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Regeste

Regeste Art. 71 ZPO; eventuelle passive Streitgenossenschaft. Die eventuelle passive
Streitgenossenschaft ist zulassig. Dabei wird die Eventualklage prozessual so behandelt, als
ob sie unbedingt erhoben worden wéare. Somit werden sowohl die Hauptklage als auch die
Eventua klage unmittelbar rechtshangig. Die Gutheissung einer der Klagen hat auch die
kostenféllige Abweisung der anderen Klage zur Folge (E. 5).

Erwagungen

E.5

Die Beschwerdefthrerin rugt, die Vorinstanz sei zu Unrecht von einer unzulassigen
eventuellen passiven Streitgenossenschaft und darauf gestiitzt, von einem ungultigen
Schlichtungsversuch ausgegangen.

E.51

Die Vorinstanz erwog, dass das Vorliegen einer gultigen Klagebewilligung der
Schlichtungsbehdrde nach Art. 209 ZPO eine Prozessvoraussetzung darstelle. Unstreitig
sei, dass die BeschwerdefUhrerin ihr Schlichtungsgesuch vom 19. November 2021 zunéchst
ausschliesslich gegen die Schweizer Tochtergesellschaft gerichtet habe. Mit einer
Ergénzung zum Schlichtungsgesuch habe die Beschwerdeflhrerin ein zusétzliches
Eventualklagebegehren gegen die Beschwerdegegnerin gestellt. Bei genauer Betrachtung
lasse sich nun aber die Klagebewilligung, soweit sie sich auf das Rechtsbegehren gegen die
Beschwerdegegnerin beziehe, nicht auf ein gesetzeskonformes Schlichtungsverfahren
abstitzen. Die Beschwerdegegnerin sei erst vorbehaltlos als beklagte Partel ins Recht
gefasst worden, nachdem die Schlichtungsverhandlung vom 25. Februar 2022 bereits
stattgefunden habe. Noch an der friedensrichterlichen Verhandlung sei sie nur als

Eventual beklagte, also unter einem Vorbehalt, aufgefihrt worden. Was darunter genau zu
verstehen sai, erschliesse sich der Vorinstanz nicht, zumal es sich bei den betreffenden
Begehren offensichtlich nicht um ein zuléssiges Haupt- und Eventual begehren gegen
dieselbe Partei handle, so dass nicht ohne Weiteres von einer Abhangigkeit zwischen der
Klage gegen die Schweizer Tochtergesellschaft und der Eventualklage gegen die
Beschwerdegegnerin ausgegangen werden konne. Damit sei nicht klar ob bzw. unter
welchen Bedingungen die Beschwerdegegnerin nach den Rechtsbegehren der
Beschwerdefihrerin geméss Aktenstand bis zum BGE 152 |11 51 S. 55 Abschluss der
Schlichtungsverhandlung ins Recht gefasst werden sollte. Dies fiihre dazu, dass fir das
letztlich in die Klagebewilligung vom 7. Mé&rz 2022 aufgenommene Rechtsbegehren kein
rechtsgentigliches Schlichtungsverfahren und vor allem kein zwingender
Schlichtungsversuch vorausgegangen sei. Die Klagebewilligung vom 7. Mérz 2022 erweise
sich damit fur die gegen die Beschwerdegegnerin bei der Erstinstanz eingereichte Klage
vom 24. Juni 2022 als ungiltig.



E.5.2

Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, die Vorinstanz tibersehe mit diesen Uberlegungen,
dass sie mit ihrer Erganzung des Schlichtungsgesuchs ihr urspriingliches Begehren gegen
die Schweizer Tochtergesellschaft mit einem Eventual begehren gegen die
Beschwerdegegnerin (subjektiv) gehauft und damit eine eventuelle passive
Streitgenossenschaft gebildet habe. Eine solche sei gemass der herrschenden Lehre zur
geltenden ZPO und der bundesgerichtlichen Rechtsprechung vor Inkrafttreten der ZPO
zuléssig. Sie habe daher mit dem erweiterten Rechtsbegehren vom 21. Dezember 2021 ein
zul éssiges Rechtsbegehren bzw. Eventualbegehren gestellt. Daraus ergebe sich, dass auf der
Grundlage des erganzten Schlichtungsbegehrens vom 21. Dezember 2021 ein effektiver
Schlichtungsversuch durchgefiihrt werden konnte.

E.531

Die einfache Streitgenossenschaft ist in aArt. 71 ZPO definiert. Demnach kénnen mehrere
Personen gemeinsam klagen oder beklagt werden, sofern Rechte und Pflichten beurteilt
werden sollen, die auf gleichartigen Tatsachen oder Rechtsgriinden beruhen (Abs. 1) und
fur die einzelnen Klagen die gleiche Verfahrensart anwendbar ist (Abs. 2). Zudem setzt die
einfache Streitgenossenschaft voraus, dass fur ale eingeklagten Anspriiche die gleiche
sachliche Zustandigkeit gilt (vgl. aArt. 90 lit. aZPO; BGE 142 111 581 E. 2.1; BGE 138 111
471 E 5.1; je mit Hinweisen). Jeder einfache Streitgenosse macht unabhangig vom anderen
eigensténdige Anspriiche geltend (Urtelle 4A_391/2024 vom 5. Dezember 2024 E. 3.1.3;
4A 23/2018 vom 8. Februar 2019 E. 2.1); umgekehrt steht jeder eingeklagte einfache
Streitgenosse in einem eigenstandigen Rechtsverhdtnis zum Kléger bzw. zu den Klégern (
BGE 149111 12 E. 3.1.1.3). Eine eventuelle einfache passive Streitgenossenschaft zeichnet
sich dadurch aus, dass die Klage gegen eine Hauptpartei gerichtet ist und die Klage gegen
die weitere Partei nur beurteilt werden soll, wenn die Hauptklage erfolglos bleibt
(GROSS/ZUBER, in: Berner Kommentar, BGE 152 |11 51 S. 56 Schweizerische
Zivilprozessordnung, Bd. 1, 2012, N. 6 zu Art. 71 ZPO ; TANJA DOMEJ, in: ZPO,
Oberhammer/Domej/Haas [Hrsg.], 3. Aufl. 2021, N. 1azu Art. 71 ZPO ;
MARIE-CHANTAL MAY CANELLAS, in: CPC, Code de procédure civile,

Chabl oz/Dietschy-Martenet/ Heinzmann [Hrsg.], 2021, N. 5 zu Art. 71 ZPO ; PETER
RUGGLE, in: Baser Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 4. Aufl. 2025, N. 8
zu Art. 71 ZPO ; LORENZ DROESE, Einfache passive Streitgenossenschaft im
Haftpflichtrecht, in: Haftpflichtprozess 2019, 2019, S. 144; vgl. Urteil 4A_462/2022 vom 5.
September 2022 E. 3.2). Die ZPO enthalt keine Regelung zur Zuléssigkeit der eventuellen
Streitgenossenschaft (RUGGLE, aa.O., N. 8 zu Art. 71 ZPO).

E.53.2

Vor Inkrafttreten der ZPO hat das Bundesgericht (zumindest implizit) die Zul&ssigkeit einer
eventuellen passiven Streitgenossenschaft anerkannt (vgl. BGE 113 1a104 E. 2c; ferner
Urtell 4P.12/1992 vom 8. April 1992 E. 2a). Unter der Geltung der eidgentssischen ZPO
musste sich das Bundesgericht hingegen noch nicht zur Zulassigkeit der eventuellen
passiven Streitgenossenschaft aussern (Frage offengelassen in den Urtellen 4A_262/2022
vom 5. September 2022 E. 3; 4A_23/2018 vom 8. Februar 2019 E. 2.1.1). In der Lehre wird
die eventuelle passive Streitgenossenschaft tberwiegend ausdriicklich oder stillschweigend
fUr zulassig erachtet (GROSSZUBER, a.a.0., N. 6 zu Art. 71 ZPO ; RUGGLE, aa.O., N. 8
zu Art. 71 ZPO ; NICOLAS JEANDIN, in: Commentaire romand, Code de procédure
civile, 2. Aufl. 2019, N. 7 zu Art. 71 ZPO ; STAEHELIN/SCHWEIZER, in: Kommentar



zur Schweizerischen Zivilprozessordnung [ZPO], Bd. |, Sutter-Somm und andere [Hrsg.],
4. Aufl. 2025, N. lazu Art. 71 ZPO ; ANNE-CATHERINE HAHN, in: Schweizerische
Zivilprozessordnung [ZPO], Baker & McKenzie [Hrsg.], 2010, N. 3 zu Art. 71 ZPO ;
FABIENNE HOHL, Procédure civile, Bd. I, 2. Aufl. 2016, Rz. 850; MAY CANELLAS,
aaO., N.5zuArt. 71 ZPO ; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Schweizerisches
Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 2016, Rz. 3.44; FRANCESCO TREZZINI, in: Commentario
pratico al Codice di diritto processuale civile svizzero [CPC], Bd. I, 3. Aufl. 2025, N. 7 zu
Art. 71 ZPO ; BERGER/GUNGERICH/ HURNI/STRITTMATTER, Zivilprozessrecht, 3.
Aufl. 2025, Rz. 830; MARIE-FRANCOISE SCHAAD, La consorité en procédure civile,
1993, S. 51). Dieswird im Wesentlichen damit begriindet, dass sie der Gefahr
widersprichlicher Urteile vorbeuge und der Durchsetzung des materiellen Rechts diene
(GROSS/ZUBER, a.a.0., N. 6 zu Art. 71 ZPO).

E. 533

Eine andere Auffassung in der Lehre erachtet hingegen eine solche Streitgenossenschaft fir
unzuléssig (DOMEJ, aa.O., N. lazu BGE 152 |11 51 S. 57 Art. 71 ZPO ; ROLAND
SCHMID, Das Verfahren vor Handel sgericht: aktuelle prozessuale Probleme, ZZZ 2018 S.
143; MAX KUMMER, Grundriss des Zivilprozessrechts, 4. Aufl. 1984, S. 154,
MATTHIAS BRUNNER, Das Rechtsbegehren im Zivilprozess, 2024, Rz. 463;
DAETWYLER/STALDER, Allgemeiner Verfahrensgang und Zustandigkeit des

Handel sgerichts, in: Handel sgericht Zirich 1866-2016, Festschrift zum 150. Jubil&um,
Brunner/Nobel [Hrsg.], 2016, S. 209; vgl. auch RAFAEL KLINGLER, Die
Eventualmaxime in der Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2010, Rz. 111). Dieswird
zum einen damit begriindet, dass die Klage gegen den eventuell eingeklagten
Streitgenossen vom Ausgang des Verfahrens gegen den Hauptbeklagten und damit von
einem ausserprozessualen Ereignis abhangig sei. Es handle sich damit um eine unzul&ssige
bedingte Klage (DOMEJ, aa.O., N. lazu Art. 71 ZPO ; KLINGLER, aa.O., Rz. 111). Die
Rechtshangigkeit der Eventualklage hange somit zugleich auch von einer unzul&ssigen
Suspensivbedingung ab, womit ungewiss bleibe, wer Uberhaupt Prozesspartel sei
(KUMMER, a.a.0., S. 154; vgl. auch DOMEJ, aa.O., N. lazu Art. 71 ZPO ; CRISTINA
VON HOLZEN, Die Streitgenossenschaft im schwei zerischen Zivilprozess, 2006, S. 43
m.w.H.). Mit dieser Klage wirden auch im Ergebnis die fur Mehrparteien-Gesamtverfahren
vorgesehenen restriktiven, formellen und materiellen Voraussetzungen der
Streitverkiindungsklage umgangen werden (DAETWYLER/STALDER, aa.0., S. 209). Es
sel sodann wenig prozessokonomisch und fur den eventuell Beklagten unzumutbar, wenn
dieser bereits Schritte zu seiner Entlastung einleiten misse, obwohl er unter Umstanden gar
nie ins Recht gefasst werde (VON HOLZEN, aaO., S. 44, DOMEJ, aa.O., N. lazu Art.
71 ZPO ; SCHMID, aa.0., S. 143; BRUNNER, a.a.0., Rz. 463). Schliesslich werden auch
praktische Bedenken gegen die Zul&ssigkeit einer eventuellen subjektiven Klagehaufung
angefihrt. So wirde eine Kostenpflicht fir die Abweisung einer der beiden Klagen
resultieren (SCHMID, a.a0., S. 143; vgl. auch DOMEJ, aa.O., N. lazu Art. 71 ZPO).
Zudem verlaufe das Beweisverfahren fir die Streitgenossen unter Umstanden nicht
identisch. Moglicherwel se mussten in Bezug auf die verschiedenen Beklagten gleichzeitig
sogar sich widersprechende Tatsachen geltend gemacht und bewiesen werden (VON
HOLZEN, aaO., S. 44; SCHMID, aa.0., S. 143).

E.534.1



Prozesshandlungen der Parteien sind im Allgemeinen bedingungsfeindlich. Das Gericht
muss notwendigerweise klaren BGE 152 I11 51 S. 58 verfahrensrechtlichen Verhaltnissen
gegentbergestellt werden. Da der Prozess beférderlich zu Ende gefiihrt werden soll, darf er
keinen Unterbruch erleiden, bis Uber Eintritt oder Ausfall allfélliger Bedingungen
entschieden ist. Eine Ausnahme besteht nur insoweit, als Tatsachen zu Bedingungen
erhoben werden, deren Eintritt oder Nichteintritt sich im Verlauf des Verfahrens ohne
Weiteres ergibt, so dass durch die Bedingung keine Unklarheit entsteht. So konnen
Eventual begehren gestellt werden fur den Fall, dass ein Hauptbegehren nicht geschitzt wird
(BGE 134111 332E. 2.2).

E.534.2

Ob eine eventuelle subjektive Klagehaufung eine bedingte Klage darstellt, ist umstritten
(vgl. MELANIE HUBER-LEHMANN, Die Streitverktindungsklage nach der

Schwel zerischen Zivilprozessordnung, 2018, Rz. 118). Dies spielt im Ergebnis jedoch keine
Rolle. Denn die Eventualklage wird prozessual jedenfalls so behandelt, als ob sie unbedingt
erhoben worden wére (HUBER-LEHMANN, aa.O., Rz. 118; KLINGLER, aaO., S. 46;
MAX GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Aufl. 1979, S. 303 und Fn. 34).
Somit werden sowohl die Hauptklage als auch die Eventualklage unmittelbar rechtshangig
(HUBER-LEHMANN, a.a0., Rz. 115 und 118; GULDENER, a.a.O., S. 303 und Fn. 34;
VON HOLZEN, a.a.0., S. 45; SCHAAD, aa0.,, S. 51). Die Gutheissung einer der Klagen
hat auch die kostenfallige Abweisung der anderen Klage zur Folge ( BGE 113 1a104 E. 2c;
DROESE, aa0O,, S. 144f.; GROSS/ZUBER, a.aO., N. 6 zu Art. 71 ZPO ; RUGGLE,
aa0., N.8zuArt. 71 ZPO; vgl. auch SCHAAD, a.a.0., S. 51). Eshandelt sich bei der
eventuellen subjektiven Klagehéufung daher nicht um eine unzul&ssige bedingte
Klageerhebung (VON HOLZEN, a.a.0., S. 45). Vielmehr wird die Eventualklage ebenfalls
unbedingt erhoben, sie soll jedoch nur gutgehei ssen werden, wenn die Hauptklage
abgewiesen wird (VON HOLZEN, aa.0., S. 42; GULDENER, aa.0O., S. 302 f. und Fn. 34;
vgl. auch GROSS/ZUBER, a.a.0., N. 6 zu Art. 71 ZPO ). Angesichts des Umstands, dass
im Falle der Gutheissung der Hauptklage die Eventualklage kostenpflichtig abgewiesen
wird, erscheint es fir die eventuell beklagte Partei auch nicht unzumutbar, sich gegen die
Eventualklage zu wehren. Dies gilt vor allem vor dem Hintergrund, dass die daraus
resultierenden Prozesskosten von der klagenden Partei zu tragen sind (DROESE, a.a.O., S.
144 1.). Zwar kann die eventuelle passive Streitgenossenschaft im Zusammenhang mit dem
Beweis- und Rechtsmittel verfahren zu praktischen BGE 152 I11 51 S. 59 Schwierigkeiten
fuhren (vgl. hierzu eingehend: VON HOLZEN, a.a.O., S. 44). Dies dlen spricht aber nicht
gegen die Zul&ssigkeit der eventuellen passiven Streitgenossenschaft. Denn diese kannim
Einzelfall das geeignetste Instrument zur Durchsetzung der Anspriiche darstellen (VON
HOLZEN, aa.0,, S. 45). Soweit schliesslich die eventuelle passive Streitgenossenschaft
unter Berufung auf ihre N&he zur Streitverkiindungsklage mangels Erfillung der
entsprechenden restriktiven formellen und materiellen Voraussetzungen gemass Art. 81 1.
ZPO fur unzul&ssig erachtet wird, ist Folgendes zu berticksichtigen: Aus Art. 81 ZPO ergibt
sich die Voraussetzung, dass der mit der Streitverkiindungsklage geltend gemachte
Anspruch in einem sachlichen Zusammenhang mit dem Hauptklageanspruch stehen muss.
Diesfolgt aus der Formulierung des Normtextes selbst, geméass welcher die
Streitverkiindungsklage einen Anspruch zum Gegenstand haben muss, den die
streitverkindende Partei "im Falle des Unterliegens gegen die streitberufene Partel zu haben
glaubt". Mit der Streitverkiindungsklage kénnen somit nur Anspriiche geltend gemacht
werden, die vom Bestand des Hauptklageanspruchs abhéngen ( BGE 139 111 67 E. 2.4.3;



Urtell 4A_341/2014 vom 5. November 2014 E. 3.3). Zudem kann die
Streitverkiindungsklage nur unter den strengen formellen Voraussetzungen von Art. 81 1.
ZPO erhoben werden. Ahnliche Voraussetzungen sieht Art. 71 ZPO nicht vor, und das aus
gutem Grund. Denn der Bestand der Forderung, welche die beklagte Partel mit der
Streitverkiindungsklage gegen die Streitverkiindungsbeklagte zu haben glaubt, hangt vom
Ausgang des Hauptverfahrens ab. Der Schadl oshaltungsanspruch der
Streitverkiindungskl&gerin gegen die Streitverkiindungsbeklagte entsteht grundsétzlich erst,
nachdem die beklagte Partei im Hauptverfahren unterliegt und zur Erbringung einer
Leistung an die Hauptklagerin verpflichtet wird (vgl. GROSS/ZUBER, a.a.0., N. 4 zu Art.
81 ZPO). Diestrifft hingegen nicht auf den Anspruch des Kl&gers gegen die eventuell
beklagten Streitgenossen zu. Seine Forderung gegen den Eventual beklagten entsteht nicht
erst mit der Abweisung der Hauptklage. Vielmehr besteht lediglich eine Ungewissheit
dartiber, wer fur die geltend gemachte Forderung passiv legitimiert ist (vgl. DROESE,
aaO,, S. 144; HUBER-LEHMANN, aa.0., Rz. 112). Im Fale einer
Streitverkiindungsklage entsteht sodann ein Mehrparteien-Gesamtverfahren, in dem
Anspriiche verschiedener Beteiligter aus mehreren sukzessiven Verfahren in einem
Verfahren zu BGE 152 111 51 S. 60 beurteilen sind
(BERGER/GUNGERICH/HURNI/STRITTMATTER, aa0., S. 147,
SUTTER-SOMM/LOTSCHER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 4. Aufl. 2025, S. 199;
GROLIMUND/AMMANN, in: Zivilprozessrecht, Staehelin/ Grolimund [Hrsg.], 4. Aufl.
2024, S. 219). Die Beurteilung dieser Anspriiche kann hohe Anforderungen an die
richterliche Prozessleitung stellen und die Komplexitét des Verfahrens wesentlich erhohen,
weshalb die strengen formellen Anforderungen an die Streitverkiindungskl age sachgerecht
erscheinen (vgl. BGE 147 111 166 E. 3.1; DOMEJ, a.a.O., N. 1 zu Art. 81 ZPO ;
GROLIMUND/AMMANN, a.a0., S. 2191,
BERGER/GUNGERICH/HURNI/STRITTMATTER, a.a.0., S. 148; Botschaft vom 28.
Juni 2006 zur Schweizerischen Zivilprozessordnung [ZPO], BBl 2006 7284).
Demgegenuiber liegt dem Verfahren mit einer eventuellen passiven Streitgenossenschaft
bloss ein Anspruch (oder allenfalls mehrere Anspriiche) des Klagers als Glaubiger
zugrunde, wobei gekléart werden soll, ob und gegen wen dieser behauptete Anspruch
besteht. Dies erweist sich im Grunde als ein wesentlich einfacheres Verfahren, weshab sich
in diesem Zusammenhang keine ahnlich strengen Vorschriften wie bei der
Streitverkiindungsklage rechtfertigen. Demnach sprechen keine Griinde gegen die
Zulassigkeit einer eventuellen passiven Streitgenossenschaft. Vielmehr dient diese der
Durchsetzung des materiellen Rechts (GROSS/ZUBER, a.a.O., N. 6 zu Art. 71 ZPO). In
Ubereinstimmung mit der herrschenden Lehre und der dteren Rechtsprechung des
Bundesgerichtsist demnach von der Zuléssigkeit der eventuellen passiven
Streitgenossenschaft auszugehen.

E.54

Damit durfte die Vorinstanz die Gultigkeit der Klagebewilligung nicht sinngemass mit dem
Argument verneinen, die Beschwerdefuhrerin habe mit der Ergénzung zum
Schlichtungsgesuch keine eventuelle passive Streitgenossenschaft bilden dirfen. Vielmehr
Ist es bundesrechtlich nicht zu beanstanden, wenn die BeschwerdefUhrerin nebst der primér
eingeklagten Tochtergesellschaft der Beschwerdegegnerin auch diese selbst (eventualiter)
eingeklagt hat. In der Folge liess sich die Beschwerdegegnerin denn auch gehdrig an der
Schlichtungsverhandlung vertreten. Damit wurde entgegen der Auffassung der Vorinstanz
gegenuber der Beschwerdegegnerin ein gultiges Schlichtungsverfahren durchgefuhrt und



die Klagebewilligung ist auch in Bezug auf diese gultig.
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