wiedergutzumachender Nach-
teil oder eine Rechtsverzogerung geltend zu machen ist
(Art. 319 lit. b. Ziff. 2 ZPO und 319 lit. ¢ ZPO)*’.

D. Verfahren

I.  Zeitpunkt der Einreichung,
Form und Inhalt

Der Beklagte kann eine Widerklage bereits in einem all-
fallig durchzufiihrenden Schlichtungsverfahren anbrin-
gen (Art. 209 Abs. 2 lit. b ZPO). Dabei kann sie entweder
nach Erhalt des Schlichtungsgesuchs durch eine schriftli-
che bzw. miindliche Eingabe im Sinne von Art. 202 Abs. 1
und 2 ZPO erhoben oder wéhrend der Schlichtungsver-
handlung (Art. 203 ZPO) miindlich zu Protokoll gegeben
werden.

Die Widerklage muss aber spétestens mit der Kla-
geantwort angehoben werden (Art. 224 Abs. 1 ZPO), wo-

zessordnung, Basel 2010, Art. 125 N 13; LEUENBERGER (FN 9),
Art. 224 N 26 und FULLEMANN (FN 14), Art. 14 N 24; MARKUS
AFFENTRANGER, in: Baker&McKenzie, Stimpflis Handkommen-
tar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Bern 2010, Art. 125
N 12.

3 Schweizerische Zivilprozessordnung, ZPO, Bericht zum Vorent-
wurf der Expertenkommission, Juni 2003, 64.

35 BorNATICO (FN 53), Art. 125 N 13; FOULLEMANN (FN 14), Art. 14
N 24. Vgl. auch RETo M. JENNY, in: Myriam A. Gehri/Michael
Kramer (Hrsg.), ZPO Kommentar, Schweizerische Zivilprozess-
ordnung, Ziirich 2010, Art. 125 N 13.

3¢ BORNATICO (FN 53), Art. 125N 3.

57 BORNATICO (FN 53), Art. 125 N 4.

% BornaTiCO (FN 53), Art. 125 N 17; LEUENBERGER (FN 9),
Art. 224 N 29; FULLEMANN (FN 14), Art. 14 N 24; MARTIN KAUF-
MANN, in: Alexander Brunner/Dominik Gasser/Ivo Schwander
(Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO), Kommentar,
Zirich 2011, Art. 125 N 14; Eric PAHUD (FN 9), Art. 224 N 30;
HaAs/ScHLUMPF (FN 20), Art. 14 N 11.

3 BORNATICO (FN 53), Art. 125 N 20; ROGER WEBER, in: Paul Ober-
hammer, Kurzkommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung,
Basel 2010, Art. 125 N 8.

bei hier auf ein Schlichtungsverfahren ausdriicklich ver-
zichtet wird (Art. 198 lit. g ZPO). Ein solches wiirde nur
zu einer unndtigen Verzogerung des Verfahrens fiihren®.
In miindlich durchgefiihrten vereinfachten Verfahren ist
die Widerklage mangels schriftlicher Stellungnahme spé-
testens im ersten Parteivortrag zu Protokoll zu geben®!.

Wird die Widerklage nicht rechtzeitig erhoben, ist auf
sie nicht einzutreten®.

Es steht dem Beklagten frei, ob er die Widerklage als
selbstdndige Rechtsschrift verfasst oder in die Klageant-
wort integriert®. Es miissen mithin nicht zwei getrennte
Eingaben gemacht werden®. Beziiglich Form und Inhalt
gelten Art. 221 ZPO und Art. 130 ZPO sinngemadss®. Die
Widerklage ist folglich zu begriinden und hat inhaltlich
den Vorgaben einer Klage zu entsprechen®.

Wird im schriftlichen Verfahren Widerklage erhoben,
wird diese dem Klédger zugestellt, wobei das Gericht eine
Frist zur schriftlichen Antwort setzt. Diese Frist kann aus
zureichenden Griinden (z.B. Krankheit, Todesfall, Ar-
beitsiiberlastung, Auslandsaufenthalt etc.) auf Gesuch hin
erstreckt werden (Art. 144 Abs. 2 ZPO). Das Gericht kann
einen zweiten Schriftenwechsel anordnen (Art. 225 ZPO).

Die Erhebung der Widerklage begriindet deren Rechts-
héngigkeit (Art. 62 Abs. 1 ZPO). Der Zeitpunkt der
Rechtshingigkeit wird somit nicht auf denjenigen der
Hauptklage zuriickdatiert”’. Den Eingang der Widerklage
hat das Gericht den Parteien zu bestétigen (Art. 62 Abs. 2
ZPO). Im miindlichen Verfahren ist die Anhebung der Wi-
derklage durch Aufnahme ins Protokoll zu dokumentieren.

Widerklage auf Widerklage ist geméss Art. 224 Abs. 3
ZPO unzuldssig. Vielmehr sind die Bestimmungen {iiber
die Anderungen der Klagebegehren anwendbar, da eine
Widerklage auf eine Widerklage nichts anderes als die
Abidnderung der Hauptklage darstellt®s. Gemiss Art. 227

¢ Botschaft (FN 4), 7329.

o GRUTTER (FN 52), Rz 44. Vgl. auch GREMPER/MARTIN (FN 46),
97.

2 Vgl. RUGGLE (FN 12), Art. 14 N 27.

6 GASSER/RICKLI (FN 44), Art. 224 N 2.

¢ LEUENBERGER (FN 9), Art. 224 N 21.

¢ STePHEN V. BERTI, Einfiihrung in die Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, Basel 2011, N 219; PAHUD (FN 9), Art. 224 N 8.

¢  FREI/WILLISEGGER (FN 7), Art. 224 N 3.

¢ DOMINIK INFANGER, in: Karl Spiihler/Luca Tenchio/Dominik In-
fanger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozess-
ordnung, Basel 2010, Art. 62 N 20.

% So ausdriicklich RUGGLE (FN 12), Art. 14 N 7 (mit Verweis auf
OscAR VOGEL/KARL SPUHLER, Grundriss des Zivilprozessrechts,
Bern 2006, 8. A., 7. Kapitel N 52). Vgl. auch KiLLiAS (FN 29),
Art. 224 N 59; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (FN 42),
§ 14 N 36; FULLEMANN (FN 14), Art. 14 N 6 und PaHUD (FN 9),
Art. 224 N 7 und SCHENKER (FN 17), Art. 14 N 2; DURR (FN 18),
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Abs. 1 lit. a ZPO ist eine Klagednderung vor der Haupt-
verhandlung zuléssig, wenn der geénderte oder neue An-
spruch nach der gleichen Verfahrensart zu beurteilen ist
und mit dem bisherigen Anspruch in einem sachlichen
Zusammenhang steht. Somit kann durch eine Klageadnde-
rung die gleiche Wirkung wie mit einer Wider-Widerkla-
ge erzielt werden, sofern die Anspriiche konnex sind und
die gleiche Verfahrensart anwendbar ist. Ausserdem kann
der Beklagte der Klagednderung zustimmen (Art. 227
Abs. 1 lit. b ZPO). Eine Klagednderung in der Hauptver-
handlung ist jedoch nur noch moglich, wenn sie zudem
auf neuen Tatsachen und Beweismitteln beruht (Art. 230
Abs. 1 ZPO).

Eine Widerklage kann in jeder Klageart, d.h. als Leis-
tungs-, Gestaltungs- oder Feststellungsklage, erhoben
werden®. Haupt- und Widerklage miissen nicht die glei-
che Klageart sein™. Es konnen auch mehrere Rechtsbe-
gehren kumulativ (objektive Klagehdufung) oder alter-
nativ (Hauptbegehren und Eventualbegehren) gestellt
werden’".

Eine Widerklage kann bedingt erhoben werden (sog.
Eventualwiderklage)”. Unseres Erachtens ist eine Even-
tualwiderklage nicht nur fiir den Fall der Gutheissung
bzw. Abweisung der Hauptklage moglich, sondern auch
fiir den Fall, in welchem auf die Hauptklage nach Rechts-
héngigkeit der Widerklage nicht eingetreten wird™.

Il. Kostenvorschuss

Gestiitzt auf Art. 98 ZPO ist vom Widerkliger ein Kosten-
vorschuss bis zur Hohe der mutmasslichen Gerichtskos-
ten fir die Beurteilung der Widerklage zu fordern™. Der
Kostenvorschuss ist eine Prozessvoraussetzung (Art. 59
Abs. 2 lit. f ZPO). Wird dieser nicht fristgeméss bzw. auch
nach Ansetzung einer Nachfrist nicht geleistet, wird auf
die Widerklage nicht eingetreten (Art. 101 Abs. 3 ZPO)”.

Kein Kostenvorschuss ist bei bestimmten Streitigkei-
ten des sozialen Privatrechts zu leisten, da hier keine Ge-

Art. 224 N 14; LERCH (FN 10), Art. 224 N 5 und NAEGELI (FN 44),
Art. 224 N 17.

% LEUENBERGER (FN 9), Art. 224 N 1; PAHUD (FN 9), Art. 224 N 5.

7 HAAs/ScHLUMPF (FN 20), Art. 14 N 11.

' PAHUD (FN 9), Art. 224 N 5.

2 LEUENBERGER (FN 9), Art. 224 N 2; RUGGLE (FN 12), Art. 14 N 6;
FREI/WILLISEGGER (FN 7), Art. 224 N 2.

3 Gl. M. BERTI (FN 65), N 222; PAHUD (FN 9), Art. 224 N 6. A. M.
FRE/WILLISEGGER (FN 7), Art. 224 N 2; LERCH (FN 10), Art. 224
N4.

7 GRUTTER (FN 52), Rz 44; Botschaft (FN 4), 7293; LEUENBERGER
(FN 9), Art. 224 N 18; SUTTER-SomM (FN 11), N 1093.

75 LEUENBERGER (FN 9), Art. 224 N 18.

richtskosten gesprochen werden (Art. 113 Abs. 2 ZPO und
Art. 114 ZPO). Die Kantone konnen weitere Befreiungen
von den Prozesskosten gewéhren (Art. 116 Abs. 1 ZPO).

lll. Streitwertberechnung und Prozesskosten

Grundsétzlich werden die Streitwerte von Klage und Wi-
derklage nicht zusammengerechnet. Der Streitwert be-
stimmt sich vielmehr nach dem hoheren Rechtsbegehren
(Art. 94 Abs. 1 ZPO)™. Dasselbe gilt fiir die Bestimmung
der sachlichen Zustindigkeit (vgl. Art. 224 Abs. 2 ZPO).
Art. 94 Abs. 1 ZPO ist jedoch gemdss h.L. nicht fiir die
Verfahrensart massgebend, d.h. die Verfahrenart richtet
sich nicht nach dem hoheren Rechtsbegehren, sondern
wird fiir die Haupt- und Widerklage je separat bestimmt””.

Wird die Hauptforderung anerkannt, jedoch die Ver-
rechnung mit einer bestrittenen Gegenforderung geltend
gemacht und fiir den Uberschuss Widerklage erhoben,
richtet sich der Streitwert der Widerklage nach dem gefor-
derten Uberschuss’.

Bei der negativen Feststellungswiderklage bemisst
sich der Streitwert nach der gesamten Schuld, deren
Nichtbestand festgestellt werden soll”. GREMPER/MARTIN
sprechen sich indes mit Verweis auf Art. 94 Abs. 2 ZPO
und die deutsche Gerichtspraxis dafiir aus, dass der Streit-
wert nur dem die Teilklage {ibersteigenden Betrag ent-
spricht®. Diese Ansicht ist abzulehnen, da der Widerkla-
ger nicht nur den iiberschiessenden Betrag geltend macht,
sondern zudem die Forderung als Ganzes bestreitet.

7 Dies gilt auch fiir die Eventualwiderklage (MATTHIAS STEIN-
WIGGER, in: Thomas Sutter-Somm/Franz Hasenbdhler/Christoph
Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung [ZPO], Ziirich 2010, Art. 94 N 8).

77 Vgl. MARTIN STERCHI, in: Heinz Hausheer/Hans Peter Walter
(Hrsg.), Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung,
Band I, Art. 1-149, Art. 94 N 6; PaHuD (FN 9), Art. 224 N 16;
BEATRICE VAN DE GRAAF, in: Paul Oberhammer, Kurzkommentar,
Schweizerische Zivilprozessordnung, Basel 2010, Art. 94 N 1 und
Botschaft (FN 4), 7292. Kritisch dazu HAAs/ScHLUMPF (FN 49),
305 f. Siche auch Ziffer C., V. Absatz 7 hievor.

78 STERCHI (FN 77), Art. 94 N 3; VIKTOR RUEGG, in: Karl Spiih-
ler/Luca Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Basler Kommentar,
Schweizerische Zivilprozessordnung, Basel 2010, Art. 94 N 2; VAN
DE GRAAF (FN 77), Art. 94 N 2; STEIN-WIGGER (FN 76), Art. 94
N 6; PriscA SCHLEIFFER MARAIS, in: Baker&McKenzie, Stampflis
Handkommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Bern 2010,
Art. 94 N 4.

7 STEIN-WIGGER (FN 76), Art. 94 N 7. Vgl. auch GEORG LEUCH/
OMAR MARBACH/FRANZ KELLERHALS/MARTIN STERCHI, Die Zi-
vilprozessordnung fiir den Kanton Bern, Kommentar samt einem
Anhang zugehoriger Erlasse, 5. A., Bern 2000, Art. 170 N 1b.

8 GREMPER/MARTIN (FN 46), 96. Vgl. auch HAAS/SCHLUMPF
(FN 49), 303.
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Zur Bestimmung der Prozesskosten werden die Streit-
werte hingegen zusammengerechnet, sofern sich Klage
und Widerklage nicht gegenseitig ausschliessen (Art. 94
Abs. 2 ZPO). Damit soll dem erhéhten wirtschaftlichen
Wert des Verfahrens Rechnung getragen werden®'. Klage
und Widerklage schliessen sich aus, wenn die Gutheis-
sung der einen Klage zwingend die Abweisung der ande-
ren Klage zur Folge hat®. Typischer Fall des Ausschlusses
ist die negative Feststellungswiderklage®. Die Bestim-
mung von Art. 94 Abs. 2 ZPO stellt einen Eingriff in die
durch Art. 96 ZPO den Kantonen ausdriicklich belassene
Tarithoheit betreffend die Prozesskosten dar®*.

Art. 94 ZPO gilt nur fiir vermdgensrechtliche Streitig-
keiten, da nur diese einen Streitwert aufweisen®.

IV. Kostenverteilung

Die Prozesskosten, d.h. die Gerichtskosten und Parteient-
schiadigungen (Art. 95 Abs. 1 ZPO), werden den Parteien
nach dem Ausmass ihres Unterliegens auferlegt (Art. 106
Abs. 1 und 2 ZPO). Bei Verfahren, in welchen sich Kla-
ge und Widerklage nicht gegenseitig ausschliessen, ist
die Summe der Streitwerte der Begehren, hinsichtlich de-
ren die Partei obsiegt hat oder unterlegen ist, in Relation
zur Summe der Streitwerte von Haupt- und Widerklage
zu setzen. Schliessen sich Klage und Widerklage indes
gegenseitig aus, so ist je eine separate Kostenverteilung
vorzunehmen®. Vorbehalten bleibt die Kostenverteilung
nach Ermessen geméss Art. 107 ZPO.

Umstritten ist die Kostenverlegung beim Schlich-
tungsverfahren®”. Wird die Widerklage bereits im Schlich-
tungsverfahren erhoben, sind die Kosten nach der hier
vertretenen Ansicht bei Erteilung der Klagebewilligung
in Anwendung von Art. 207 Abs. 1 lit. ¢ ZPO auf beide
Parteien im Verhéltnis ihrer Rechtsbegehren zu vertei-
len, da beide Parteien gestiitzt auf die Klagebewilligung
die Moglichkeit haben, beim zustindigen Gericht Klage
einzureichen. Wird anschliessend entweder die Hauptkla-

81 Botschaft (FN 4), 7292.

8 BGE 108151 Erw. 1 S. 52.

8 PETER DIGGELMANN, in: Alexander Brunner/Dominik Gasser/Ivo
Schwander (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO),
Kommentar, Ziirich 2011, Art. 94 N 6. Fiir weitere Beispiele siche
SCHLEIFFER MARAIS (FN 78), Art. 94 N 7 und FLORIAN MoHS,
in: Myriam A. Gehri/Michael Kramer (Hrsg.), ZPO Kommentar,
Schweizerische Zivilprozessordnung, Ziirich 2010, Art. 95 N 4.

8  RUEGG (FN 78), Art. 94 N 4.

8 STEIN-WIGGER (FN 76), Art. 94 N 2; SCHLEIFFER MARAIS
(FN 78), Art. 94 N 1.

% SUTTER-SOMM/KLINGLER (FN 18), Art. 106 N 11.

8 Vgl. RAHEL MULLER/TAMARA PIETSCH-KOJAN, Sprechstunde
ZPO/StPO, in: in dubio, 5 11, S. 210.

ge oder die Widerklage innert der gesetzlichen Frist von
Art. 209 Abs. 3 bzw. 4 ZPO prosequiert, werden die Ver-
fahrenskosten zur Hauptsache geschlagen. Wird die Wi-
derklage jedoch nur bedingt erhoben, ist es unseres Erach-
tens angemessen, wenn die Verfahrenskosten vorerst dem
Kléager auferlegt werden, da der Beklagte die Widerklage
in diesem Fall nicht selbstdndig prosequieren kann®. Im
Schlichtungsverfahren werden hingegen grundsétzlich
keine Parteientschiadigungen gesprochen (Art. 113 Abs. 1
ZPO).

E. Die Widerklage in den
verschiedenen Verfahren

I.  Schlichtungsverfahren

Wird die Widerklage bereits im Schlichtungsverfahren
erhoben, ist sie in der Klagebewilligung aufzufiihren
(Art. 209 Abs. 2 lit b. ZPO). Gemaiss Art. 209 Abs. 1 lit. a
ZPO ist dem Klager die Klagebewilligung zu erteilen.
Konsequenterweise miisste beiden Parteien die Klagebe-
willigung erteilt werden, da beide Kldger sind. Die Praxis
ist hingegen nicht einheitlich, ob bei der Erhebung der Wi-
derklage im Schlichtungsverfahren eine gemeinsame Kla-
gebewilligung fiir die Haupt- und Widerklage oder je eine
separate Klagebewilligung zu erteilen ist**. Auch die Dok-
trin ist in dieser Frage uneinig. Wihrend einige Autoren
sich dafiir aussprechen, dass dem Widerkldger zumindest
eine Kopie der Klagebewilligung zuzustellen ist”, vertre-
ten andere die Meinung, dass nur dem Klidger und nicht
dem Widerklager die Klagebewilligung auszustellen ist’!.

Weiter ist umstritten, ob der Widerkldger gestiitzt auf
die Klagebewilligung seine Rechtsbegehren selbstiandig
prosequieren kann®. Gemaéss einem Teil der Lehre kann
nur der Klager mit der Klagebewilligung an das Gericht
gelangen und nicht der Widerklédger. Sollte der Kldger die
Klagefrist unbenutzt verstreichen lassen, wiirde auch die
Widerklage dahinfallen. Will der Widerkléger seinen An-
spruch durchsetzen, miisste er nach dieser Meinung somit
ein eigenes Schlichtungsverfahren durchfiihren®.

8 Siehe auch Ziffer E., I hienach.

8 Vgl. MULLER/PIETSCH-K0IAN (FN 87), 210.

% INFANGER (FN 67), Art. 209 N 17; JORG HONEGGER, in: Thomas
Sutter-Somm/Franz Hasenbdhler/Christoph Leuenberger (Hrsg.),
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), Zii-
rich/Basel/Genf 2010, Art. 209 N 8.

o SutTER-SoMM (FN 11), N 1093; FULLEMANN (FN 14), Art. 14
N 23.

%2 GRUTTER (FN 52), Fn 43.

% Vgl. KiLuias (FN 29), Art. 224 N 51; Urs EGL, in: Alexander
Brunner/Dominik Gasser/Ivo Schwander (Hrsg.), Schweizerische
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Nach der hier vertretenen Ansicht kann der Wider-
kléger, welcher seine Widerklage bereits anlésslich der
Schlichtungsverhandlung angehoben hat, nach Erteilung
der Klagebewilligung die Widerklage autonom prosequie-
ren. Denn die Selbstindigkeit der Widerklage hiangt nicht
vom Zeitpunkt ihrer Anhebung (Schlichtungsverfahren
oder Klageantwort) ab’. Die unbedingt erhobene Wider-
klage wird mit ihrer Anhebung rechtshdngig und kann da-
her innerhalb der Prosquierungsfrist von Art. 209 Abs. 3
bzw. Abs. 4 ZPO selbst dann erhoben werden, wenn der
Klédger verzichtet, von seiner Klagebewilligung Gebrauch
zu machen. Diese Auffassung wird u.E. auch durch die in
Art. 209 Abs. 2 lit. b ZPO gesetzlich stipulierte Pflicht,
die bereits im Schlichtungsverfahren angehobene Wider-
klage in die Klagebewilligung aufzunehmen, gestiitzt.
Diese Regelung macht nur Sinn, wenn die Aufnahme der
Widerklage in der Klagebewilligung dem Widerkldger
unabhéngig vom Verhalten des Kldgers den Weg ans Ge-
richt erdffnet. Letztlich sprechen auch prozessékonomi-
sche Griinde fiir die selbstindige Zulassung der Widerkla-
ge, da der Beklagte sonst wihrend der Prosequierungsfrist
im Ungewissen beziiglich der Behandlung seiner Wider-
klage bleibt. Ein eigenes Schlichtungsverfahren kann der
Widerkldger nicht durchfiihren, da mit der Erhebung der
Widerklage im Schlichtungsverfahren diese rechthéngig
wird (Art. 62 Abs. 1 ZPO i.V.m. Art. 59 Abs. 2 lit. d ZPO).

Wird die Widerklage jedoch nur bedingt erhoben,
kann der Widerkldger nicht selbstindig klagen. Er muss
vielmehr abwarten, ob der Kliger die Klage innerhalb der
Prosequierungsfrist beim Gericht einreicht.

Indem vorliegend die selbstindige Prosequierung der
unbedingten Widerklage bejaht wird, ist die Klagebewil-
ligung oder zumindest eine Kopie davon auch dem wider-
klagenden Beklagten zuzustellen, damit dieser gegen den
Kldger vorgehen kann, unabhéngig davon, ob und wann
dieser Klage einreicht”. Auf die formale Ausgestaltung
der Klagebewilligung kommt es hingegen nicht an®.

Reicht der Klédger gestiitzt auf die Klagebewilligung
fristgerecht die Klage beim Gericht ein (Art. 209 Abs. 3
und 4 ZPO), gilt damit auch die Widerklage als einge-
reicht. Dem Beklagten sollte hingegen eine kurze Frist
gewihrt werden, innert welcher er auf die im Schlich-

Zivilprozessordnung (ZPO), Kommentar, Ziirich 2011, Art. 209
N 6; FULLEMANN (FN 14), Art. 14 N 23; PaHuD (FN 9), Art. 224
N 12.

% Botschaft (FN 4), 7339.

% Vgl. LEucH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI (FN 79), Art. 153
N2.

% DoMINIK GASSER/RAHEL MULLER/TAMARA PrETSCH-KO0JAN, Ein
Jahr Schweizerische ZPO — ein Erfahrungsbericht, in: Anwaltsre-
vue/Revue de I’avocat 1/2012, 8 f., 10.

tungsverfahren erhobene Widerklage verzichten kann,
ohne dass dies einem Klageriickzug gleichkommt”. Wird
hingegen die Widerklage zuerst eingereicht, hat der Kla-
ger die Wahl, ob er von der Klagebewilligung Gebrauch
machen und ebenfalls Klage erheben will.

Il. Ordentliches Verfahren

Fiir die Widerklage im ordentlichen Verfahren wird auf
die allgemeinen Ausfithrungen unter C. und D. hievor
verwiesen.

Ill. Vereinfachtes Verfahren

Die Bestimmungen fiir das ordentliche Verfahren
(Art. 216 ff. ZPO) gelten sinngemdss fiir samtliche ande-
ren Verfahren, soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt
(Art. 219 ZPO). Die Widerklage ist somit im vereinfach-
ten Verfahren ohne Weiteres zuléssig, sofern sie wie die
Hauptklage im vereinfachten Verfahren zu behandeln ist
und die weiteren Voraussetzungen erfiillt sind (Art. 219
ZPOi.V.m. Art. 224 Abs. 1 ZPO und Art. 14 ZPO)*.

Beim vereinfachten Verfahren ist zu beachten, dass
Klagen ohne Begriindung moglich sind (Art. 245 Abs. 1
ZPO). In diesem Fall ist die Widerklage miindlich in der
Verhandlung zu begriinden®.

IV. Summarverfahren

Die Zuldssigkeit der Widerklage im Summarverfahren er-
gibt sich wie beim vereinfachten Verfahren bereits aus der
Systematik der ZPO (Art. 219 ZPO). Wihrend potentiell
prozessverlangsamende Institute wie z.B. die Streitver-
kiindungsklage (Art. 81 Abs. 3 ZPO) oder die Gerichtsfe-
rien (Art. 145 Abs. 2 lit. b ZPO) von der ZPO im Summar-
verfahren ausdriicklich ausgeschlossen werden, findet sich
keine entsprechende Bestimmung betreffend die Wider-
klage. Die Botschaft'® und die Doktrin'"' schranken indes
die Zuléssigkeit der Widerklage insofern ein, als sie das

7 FULLEMANN (FN 14), Art. 14 N 23.

% KiLLIAS (FN 29), Art. 224 N 3; STEPHAN MAZAN, in: Karl Spiih-
ler/Luca Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Basler Kommentar,
Schweizerische Zivilprozessordnung, Basel 2010, Art. 245 N 21;
PAHUD (FN 9), Art. 224 N 32; MiCHAEL LAZOPULOS, in: Myriam
A. Gehri/Michael Kramer (Hrsg.), ZPO Kommentar, Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung, Ziirich 2010, Art. 245 N 7.

% Vgl. vorne Ziffer D./I., Absatz 2.

100 Botschaft (FN 4), 7350.

101 BERTI (FN 65), N 277; INGRID JENT-S@RENSEN, in: Paul Oberham-
mer, Kurzkommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Basel
2010, Art. 252 N 6; LERCH (FN 10), Art. 224 N 11.
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Verfahren nicht verzogern darf'®. Dem ist zuzustimmen,
da die typischen Merkmale des Summarverfahrens gerade
seine Flexibilitdt und Schnelligkeit sind'®. Wiirde die Be-
handlung der Widerklage den Prozess unnétig verzogern,
ist sie in einem separaten Verfahren durchzufiihren (vgl.
Art. 125 lit. d ZPO). Dies ist insbesondere dann der Fall,
wenn Beweise nicht durch Urkunden erbracht werden
konnen (Art. 254 Abs. 1 ZPO und Abs. 2 lit. a ZPO).

In terminologischer Hinsicht ist darauf hinzuweisen,
dass das Gesetz im Summarverfahren nicht von Klage,
sondern von Gesuch spricht (Art. 252 Abs. 1 ZPO). Kon-
sequenterweise miisste demnach auch von Widergesuch
statt Widerklage gesprochen werden. Materiell hat dies
indes keine Auswirkungen.

V. Rechtsschutz in klaren Fallen

Beim Rechtsschutz in klaren Féllen (Art. 257 ZPO) han-
delt es sich um ein besonderes Summarverfahren. Aus
diesem Grund ist auch hier eine Widerklage zuléssig,
sofern in Bezug auf die Widerklage ebenfalls ein Rechts-
schutz in klaren Féllen vorliegt, d.h. der Sachverhalt un-
bestritten oder sofort beweisbar und die Rechtslage klar
ist, und das Verfahren durch die Widerklage nicht ver-
zogert wird. Aufgrund der besonderen Schnelligkeit des
Verfahrens wird eine Widerklage in der Praxis wohl oft zu
einer Verzogerung fithren, weswegen diese in einem sepa-
raten Verfahren zu behandeln ist'*.

F. Problematik der sachlichen
Zustandigkeit

I.  Ubersicht

Art. 224 ZPO regelt lediglich den Einfluss der Widerklage
auf die sachliche Zustindigkeit, wo sich diese nach dem
Streitwert bestimmt, indem sie in diesem Fall die Uber-
weisung an das Gericht mit der hoheren sachlichen Zu-
standigkeit vorsieht. Hingegen regelt Art. 224 nicht, wie
es sich verhilt, wenn sich die Zustindigkeit nach der Na-
tur der Streitsache richtet.

102 Art. 263 des Vorentwurfs zur ZPO hat die Widerklage im Summar-
verfahren hingegen noch ausdriicklich ausgeschlossen, was aber in
der Vernehmlassung kritisiert wurde (Botschaft [FN 4], 7350).

103 Botschaft (FN 4), 7349.

104 THOMAS SUTTER-SOMM/CORDULA LOTSCHER, in: Thomas Sutter-
Somm/Franz Hasenbohler/Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kom-
mentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), Ziirich/
Basel/Genf 2010, Art. 257 N 17.

Il.  Zustandigkeit aufgrund des Streitwertes

Stehen sich Klage und Widerklage gegeniiber, so be-
stimmt sich der Streitwert gemiss Art. 94 Abs. 1 ZPO
nach dem hoheren Rechtsbegehren'®. Ist die Widerklage
zulédssig, lbersteigt deren Streitwert aber die sachliche
Zustandigkeit des Gerichts, so hat dieses nach Art. 224
Abs. 2 ZPO von Amtes wegen beide Klagen dem Ge-
richt mit der hoheren sachlichen Zustindigkeit zu iiber-
weisen'®, Bewirken die Klage und die Widerklage somit
unterschiedliche sachliche Zustdndigkeiten aufgrund des
Streitwertes, sieht das Gesetz in Art. 224 Abs. 2 ZPO ex-
plizit die Uberweisung der Streitigkeit an das Gericht mit
der umfassenderen Spruchkompetenz vor. Beim Uber-
weisungsentscheid handelt es sich um einen Zwischen-
entscheid, welcher je nach Streitwert mittels Berufung
oder Beschwerde anfechtbar ist'"".

lll.  Zustandigkeit aufgrund der Natur
der Streitsache vor Arbeits- und
Mietgerichten

Die ZPO {iberldsst die Organisation der Gerichte und der
Schlichtungsbehdrden den Kantonen, soweit sie nichts
anderes bestimmt (Art. 3 ZPO). Insbesondere richtet sich
die sachliche und funktionelle Zusténdigkeit der Gerichte
nach kantonalem Recht vorbehiltlich besonderer Bestim-
mungen der ZPO (Art. 4 Abs. 1 ZPO). Die Moglichkeit
der Schaffung von Arbeits- und Mietgerichten wird in
Art. 68 Abs. 2 lit. d ZPO implizit erwihnt.

Die Kantone umschreiben die sachliche Zustindigkeit
der Arbeits- und Mietgerichte z.T. nicht einheitlich, insbe-
sondere legen sie unterschiedliche Streitwertgrenzen fest.
Jedoch gilt der allgemeine Grundsatz, dass Arbeitsgerichte
ausschliesslich Streitigkeiten aus Arbeitsrecht, Mietge-
richte solche aus Miet- bzw. Pachtrecht beurteilen'®,

In der Lehre ist umstritten, ob eine Widerklage zu-
lassig ist, wenn Klage und Widerklage nicht dieselbe
Streitsache zugrunde liegen und sich die sachliche Zu-

195 Siehe auch vorne Ziffer D./IIL.

19 Der Anwendungsbereich der Uberweisung an das Gericht mit der
hoheren sachlichen Zustindigkeit ist insofern eingeschrénkt, als
dem Klédger dadurch keine Instanz verloren geht (vgl. KiLLIAS
[FN 29], Art. 224 N 37 ff., BERNHARD BERGER, in: Heinz Haus-
heer/Hans Peter Walter [Hrsg.], Berner Kommentar, Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung, Band I, Art. 1-149, Bern 2012, Art. 6
N 30).

17 NAEGELI (FN 44), Art. 224 N 7; FRE/WILLISEGGER (FN 7),
Art. 224N 5.

1% Vel. KARL SPUHLER/ANNETTE DOLGE/MYRIAM GEHRI, Schwei-
zerisches Zivilprozessrecht und Grundziige des internationalen Zi-
vilprozessrechts, 9. A., Bern 2010, 11. Kap. N 196 ff. und N 127 ff.
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stindigkeit des Gerichts nach der Natur der Streitsache
bestimmt. Ein Teil der Lehre erachtet die Widerklage in
solchen Fillen als zuléssig, sofern die gleiche Verfahrens-
art anwendbar ist'”. Ein anderer Teil der Lehre''® fordert
indes ausdriicklich, dass diese eine Streitsache gleicher
Art wie die Hauptklage zum Gegenstand haben muss!''.
Weitere Autoren lassen die Frage offen!''?. Nach Panup
soll das kantonale Recht bestimmen, ob bei Fachgerichten
die sachliche Zustindigkeit Voraussetzung fiir die Wider-
klage ist. Fehlt eine ausdriickliche Regelung, sei die kan-
tonale Zusténdigkeitsnorm nach ihrem Sinn und Zweck
auszulegen',

Vor Einfiihrung der ZPO stand es den Kantonen un-
ter der Herrschaft des GestG!''* frei, die gleiche sachliche
Zustindigkeit als Voraussetzung fiir die Zuléssigkeit der
Widerklage aufzustellen, da Art. 6 GestG nur die ortliche
Zustandigkeit der Widerklage regelte''. Im Kanton Bern
konnte z.B. vor dem Arbeitsgericht keine Klage nicht ar-
beitsrechtlicher Natur erhoben werden. Umgekehrt war
auch die Geltendmachung einer arbeitsrechtlichen Wi-
derklage vor dem ordentlichen Gericht ausgeschlossen
(Art. 60 Abs. 1 GOG"%)'7. Eine dhnliche Regelung kann-
te der Kanton St. Gallen mit Art. 60 SG-ZPO'%. Auch
im Kanton Ziirich war eine Widerklage ausgeschlossen,
wenn fiir die Klage und Widerklage sachlich unterschied-

19 TsAAK MEIER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, Ziirich 2010,
71; NAEGELI (FN 44), Art. 224 N 11 f.; SUTTER-Somm (FN 11),
N 1091 f.; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (FN 42), § 14 N 33.

110 DURR (FN 18), Art. 224 N 9; KiLLias (FN 29), Art. 224 N 40 f;
HENZMANN (FN 45), 480 und 482.

""" Die Auffassung von HEINZMANN basiert auf der Ansicht, dass die
Prozessvoraussetzungen von Art. 59 Abs. 2 ZPO auch fir die Wi-
derklage gelten (HEINZMANN [FN 45], 479).

112 LERCH (FN 10), Art. 224 N 13; GRUTTER (FN 52), Rz 47.

13 PAHUD (FN 9), Art. 224 N 25.

114 Bundesgesetz tiber den Gerichtsstand in Zivilsachen vom 24. Mérz
2000 (Gerichtsstandsgesetz, GestG; AS 2000 2355 ft.).

5 THOMAS MULLER, in: Thomas Miiller/Markus Wirth (Hrsg.),
Gerichtsstandsgesetz, Kommentar zum Bundesgesetz iiber den
Gerichtsstand in Zivilsachen, Ziirich 2001, Art. 6 N 14; Franz
KELLERHALS/ANDREAS GUNGERICH, in: Franz Kellerhals/Nicolas
von Werdt/Andreas Gilingerich, Kommentar zum Bundesgesetz
tiber den Gerichtsstand in Zivilsachen, Bern 2001, Art. 6 N 35.

16 Gesetz vom 14. Mérz 1995 iiber die Organisation der Gerichtsbe-
horden in Zivil- und Strafsachen (GOG), abrufbar unter http://www.
bav-aab.ch/de/publikationen/downloads (Zugriff am 12.1.2013).

17 LEucH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI (FN 79), Art. 170 N 3

b bb.

Zivilprozessgesetz vom 20. Dezember 1990, abrufbar unter

http://www.zpo.ch/images/docs/kantZPO/SG.pdf  (Zugriff am

12.1.2013); vgl. auch CHRISTOPH LEUENBERGER/BEATRICE

UFrER-TOBLER, Kommentar zur Zivilprozessordnung des Kantons

St. Gallen, Zivilprozessgesetz vom 20. Dezember 1990, Art. 69.

118

liche Gerichte zustdndig waren''. Gleiches galt im Kan-
ton Aargau (§ 180 Abs. 2 AG-ZPO)'%,

Bereits der Vorentwurf'' verlangte nicht, dass das
Hauptklagegericht fiir die Widerklage sachlich zusténdig
sein muss. Gemiss Bericht zum Vorentwurf bedeute dies
aber nicht, dass dieses Kriterium irrelevant sei. Vielmehr
komme dafiir kantonales Recht zur Anwendung. Das kan-
tonale Recht habe damit die Frage zu beantworten, was
mit einer Widerklage geschieht, die an sich zuldssig wére,
die aber v.a. wegen des Streitwerts die sachliche Zustdn-
digkeit des befassten kantonalen Gerichts {ibersteigt. Der
Bericht zum Vorentwurf sah folgende Moglichkeiten vor:
Uberweisung, Kompetenzattraktion, Trennung oder Nicht-
eintreten'?2, Zu beachten ist jedoch, dass der Vorentwurf
noch keine Art. 224 Abs. 2 ZPO entsprechende Regelung
enthielt, wonach eine Uberweisung an das Gericht mit der
hoheren sachlichen Zusténdigkeit zu erfolgen hat, wenn
der Streitwert der Widerklage die sachliche Zustiandigkeit
des Gerichts iibersteigt. Die Botschaft erwihnt die Uber-
weisung nur im Zusammenhang mit dem Streitwert und
lasst daher die Frage offen, wie zu verfahren ist, wenn die
Widerklage aufgrund der Natur der Streitsache nicht in die
sachliche Zustéindigkeit des Hauptklagegerichts fallt'>3.

Sinn und Zweck von Art. 14 ZPO und Art. 224 ZPO
(rasche, effiziente, einheitliche und widerspruchsfreie
Erledigung von sachlich zusammenhéngenden Klagen)
sprechen klar dafiir, dass Klage und Widerklage von dem-
selben Gericht zu beurteilen sind, auch wenn sie eine un-
terschiedliche Streitsache zum Gegenstand haben'*. Aus-
serdem muss ein Kldger, welcher an einem Fachgericht
klagt, damit rechnen, dort als Widerbeklagter belangt zu
werden'?.

Nach der hier vertretenen Ansicht ist eine Widerkla-
ge daher zwingend von demselben Gericht zu behandeln,

119 RicHARD FRANK/HANS STRAULI/GEORG MESSMER, Kommentar
zur ziircherischen Zivilprozessordnung, Gesetz iiber den Zivilpro-
zess vom 13. Juni 1976, Mit einem Anhang zu verfahrensrechtli-
chen Bestimmungen des ziiricherischen Gerichtsverfassungsgeset-
zes, 3. A., Ziirich 1997, § 60 N 9a.

120 Zivilrechtspflegegesetz vom 18. Dezember 1984 (Zivilprozess-
ordnung, ZPO), abrufbar unter https://gesetzessammlungen.ag.ch/
frontend/versions/686 (Zugriff am 12.1.2013); ALFRED BUHLER/
ANDREAS EDELMANN/ALBERT KILLER, Kommentar zur aargaui-
schen Zivilprozessordnung, Zivilrechtspflegegesetz (Zivilprozess-
ordnung, ZPO) vom 18. Dezember 1984, 2. A., Aarau/Frankfurt
a.M./Salzburg 1998, § 180 N 12.

12 Schweizerische Zivilprozessordnung, ZPO, Vorentwurf der Exper-
tenkommission, Juni 2003.

122 Bericht zum Vorentwurf der Expertenkommission (FN 54), 48.

123 Botschaft (FN 4), 7340.

124 FULLEMANN (FN 14), Art. 14 N 19 b).

125 MEIER (FN 109), 71. G1. M. NAEGELI (FN 44), Art. 224 N 10.
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auch wenn sie nicht die gleiche Streitsache wie die Klage
zum Gegenstand hat, sofern die iibrigen Voraussetzungen
der Widerklage, insbesondere die gleiche Verfahrens-
art, erfiillt sind. Den Kantonen ist es jedoch freigestellt,
zu regeln, ob eine Uberweisung oder eine Kompetenz-
attraktion stattfindet. Nicht zuldssig wire unseres Erach-
tens eine kantonale Bestimmung, welche eine Trennung
oder ein Nichteintreten vorsehen wiirde'?*. Mangels kan-
tonaler Regelung hat eine Kompetenzattraktion zu erfol-
gen. Erhebt jemand Widerklage vor einem ordentlichen
Gericht, verzichtet er bewusst auf allféllige Vorteile eines
Fachgerichts (u.a. parititische Zusammensetzung, Fach-
kenntnisse). Wird vor einem Fachgericht Widerklage er-
hoben, wire eine Uberweisung ohne entsprechende kan-
tonale gesetzliche Grundlage indes unbillig, da so dem
Klager die Vorteile des Fachgerichts entzogen wiirden.

IV. Zustandigkeit aufgrund der Natur
der Streitsache vor Handelsgericht und
der einzigen kantonalen Instanz

1. Allgemein

Die Kantone haben Gerichte zu bezeichnen, die in den
von Art. 5 Abs. 1 ZPO erfassten Fillen'”’ als einzige kan-
tonale Instanz urteilen. Die Festlegung dieser Gerichte
untersteht damit der Organisationshoheit der Kantone!?®,

Weiter konnen die Kantone nach Art. 6 Abs. 1 ZPO
ein Fachgericht bezeichnen, welches als einzige kantona-
le Instanz fiir handelsrechtliche Streitigkeiten zustdndig
ist (sogenannte Handelsgerichte). Den Kantonen, welche
sich fiir ein Handelsgericht entschieden haben (aktuell
Ziirich, Bern, Aargau und St. Gallen), steht in Bezug auf
deren sachliche Zustdndigkeit einzig eine Normierungs-
kompetenz im Rahmen von Art. 6 Abs. 4 ZPO zu'®. Da-
nach konnen sie das Handelsgericht zusitzlich fiir die
Bereiche, in welchen nur eine kantonale Instanz urteilt
(Art. 6 Abs. 4 lit. a ZPO), und fiir Streitigkeiten aus dem
Recht der Handelsgesellschaften und Genossenschaften
fiir zustindig erkldren (Art. 6 Abs. 4 lit. b ZPO).

126 Vgl. MEIER (FN 109), 71. A.M. HEINZMANN (FN 45), 485.

127 Art. 5 Abs. 1 ZPO umfasst folgende Bereiche: Immaterialgiiter-
recht (gewerblicher Rechtsschutz), Kartellrecht, Firmenschutz,
unlauteren Wettbewerb, Zivilanspriiche fiir Nuklearschddigung,
Klagen gegen den Bund, Einsetzung eines Sonderpriifers, Strei-
tigkeiten nach dem Bundesgesetz vom 23. Juni 2006 iiber die kol-
lektiven Kapitalanlagen und nach dem Borsengesetz vom 24. Mérz
1995.

128 BRUNNER (FN 28), Art. 5N 2.

122" BRUNNER (FN 28), Art. 4 N 12.

2. Botschaft und Doktrin

Gemadss der bundesritlichen Botschaft sowie der herr-
schenden Lehre sind jene Prozessiiberweisungen von
Art. 224 Abs. 2 ZPO ausgenommen, bei welchen dem
Kliger durch die Uberweisung an den Spruchkérper
mit der hoheren sachlichen Zusténdigkeit eine Instanz
verloren geht'*°. Nach dieser Auffassung sind somit bei-
spielsweise Uberweisungen an das Handelsgericht (Art. 6
ZPO) oder die einzige kantonale Instanz (Art. 5 ZPO und
Art. 7 ZPO) unzuléssig. Ist folglich die Hauptklage vor
dem erstinstanzlichen ordentlichen Gericht héngig, kann
gemdss Botschaft und herrschender Lehre keine Wider-
klage erhoben werden, die in die sachliche Zustdndigkeit
des Handelsgerichts oder der einzigen kantonalen Instanz
fallt.

Demgegentiber sprach sich bereits vor in Kraft treten
der Schweizerischen ZPO etwa GULDENER fiir die Zulas-
sung konnexer Widerklagen vor Handelsgericht aus'!.
Fallt die Klage oder die Widerklage in den sachlichen
Zustindigkeitsbereich eines Sondergerichts, favorisierten
auch KELLERHALS/GUNGERICH wenn moglich eine Kompe-
tenzausdehnung des betreffenden Gerichts, um die Wider-
klage zuzulassen'*?. Im Anwendungsbereich der Schwei-
zerischen ZPO vertreten beispielsweise GASSER/MULLER/
PierscH-Kojan die Ansicht, dass das Handelsgericht auch
zustdndig sein miisse, wenn die Widerklage den Min-
deststreitwert fiir das Handelsgericht von 30’000 Fran-
ken nicht erreicht'*®. MEeier halt fest, dass die ZPO das
Erfordernis der gleichen sachlichen Zusténdigkeit nicht
erwéhnt, weshalb der Kldger, der an einem Sondergericht
klagt, damit rechnen muss, vor diesem Gericht auch als
Widerbeklagter belangt zu werden. Er hilt es fiir moglich,
dass eine nicht im Handelsregister eingetragene Person,
welche vom Wahlrecht nach Art. 6 Abs. 3 ZPO Gebrauch
macht und eine Aktiengesellschaft vor Handelsgericht
einklagt, nicht ausschliessen kann, vor diesem Gericht mit
einer Widerklage konfrontiert zu werden'**. Soco pladiert

130 Botschaft (FN 4), 7340; LErcH (FN 10), Art. 224 N 13; JURGEN
BRONNIMANN, in: recht 2009, 79 ff., 89; JURGEN BRONNIMANN, in:
Anwaltsrevue/Revue de I’avocat 8/2008, 323 ff., 324; STAEHELIN/
STAEHELIN/GROLIMUND (FN 42), § 14 N 33; DURR (FN 18),
Art. 224 N 9; LEUENBERGER (FN 9), Art. 224 N 16; NAEGELI
(FN 44), Art. 224 N 9; DANIEL FULLEMANN, in: Alexander Brun-
ner/Dominik Gasser/Ivo Schwander (Hrsg.), Schweizerische Zi-
vilprozessordnung (ZPO), Kommentar, Ziirich 2011, Art. 14 N 19;
PAHUD (FN 9), Art. 224 N 24.

131 GULDENER (FN 5), Fn. 63.

132 KELLERHALS/GUNGERICH (FN 115), Art. 6 N 37.

133 GASSER/MULLER/PIETSCH-KOJAN (FN 96), 13.

134 MEIER (FN 109), 71. GI. M. NAEGELI (FN 44), Art. 224 N 10. A.M.
ist HEINZMANN, welcher ein Nichteintreten auf die Widerklage ver-
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dafiir, auf das Erfordernis der gleichen sachlichen Zustan-
digkeit in jenen Féllen zu verzichten, in denen sich die
Haupt- und die Widerklage so nahe stehen, dass sie sich
nach der Kernpunkttheorie'*® ausschliessen!*®. BERGER"’
spricht sich dafiir aus, konnexe Widerklagen vor Handels-
gericht beispielsweise zuzulassen, (a.) wenn lediglich die
Streitwertgrenze von Art. 74 Abs. 1 BGG nicht erreicht ist
oder (b.) wenn der Kldger nicht im Handelsregister einge-
tragen ist',

3. Auslegung
a. Grammatikalische Auslegung

Der Wortlaut von Art. 224 Abs. 1 ZPO setzt fiir die Zu-
lassigkeit der Widerklage nicht dieselbe sachliche Zu-
standigkeit fiir Haupt- und Widerklage voraus'®’. Art. 224
Abs. 2 ZPO regelt die Uberweisung an den sachlich zu-
standigen Spruchkorper, falls die der Klage und Wider-
klage zugrundeliegenden Streitwerte unterschiedliche
sachliche Zustdndigkeiten begriinden. Nicht geregelt wird
von Art. 224 ZPO hingegen wie bereits erwahnt die Kon-
stellation divergierender sachlicher Zustindigkeiten von
Klage und Widerklage aufgrund der Natur der Sache; mit-
hin jene Fille, in welchen entweder die Klage oder die

langt, falls die unterschiedliche sachliche Zustandigkeit von Klage
und Widerklage (auch) auf die verschiedene Natur der Streitsachen
zuriickzufiihren ist (vgl. HEINZMANN [FN 457, 481 ).

135 Bei der Kernpunkttheorie ist fiir die Bestimmung der Identitét
des Streitgegenstandes allein der Lebenssachverhalt massgebend,
d.h. es wird darauf abgestellt, ob es in beiden Verfahren im Kern
um die gleichen Fragen geht. Gemiss der Kernpunkttheorie ist
beispielsweise bei einer negativen Feststellungsklage und einer
Leistungsklage auf der Grundlage desselben Rechtsverhiltnisses
der Streitgegenstand identisch (HaAs/ScHLUMPF [FN 49], 308,
m.w.H.). Die vom Europdischen Gerichtshof (EuGH) entwickelte
Kernpunkttheorie wurde vom Bundesgericht auch betreffend inner-
staatliche Fille ibernommen (FELIX DASSER, in: Felix Dasser/Paul
Oberhammer, Stimpflis Handkommentar, Lugano-Ubereinkom-
men [LugU], Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit
und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen vom 30. Oktober 2007, 2. A., Bern 2011,
Art. 27N 17).

3¢ SoGo (FN 14), 965. GLM. HEINZMANN (FN 45), 492.

137 Die Gedanken zur Widerklage vor Handelsgericht gelten in analo-
ger Weise auch vor der einzigen kantonalen Instanz gemaéss Art. 5
ZPO (BERGER [FN 106], Art. 5 N 29 ff.).

133 BERGER (FN 106), Art. 6 N 29. GL.M. KiLLias (FN 29), Art. 224
N 41. Umgekehrt ist eine Widerklage, welche in die Zustidndigkeit
des Handelsgerichts fallt, vor dem ordentlichen Gericht zuzulassen,
sofern diese mit der Hauptklage in einem sachlichen Zusammen-
hang steht (BERGER [FN 106], Art. 6 N 30).

139 Botschaft (FN 4), 7339 f.; BERGER (FN 106), Art. 6 N 28. LERCH
(FN 10), Art. 224 N 13; FRE/WILLISEGGER (FN 7), Art. 224 N 5;
LEUENBERGER (FN 9), Art. 224 N 15.

Widerklage in den Zusténdigkeitsbereich eines Spezial-
gerichts fallen.

b. Systematische Auslegung

Im Allgemeinen Teil stipuliert die ZPO in Art. 59 ZPO die
Prozessvoraussetzungen, welche vorliegen miissen, damit
das Gericht auf eine Klage eintritt. Dazu gehort gemiss
Art. 59 Abs. 2 lit. b ZPO auch die sachliche Zustindigkeit.
Im Zusammenhang mit der objektiven Klagenhdufung
verlangt Art. 90 lit. a ZPO unter anderem explizit die glei-
che sachliche Zustindigkeit zwischen den verschiedenen
Anspriichen. Bei anderen Rechtsinstituten, wie eben der
Widerklage, aber auch bei der subjektiven Klagenhdufung
(Art. 71 ZPO) und der Streitverkiindungsklage (Art. 81
ZPO) schweigt der Gesetzestext iiber das Erfordernis der
gleichen sachlichen Zustiandigkeit. Die gesetzliche Hand-
habung dieser Rechtsinstitute ist damit uneinheitlich.

Aus dem Rechtsmittelsystem (Art. 308 ff. ZPO)
sowie aus Art. 75 Abs. 2 BGG™! ergibt sich der Grund-
satz der «double instance»'. Danach ist der Instan-
zenzug so zu gestalten, dass eine Streitigkeit erst durch
zwel kantonale Instanzen beurteilt wird, bevor sie an das
Bundesgericht weitergezogen werden kann. Ausnahmen
vom Grundsatz des doppelten Instanzenzuges sind nach
Art. 75 Abs. 2 BGG zulissig, wenn (a.) ein Bundesgesetz
eine kantonale Instanz vorsieht, wenn (b.) ein Handelsge-
richt als einzige kantonale Instanz entscheidet, oder (c.)
wenn eine Streitigkeit mit einem Mindeststreitwert von
100’000 Franken mit Zustimmung aller Parteien direkt
beim oberen Gericht eingereicht wird. Gemiss Bundes-
rat kann die Abkiirzung des Instanzenzuges mit der Fach-
kompetenz des Spezialgerichts wie auch mit der Prozess-
okonomie, die gerade bei der Handelsgerichtsbarkeit eine
herausragende Rolle spielt, gerechtfertigt werden'*®. We-
der die Botschaft zum BGG'#, noch die Doktrin'® ver-

140 Botschaft (FN 4), 7259.

11" Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 {iber das Bundesgericht (Bundes-
gerichtsgesetz, BGG; SR 173.110).

12 CLARA-ANN GORDON, in: Myriam A. Gehri/Michael Kramer
(Hrsg.), ZPO Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung,
Ziirich 2010, Art. 4 N 6; BRUNNER (FN 28), Art. 4 N 13 f.; Vock
(FN 28), Art. 4 N 9; Gasser/RicKLI (FN 44), Art. 4 N 3; THEODOR
HARTscH, in: Baker&McKenzie, Stimpflis Handkommentar,
Schweizerische Zivilprozessordnung, Bern 2010, Art. 4 N 18.

143 Botschaft (FN 4), 7261.

144 Botschaft vom 28. Februar 2001 zur Totalrevision der Bundes-
rechtspflege, BB12001 4202 ff.

145 Einzig WALTER erwihnt beildufig, die Aufzihlung von Art. 75
Abs. 2 BGG sei abschliessend (HANS PETER WALTER, Neue Zi-
vilrechtspflege, in: Pierre Tschannen, Neue Bundesrechtspflege,
Auswirkungen der Totalrevision auf den kantonalen und eidgends-
sischen Rechtsschutz, Bern 2007, 128).
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treten die eindeutige Auffassung, die unter Art. 75 Abs. 2
BGG aufgefiihrten Unterbrechungsgriinde stellten eine
abschliessende Aufzéhlung dar. Damit das Prinzip der
«double instancey» nicht zum toten Buchstaben verkommt,
sind allfdllige Ausnahmen jedoch nur restriktiv anzuneh-
men'#. Damit schliesst auch das Doppelinstanzprinzip
die Zuldssigkeit der Widerklage, die den Voraussetzungen
einer handelsrechtlichen Streitigkeit nicht vollumfanglich
geniigt bzw. die Zustiandigkeit der einzigen kantonalen In-
stanz nicht zu begriinden vermochte, nicht per se aus.

c.  Historische Auslegung
aa. Bisherige Praxis im Kanton Aargau

Das Handelsgericht beurteilte gemadss § 404 AG-ZPO han-
delsrechtliche Streitigkeiten sowie jene Fille, fiir die das
Bundesrecht eine einzige kantonale Instanz vorsah. Nach
der allgemeinen Regelung von § 180 Abs. 1 AG-ZPO war
die Widerklage zuldssig, wenn fiir den Gegenanspruch
die gleiche Verfahrensart vorgeschrieben war und er mit
dem Klageanspruch in engem Zusammenhang stand oder
die beiden Anspriiche verrechenbar waren. § 180 Abs. 2
AG-ZPO erklarte die Widerklage aber ausdriicklich fiir
unzuldssig, wenn fiir den Gegenanspruch die Zustandig-
keit eines besonderen Gerichts gegeben war. Unter dem
Titel sachliche Zustandigkeit des Handelsgerichts erklérte
dagegen § 406 AG-ZPO die Widerklage als zuldssig, auch
wenn der Widerbeklagte nicht im Handelsregister einge-
tragen war, sofern im Ubrigen die Zustiindigkeit des Han-
delsgerichts fiir den Gegenanspruch gegeben war.

Die aargauische ZPO machte damit die Zuldssigkeit
der Widerklage vom Vorliegen der in § 180 AG-ZPO sti-
pulierten Konnexitdt abhingig. Ungleich des strengen
Wortlautes von § 406 AG-ZPO liess das Handelsgericht
jedoch auch Widerklagen zu, deren Streitwert die sach-
liche Zustindigkeitsvoraussetzung des Handelsgerichts
nicht erfiillte'*”. Der ordentliche Richter tiberwies damit
die Streitsache ans Handelsgericht, wenn der Streitwert
der Widerklage die sachliche Zustandigkeit des Handels-
gerichts begriindete. Umgekehrt urteilte das Handelsge-
richt auch iiber eine Widerklage, deren Streitwert nicht in
die handelsrechtliche Zustindigkeit fiel, sofern die ande-
ren Voraussetzungen erfiillt waren'#.

146 Zustimmend ALEXANDER BRUNNER, Das Doppelinstanzprinzip
und seine scheinbar unbegrenzten Umgehungsmdglichkeiten nach
Art. 6 Abs. 3 ZPO, in: SJZ/RSJ 108/2012, 25 ff., 26.

147 ULRICH ZISWILER, Die Handelsgerichtsbarkeit im Aargauischen
Zivilprozessrecht, Ziirich 2006, 123.

148 BUHLER/EDELMANN/KILLER (FN 120), § 406 N 3 b).

bb.  Bisherige Praxis im Kanton Bern

Das Handelsgericht beurteilte handelsrechtliche Strei-
tigkeiten sowie einzelne Streitigkeiten, fiir die das Bun-
desrecht eine einzige kantonale Instanz vorsah (Art. 5
BE-ZPO'). Der Appellationshof beurteilte insbesondere
alle Streitigkeiten, fiir die das Bundesrecht eine einzige
kantonale Instanz vorsah und die nicht einem anderen Ge-
richt zugewiesen waren (Art. 7 Abs. 2 BE-ZPO).

Gemiss Art. 170 BE-ZPO bezweckte die Widerklage
die Verfolgung von Gegenanspriichen, die dem Beklagten
gegen den Kldger zustanden. Der Gegenanspruch musste
einklagbar sein und, sofern es sich nicht um Kompensa-
tionsverhéltnisse (Verrechnung) handelte, mit dem Ge-
genstand der Hauptklage in einem sachlichen Zusammen-
hang stehen sowie der gleichen Verfahrensart unterliegen.

Nach der Berner ZPO war das Anheben der Wider-
klage hingegen grundsétzlich ausgeschlossen, wenn die
Natur der Widerklage eine anderweitige sachliche Zu-
standigkeit zur Folge hatte'*. Eine Ausnahme von diesem
Grundsatz galt jedoch bei der Erhebung einer Widerkla-
ge vor Handelsgericht. Eine Widerklage, die nicht in den
sachlichen Zusténdigkeitsbereich des Handelsgerichts
fiel, konnte vor dem Sondergericht dennoch angehoben
werden, wenn sie Anspriiche zum Gegenstand hatte, die
mit der Hauptklage konnex waren. Diese Ausnahme ba-
sierte auf der Rechtfertigung, sowohl fiir die Beurteilung
der Klage wie auch fiir die mit dieser sachlich zusammen-
hiangenden Widerklage moglichst umfassend vom Fach-

wissen des Sondergerichts profitieren zu kénnen''.

cc.  Bisherige Praxis im Kanton St. Gallen

Das St. Galler Handelsgericht beurteilte sowohl handels-
rechtliche Streitigkeiten wie auch die Fille, in denen das
Bundesrecht eine einzige kantonale Instanz vorsiecht und
diese gemiss der SG-ZPO'? dem Handelsgericht zuge-
wiesen waren (Art. 14 f. SG-ZPO). Fir Streitigkeiten,
fiir die das Bundesrecht eine einzige kantonale Instanz

49 Gesetz vom 7. Juli 1918 iiber die Zivilprozessordnung (ZPO),
abrufbar unter http://www.zpo.ch/images/docs/kantZPO/BE.pdf
(Zugriff am 12.1.2013); LEucH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI
(FN 79), Art. 5.

150 Uberstieg der Streitwert der Widerklage die sachliche Zusténdig-
keit des angerufenen Richters, so sah Art. 140 Abs. 1 BE-ZPO die
Uberweisung von Amtes wegen an das zustindige Gericht vor.

151 LeucH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI (FN 79), Art. 5N 2 ¢ gg

und Art. 170 N 3 b bb; BERNHARD BERGER/ANDREAS GUNGERICH,

Zivilprozessrecht, Unter Beriicksichtigung des Entwurfs fiir eine

schweizerische Zivilprozessordnung der bernischen Zivilprozess-

ordnung und des Bundesgerichtsgesetzes, Bern 2008, 727.

Zivilprozessgesetz vom 20. Dezember 1990 (ZPO), abrufbar un-

ter http://www.zpo.ch/images/docs/kantZPO/SG.pdf (Zugriff am

12.1.2013).
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vorsieht und die gemiss der SG-ZPO nicht dem Han-
delsgericht zugewiesen waren, war das Kantonsgericht
zustandig (Art. 19 Abs. 1 lit. a SG-ZPO). Art. 68 Abs. 1
SG-ZPO erlaubte dem Beklagten, durch Widerklage dem
Klager eigene Rechtsbegehren entgegenzusetzen. Dieser
Grundsatz wurde aber unter anderem durch Art. 69 lit. a
SG-ZPO eingeschriankt, welcher die Widerklage etwa fiir
unzuldssig erkldrte, wenn ihr die Zustdndigkeit des Han-
delsgerichts entgegenstand.

Die sachliche Zustindigkeit des Handelsgerichts
konnte somit nach der St. Galler ZPO durch Erhebung
einer Widerklage nicht begriindet werden, wenn sie bei
selbstdndiger Erhebung fiir die Widerklage nicht bestan-
den hitte's, Zuldssig war hingegen, dass ein Prozess in
die allgemeine Zusténdigkeit des Handelsgerichts iiber-
ging, wenn die Hauptklage (ausser dem Streitwert) die
Voraussetzungen einer handelsgerichtlichen Streitigkeit
erfilllte und die Widerklage ebenfalls sdmtliche Voraus-
setzungen einer handelsgerichtlichen Streitigkeit (inkl.
Streitwert) aufwies'*.

dd. Bisherige Praxis im Kanton Ziirich

Das Ziircher Handelsgericht beurteilte handelsrechtliche
Streitigkeiten sowie einzelne sich aus Bundesrecht erge-
bende Streitigkeiten (§ 61 f. ZH-GVG)'¥. Das Obergericht
beurteilte die in § 43 Abs. 2 ZH-GVG stipulierten Fille.

Gemiss § 60 Abs. 1 ZH-ZPO'¢ war die Widerklage zu-
lassig, wenn das Gericht auch fiir den Anspruch zustindig
und fiir diesen die gleiche Verfahrensart vorgesehen war'’.

Eine Widerklage, welche nach der Natur der Streitsa-
che zwingend in die sachliche Zustdndigkeit eines Son-
dergerichts fiel, war nach der ziircherischen ZPO selbst
bei Konnexitét oder Verrechenbarkeit der Anspriiche aus-
geschlossen!™,

ee. Entstehungsgeschichte von Art. 224 ZPO

Art. 80 VE-ZPO' erklirte die Widerklage fiir zuldssig,
wenn der geltend gemachte Anspruch (a.) mit der Haupt-

153 LEUENBERGER/UFFER-TOBLER (FN 118), Art. 69 N la.

154 LEUENBERGER/UFFER-TOBLER (FN 118), Art. 69 N 2a.

155 Gerichtsverfassungsgesetz vom 13. Juni 1976 (vgl. FrRank/
STRAULI/MESSMER [FN 119], Anhang I).

156 Zivilprozessordnung (ZPO) vom 13. Juni 1976, abrufbar unter
http://www.zpo.ch/images/docs/kantZPO/ZH.pdf  (Zugriff am
12.1.2013); FRANK/STRAULI/MESSMER (FN 119), § 60.

57 Verénderte die Widerklage wegen des Streitwerts die sachliche Zu-
standigkeit, so wurde der Prozess nach § 60 Abs. 1 ZH-ZPO von
Amtes wegen dem zustindigen Gericht zur Weiterfithrung iiber-
wiesen.

158 BGer 4A_504/2011 vom 24.2.2012, insbesondere Erw. 3; FRANK/
STRAULI/MESSMER (FN 119), § 60 N 9a; ZR 89/1990 156 Erw. I1.

159 Vorentwurf der Expertenkommission, (FN 121), 18.

klage in einem sachlichen Zusammenhang steht und
(b.) nach der gleichen Verfahrensart zu beurteilen ist. Im
Bericht zum Vorentwurf hielt die Expertenkommission
zu Art. 80 VE-ZPO fest, ein zentrales Anliegen des Vor-
entwurfes bestehe darin, konnexe Verfahren moglichst
zusammen unter einheitlicher Leitung eines einzigen
Spruchkorpers erledigen zu konnen, sofern es im Einzel-
fall als prozessokonomisch sinnvoll erscheint. Auf eine
Regelung des Erfordernisses der gleichen sachlichen Zu-
standigkeit wurde im Vorentwurf jedoch mit dem Hinweis
verzichtet, dass die Regelung der sachlichen Zustindig-
keit — auch wenn es systematisch «nicht voll zu befiiedi-
geny vermag — unter dem Vorentwurf den Kantonen zu
belassen sei'®.

In der Vernehmlassung ergingen zahlreiche Voten,
die sich gegen die im Vorentwurf vorgesehene kantonale
Restkompetenz richteten und eine abschliessende bundes-
rechtliche Regelung betreffend die Zulédssigkeit der Wi-
derklage forderten's!.

Art. 221 E-ZPO'®? entspricht der heute geltenden
Fassung von Art. 224 ZPO. Wie schon der Vorentwurf
(Art. 80 VE-ZPO) verlangen somit auch der Entwurf
(Art. 221 E-ZPO) und die geltende Fassung (Art. 224
ZPO), dass das Hauptklagegericht fiir die Widerklage
sachlich zustindig ist. Hingegen ist nun — im Gegensatz
zum Vorentwurf —, entsprechend dem in der Vernehm-
lassung verbreitet gedusserten Anliegen, die Zuldssigkeit
der Widerklage abschliessend bundesrechtlich zu regeln,
zusitzlich die Uberweisung der Streitsache an das Ge-
richt mit der grosseren Spruchkompetenz aufgenommen
worden, sollte der Streitwert der Widerklage die Zustén-
digkeit des Hauptklagegerichts tibersteigen. Weiter préizi-
siert die Botschaft, dass eine Uberweisung im Sinne von
Art. 224 Abs. 2 ZPO nur stattfinden kann, wenn dem Kla-
ger dadurch keine Instanz verloren geht. Das Anheben ei-
ner Widerklage ist damit ausgeschlossen, wenn sie in die
sachliche Zusténdigkeit der einzigen kantonalen Instanz
nach Art. 5 ZPO oder des Handelsgerichts nach Art. 6
ZPO fallt's. Beziiglich der kantonalen Regelungskompe-
tenz in Zusammenhang mit der sachlichen Zusténdigkeit
hélt die Botschaft ausdriicklich fest, dass sich ausnahms-
weise flir gewisse Materien (Art. 5 ZPO), die Handelsge-

160 Bericht zum Vorentwurf der Expertenkommission (FN 54), 47 f.

16 Zusammenstellung der Vernehmlassungen, Vorentwurf fiir ein
Bundesgesetz iiber die Schweizerische Zivilprozessordnung
(ZPO), Bern 2004, 273 (Kanton Aargau), 238 und 246 (Kanton
Bern), 238 (Kanton Thurgau), 239 (Kanton Zug), 239 (Griine Par-
tei), 239 (Advokatenkammer Basel [AKBS]), 240 (Genossenschaft
der Urheber und Verleger von Musik [SUISAY]).

12 Botschaft (FN 4), 7221 ff.

163 Vel. Botschaft (FN 4), 7340.
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richtsbarkeit (Art. 6 ZPO) und die Prorogation des oberen
Gerichts (Art. 8 ZPO) bundesrechtliche Regelungen auf-
dringen. Aber auch bestimmte besondere Instrumente des
Zivilprozesses, wie beispielsweise die Widerklage, bediir-
fen einheitlicher Zuordnungen, um in der ganzen Schweiz
einheitlich gehandhabt werden zu kénnen.

Eine wesentliche Leitlinie der Expertenkommission
beim Ausarbeiten des Vorentwurfes zur Schweizerischen
ZPO war die Fortfiihrung der schweizerischen Rechts-
tradition. Die anerkannten Grundsdtze und Prinzipien
der kantonalen Zivilprozessordnungen sollten auch in die
schweizerische ZPO Eingang finden'**. Eines der zentra-
len Anliegen der Expertenkommission bestand darin, dass
konnexe Verfahren nach Moglichkeit unter der Leitung
eines einzigen Gerichts erledigt werden konnen, sofern
im konkreten Einzelfall nicht die Prozess6konomie entge-
gensteht. Die Widerklage gilt als eines der diesem Zweck
dienenden Instrumente. Als wesentliche Voraussetzung
einer prozessokonomischen Behandlung von Klage und
Widerklage erachtete die Expertenkommission das Vor-
liegen eines Sachzusammenhanges zwischen den beiden
Klagen. So kniipfte der Vorentwurf die Zuldssigkeit der
Widerklage an die Konnexitit zwischen Klage und Wi-
derklage'®s.

Die Zulassigkeit der Widerklage ist in der schweizeri-
schen ZPO mit den Regelungen von Art. 14 und Art. 224
ZPO grosszligig umgesetzt worden. Dies insbesondere
durch den Verzicht des im Vorentwurf noch vorgesehenen
Erfordernisses der Konnexitét in Bezug auf die sachliche
Zulassigkeit der Widerklage (Art. 224 ZPO). Damit die
verfahrensokonomisch sinnvolle Widerklage aber nicht
an territorialen Hiirden scheitert, er6ffnet die ZPO der
konnexen Widerklage alternativ zu den {ibrigen Gerichts-
standbestimmungen zudem einen Gerichtsstand am Ort
der Hauptklage. Aus der Verbindung von Art. 14 ZPO und
Art. 224 ZPO wird denn auch die ratio legis der zivilpro-
zessualen Regelungen zur Widerklage ersichtlich. Sie liegt
in der Absicht, die sachlich zusammenhéngende Widerkla-
ge rasch, effizient, einheitlich und widerspruchsfrei durch
dasselbe Gericht beurteilen zu lassen'%. Dieser Zweck von
Art. 14 ZPO ist auch vom Bundesgericht anerkannt!®’.

d. Teleologische Auslegung

Die mit Art. 224 ZPO verbundene Zweckvorstellung
besteht in der Zulassung der Widerklage aus prozess-

164 Bericht zum Vorentwurf der Expertenkommission (FN 54), 10.

165 Bericht zum Vorentwurf der Expertenkommission (FN 54), 47.

1 FULLEMANN (FN 130), Art. 14 N 19b; RUGGLE (FN 12), Art. 14
N 1 und 14; GULDENER (FN 5), 216.

17 BGer 5C.260/2006 Erw. 3 und BGer 4A_176/2007 Erw. 2.3.

okonomischen Griinden'®s, Mit dem Verzicht auf das im
Vorentwurf noch vorgesehene Erfordernis des sachlichen
Zusammenhangs wollte der Gesetzgeber die Widerklage
in moglichst zahlreichen Féllen zulassen. Dies wird auch
durch die Regelung von Art. 224 Abs. 2 ZPO unterstri-
chen, welche bei divergierender sachlicher Zusténdigkeit
infolge des Streitwertes explizit die Uberweisung an das
Gericht mit der hoheren Spruchkompetenz stipuliert.

4. Kritische Wiirdigung

Soll nun bei diesem breiten gesetzlich garantierten An-
wendungsfeld der Widerklage diese vor Handelsgericht
bzw. vor der zwingend vorgesehenen einzigen kantonalen
Instanz in jenen Fillen génzlich ausgeschlossen sein, in
denen sie aufgrund der Natur der Streitsache die sachliche
Zustandigkeit der erwdhnten Gerichte nicht selbstindig
zu begriinden vermag, bleiben die vom Bundesrat aner-
kannten Leitlinien der Expertenkommission auf halbem
Wege stecken.

Die Auslegung von Art. 224 ZPO ergibt unter dem
grammatikalischen Aspekt, dass die gleiche sachliche
Zustandigkeit in Bezug auf die Natur der Sache keine
Voraussetzung der Zuldssigkeit der Widerklage darstellt.
Unter dem systematischen Gesichtspunkt verdeutlicht der
Gerichtsstand des Sachzusammenhangs, dass gerade kon-
nexe Widerklagen das Kernstiick prozessokonomischer
Verfahrenserledigung darstellen. Die historische Ausle-
gung hat gezeigt, dass die Kantone Bern und teilweise
auch Aargau bei der Zuléssigkeit der Widerklage im Sinne
der Verfahrens6konomie auf die Konnexitit abstellten. Im
Kanton Aargau waren damit vor Handelsgericht auch Wi-
derklagen zugelassen, deren Streitwert zur Begriindung
der handelsgerichtlichen Zustindigkeit nicht ausreichte.
Der Kanton Bern ging insofern noch weiter, als er die
konnexe Widerklage vor Handelsgericht grundsétzlich
zuliess. Der Kanton St. Gallen hingegen stellte nicht auf
das Erfordernis der Konnexitdt ab. Vielmehr mussten so-
wohl Klage wie Widerklage die sachliche Zustdndigkeit
des Handelsgerichts begriinden. Zugelassen war jedoch
die Uberweisung des vor dem ordentlichen Gericht an-
héngig gemachten Prozesses an das Handelsgericht, wenn
dem Klager einzig aufgrund des Streitwertes der Zugang
zum Handelsgericht verwehrt war. Lediglich der Kanton
Ziirich lehnte die Zuldssigkeit der Widerklage bei fehlen-
den sachlichen Zuldssigkeitsvoraussetzungen strikte ab.
Damit bringt die historische Auslegung zum Ausdruck,
dass die Kantone bereits unter kantonalem Prozessrecht
in den Handelsgerichtskantonen mehrheitlich geneigt wa-
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ren, die Widerklage vor Handelsgericht wenn moglich zu-
zulassen. Schliesslich ist auch in teleologischer Hinsicht
die Widerklage — speziell in Verbindung mit der Regelung
des Gerichtsstandes des Sachzusammenhangs — als Insti-
tut der Prozessokonomie insbesondere in Féllen der Kon-
nexitit zuzulassen.

Das Argument der Botschaft und der herrschenden
Lehre, die Zuldssigkeit der Widerklage sei ausgeschlos-
sen, wenn der Klager dadurch einer Instanz verlustig geht,
iiberzeugt in der Konstellation, in welcher der Klager
den Prozess vor dem erstinstanzlichen Gericht anhingig
macht. Diese Aussage ist hingegen in der umgekehrten
Situation, in welcher der Kldger vor Handelsgericht klagt
und der Beklagte eine Widerklage erhebt, welche zur Kla-
ge in einem sachlichen Zusammenhang steht, die aber
grundsétzlich in die sachliche Zustindigkeit des erstin-
stanzlichen ordentlichen Gerichts fallt, nicht sachgerecht.
Die konnexe Widerklage steht in engem Verhiltnis zum
klagerischen Streitgegenstand. Thre Behandlung durch
das Handelsgericht bzw. die einzige kantonale Instanz,
welche(s) als Fachgericht Richter- und Fachwissen im
Kollegium zusammenfiihrt und somit der Fachkunde in
den Bereichen der Wirtschaft, der Technik, der Architek-
tur, des Handels sowie der Wissenschaft und der Praxis
entsprechende Bedeutung beimisst'®, bedeutet fiir das
konkret angerufene Gericht somit keine (einschneiden-
de) der Prozessokonomie entgegenstehende Mehrbelas-
tung. Liegt Konnexitét vor, hat der Widerklager sehr oft
ein berechtigtes Interesse, den Streitgegenstand um seine
Widerklage zu erweitern und bei deren Beurteilung eben-
falls vom Wissen im Fachgremium zu profitieren. Des
Weiteren ist gerade bei konnexen Verhiltnissen das Be-
diirfnis — wohl beider Parteien — nach einer einheitlichen,
widerspruchsfreien Beurteilung der Streitsache besonders
gross. Kann es doch weder im Sinne des Kldgers noch im
Sinne des Beklagten sein, dass in konnexen Angelegen-
heiten sich widersprechende Urteile ergehen. In der ein-
heitlichen Beurteilung von Klage und Widerklage liegt
damit — neben prozessdkonomischen Uberlegungen —
auch ein massgeblicher Beitrag an die Rechtssicherheit.

Die Widerklage, welche Angriffs- und nicht bloss Ver-
teidigungsmittel darstellt, stirkt ferner die Position des
Beklagten bzw. Widerkldgers. Sofern dieser seine An-
spriiche nur verrechnungsweise in den Prozess vor Han-
delsgericht bzw. der einzigen kantonalen Instanz einbrin-
gen kann, wird iiber diese Anspriiche nicht rechtskréftig
entschieden. Des Weiteren sind die einredeweise geltend

19 BRUNNER (FN 28), Art. 6 N 3 m.w.H sowie Art. 5 N 1; Vock
(FN 28), Art. 6 N 3.

gemachten Anspriiche vom Bestand der Klage abhingig.
Zieht der Klédger seine Klage zuriick, fallen damit die An-
spriiche des Beklagten mangels Selbstidndigkeit dahin.
Der Beklagte ist in diesem Fall gezwungen, seine Ansprii-
che mittels selbstindiger Klage in einem erneuten Verfah-
ren unter zusitzlichem Zeit- und Kostenaufwand einzu-
bringen. Schliesslich ist es fiir den Beklagten stossend,
seine konnexen Anspriiche mangels sachlicher Zustdn-
digkeit des Handelsgerichts bzw. der einzigen kantonalen
Instanz zwingend in einem ldnger dauernden, iiber zwei
kantonale Instanzen mit vorgéngiger Schlichtungsver-
handlung fiihrenden Verfahren geltend zu machen. Unter
Umsténden riskiert er sogar, aufgrund der Sperrwirkung
der Rechtshingigkeit tempordr von der Anhingigma-
chung der Klage ausgeschlossen zu sein.

G. Zusammenfassung

Die Widerklage als selbstdndiges Angriffs- und Vertei-
digungsmittel des Beklagten ist unter der Herrschaft der
ZPO bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen wie
namentlich der gleichen ortlichen und sachlichen Zustén-
digkeit, Parteiidentitdt und gleichen Verfahrensart zu-
lassig. Die Voraussetzung der gleichen Verfahrensart ist
nach der hier vertretenen Ansicht insofern aus prozess-
okonomischen Griinden zu relativieren, als der Beklagte
im ordentlichen Verfahren auch eine Widerklage erheben
kann, die an sich im vereinfachten Verfahren zu behan-
deln wére.

Ubersteigt der Streitwert der Widerklage die sachliche
Zustandigkeit des vom Klédger angerufenen Gerichts, so
werden gemaiss der gesetzlichen Vorschrift von Art. 224
Abs. 2 ZPO sowohl die Klage wie auch die Widerklage
an das Gericht mit der hoheren sachlichen Zustandigkeit
tiberwiesen.

Das Schicksal der Widerklage, welche aufgrund der
Natur der Streitsache nicht derselben sachlichen Zustén-
digkeit wie die Hauptklage unterliegt, ist in der ZPO
hingegen nicht geregelt. Gemass der vorliegenden Auf-
fassung der Autoren sprechen insbesondere prozess-
okonomische Uberlegungen — bei gegebenen Voraus-
setzungen — vereinzelt auch dann fiir die Zulassung der
Widerklage vor Fachgerichten, wenn sie nicht diesel-
be Streitsache wie die Hauptklage betrifft. Dies umso
mehr, als es im freien Ermessen des Beklagten liegt, ob
er die Widerklage vor dem Fachgericht erhebt oder vor
dem ordentlichen Gericht klagt. Bei Klagen vor Han-
delsgerichten und der einzigen kantonalen Instanz ist je-
doch zwingende Voraussetzung, dass die Widerklage zur
Hauptklage konnex ist.
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