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Vorwort / Préface

Eine der ersten Fragen, die sich bei der Einreichung einer Klage stellen, ist
die, vor welchem Gericht dies erfolgen kann bzw. muss. Je nach Streitgegen-
stand kdnnen mehrere Gerichtsstédnde zur Auswahl stehen — und der Prozess-
anwalt oder die Prozessanwiltin hat die sog. Qual der Wahl, das aus taktischer
Sicht vorteilhafteste Forum zu bestimmen. Dabei konnen ganz unterschiedli-
che Aspekte eine Rolle spielen: die Amtssprache des Gerichts, unterschiedli-
che kantonale Praxen zu bestimmten Themen (bekanntlich im Vollstreckungs-
bereich) sowie erhoffte Heimvorteile.

In anderen Fillen kann ein sog. negativer Kompetenzkonflikt drohen: Kein
Gericht sieht sich zustidndig bzw. die angerufenen Gerichte erachten je ein
anderes Gericht fiir zustidndig. Oft handelt es sich hierbei um Fille, in denen
die sachliche Zusténdigkeit umstritten ist. In solchen Konstellationen schafft
nur eine endgiiltige Klarstellung durch die Rechtsprechung Abhilfe. Seit dem
Inkrafttreten der eidgendssischen Zivilprozessordnung ist eine Reihe von
Fragen zur sachlichen Zustindigkeit durch die Rechtsprechung geklért wor-
den, insbesondere in Bezug auf die Streitgenossenschaft, die Widerklage, lis
pendens in Adhésionsklagen und die Abgrenzung der Zusténdigkeit in betrei-
bungs- sowie mietrechtlichen Angelegenheiten. Die Anwaltspraxis zeigt je-
doch, dass erstaunlich viele Fragen noch ungeldst sind, unter anderem in ar-
beitsrechtlichen Angelegenheiten und im Verhéltnis zur Zustdndigkeit des
Bundespatentgerichts. Auch die auf den 1. Januar 2025 anstehende Teilrevisi-
on der Zivilprozessordnung, welche die Rechtsprechung der letzten Jahre zu
diesen Fragen weitgehend kodifizieren wird, wird nicht alle Liicken schlie-
ssen.

Welche verhingnisvollen Folgen ein Streit iiber die Zusténdigkeit fiir einen
Prozess haben kann, zeigte sich in den letzten Jahren eindriicklich im Verfah-
ren um die (Nicht-) Verldngerung des Mietvertrags des Warenhauses «Manor»
in Ziirich.

Positive Kompetenzkonflikte konnen — vor allem in Fallen mit internationalen
Beriihrungspunkten — gegebenenfalls in Verbindung mit einer negativen Fest-
stellungsklage ausgenutzt werden, um der Klientschaft einen strategischen
Heimvorteil durch ein sog. «forum running» zu sichern.



Vorwort / Préface

Auch im Verhéltnis zu Schiedsgerichten konnen knifflige Kompetenzkonflik-
te auftreten — der bekanntlich als Folge des «Fomento»-Entscheids des Bun-
desgerichts! eingefligte Art. 186 Abs. 1% IPRG vermag dabei nicht simtliche
Konstellationen abzudecken und im Rahmen der anstehenden Revision soll
zusétzlich Art. 372 Abs. 2 ZPO ersatzlos gestrichen werden. Die parallele
Zustandigkeit staatlicher Gerichte fiir den Erlass von vorsorglichen Mass-
nahmen birgt das Potenzial widersprechender Entscheide und hilt die Rechts-
vertreter jeweils zu sorgfiltigen taktischen Uberlegungen an.

Gespannt erwartet man schliesslich die ersten Klarstellungen der Rechtspre-
chung im Zusammenhang mit der Abgrenzung der Zustdndigkeit von staatli-
chen Gerichten und Schiedsgerichten im Zusammenhang mit gesellschafts-
rechtlichen Streitigkeiten, dies, nachdem der Gesetzgeber mit der Einfiihrung
von Art. 697n OR per 1. Januar 2023 eine eindeutige gesetzliche Grundlage
fiir statuarische Schiedsklauseln geschaffen hat.

CiNnzia CATELLI & PREDRAG SUNARIC

' BGE 12711 279.
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A Einleitung

Hat der Kldager die Wahl zwischen mehreren Gerichtsstinden, wird er abkla-
ren, welcher der fiir ihn giinstigste Gerichtsstand ist, und diesen wihlen wollen
(forum shopping)'. Der Reiz am forum shopping griindet darin, dass ein Ge-
richtsstand (lat. «forumy) tiber die tatsachliche ortliche Fixierung des Verfah-
rens hinaus eine ganze Reihe weiterer ortsbedingter Prozessspezifika mit sich
bringt, die fiir den Ausgang des Verfahrens matchentscheidend sein konnen
und deren Verfiigbarkeit der Kldger zu seinen Gunsten oder zu Ungunsten der
Beklagten sicherstellen will: so etwa (um nur eine Auswahl zu nennen) die

' SPUHLER/RODRIGUEZ, Rz. 21.
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Zuléssigkeit (vor-)prozessualer Beweisausforschungen, das anwendbare Kol-
lisionsrecht, das Beweismass, die erwartbare Prozessdauer, die Verfahrens-
sprache sowie die Verfiligbarkeit der unentgeltlichen Prozessfithrung und des
Erfolgshonorars.? Noch viel trivialer kann es aber auch einfach darum gehen,
sich den (vermuteten) «Heimvorteily zu sichern.’ Je grosser nun die Unter-
schiede zwischen den verfiigbaren Gerichtsstanden, desto eher wird die poten-
ziell Beklagte versucht sein, dem Klager bei der Wahl des Gerichtsstands
zuvorzukommen: Auf das forum shopping folgt das forum running.* Dass
Kldger und Beklagter in diesem Rennen mit Blick auf den Gerichtsstand
Schweiz lange Zeit mit ungleichen Spiessen zu kimpfen hatten und wie es sich
damit heute verhilt, ist Gegenstand dieses Beitrags.

B Forum running in der Schweiz

| Grundvoraussetzungen des forum running

Wie einleitend ausgefiihrt, geht es beim forum running um den Wettlauf um
die Fixierung des Gerichtsstands und die daraus folgende Einrede der Liti-
spendenz vor spéter angerufenen Gerichten. Damit ein solcher Wettlauf iiber-
haupt entsteht und sinnvoll ist, miissen zwei Grundvoraussetzungen vorliegen:

Einerseits miissen mehrere Gerichtsstéinde zur Verfiigung stehen, ansonsten es
nichts gibt, worum wettgestritten werden konnte.’ In diesem Zusammenhang
ist das Bundesgericht in jlingerer Zeit auf seine Rechtsprechung zum Anwen-
dungsbereich von Art. 5 Ziff. 3 LugU zuriickgekommen. Dabei schloss es sich
der Rechtsprechung des EuGH an, wonach der Gerichtsstand nach Art. 5
Ziff. 3 LugU auch vom negativen Feststellungskliger angerufen werden

2 S. mit einer beispielhaften Auflistung Dasser, S. 79 ff.; OFK ZPO-Z0GG/ANGSTMANN,
Art. 88 N 22.

3 FountouLaks (a.a.0.), S. 200.
4 SpUHLER/RODRIGUEZ (a.2.0.), Rz. 21.
5 FountouLakis (a.a.0.), S. 200.
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kann,® und zwar ausdriicklich ohne dass hierfiir eine besondere Sach- oder
Beweisnihe verlangt wiirde.’

Andererseits wird forum running nur sinnvoll sein, wenn die schnellere Klage
auch tatsdchlich das Rennen macht — mit anderen Worten, dass sie Aus-
schliesslichkeit beanspruchen kann. Dieser Effekt wird im Anwendungsbe-
reich des Lugano-Ubereinkommens durch Art. 27 Abs. 1 LugU erzielt, der ein
strenges Prinzip der zeitlichen Prioritdt verankert.® Danach setzt in einer Situ-
ation, in der «bei Gerichten verschiedener durch dieses Ubereinkommen ge-
bundener Staaten Klagen wegen desselben Anspruchs zwischen denselben
Parteieny anhingig gemacht werden,” das spidter angerufene Gericht das
Verfahren aus.'® Eine vorfrageweise Uberpriifung der Zustindigkeit des Erst-
gerichts findet nicht statt.!" Diese strenge Prioritdtenordnung gilt selbst dann,
wenn die zuerst begriindete Zustdndigkeit einer ausschliesslichen Gerichts-
standsvereinbarung entgegensteht. Damit geht das LugU weiter als die euro-
péische Briissel Ia-Verordnung.!? Eine etwas nuanciertere Regelung der Aus-
schlusswirkung enthélt schliesslich Art. 9 IPRG, der — nicht zuletzt aufgrund
seiner Natur als (unilateraler) Erlass und nicht Staatsvertrag — dem schweize-
rischen Zweitgericht eine Prognose tiber die Anerkennungsfahigkeit des Ur-
teils des Erstgerichts erlaubt.'®

¢ Urteil EuGH C-133/11 (Folien Fischer und Fofitec) vom 25. Oktober 2012, Ziff. 54.

7 BGE 145 IIT 303 E. 4.1.2, womit das Bundesgericht seine frithere Rechtsprechung in
BGE 133 111 282 énderte.

8 Vgl. Dasskr (a.a.0.), S. 84.

Massgeblich ist die sog. Kernpunkttheorie; demnach liegt «/efine Klage wegen dessel-

ben Anspruchs [...] bereits dann [vor], wenn sie denselben Gegenstand betreffen und

sich auf dieselbe Grundlage abstiitzen» (BSK LugU-MABILLARD, Art. 27 N 29 m.w.H.).

Diesbeziiglich sieht Art. 27 LugU ein zweistufiges Verfahren vor: Das spiter an-

gerufene Gericht sistiert das Verfahren, bis die Zustiandigkeit des Erstgerichts festste-

ht. Sobald dies der Fall ist, fallt das Zweitgericht den Nichteintretensentscheid (BSK

LugU-MABILLARD, Art. 27 N 6a).

" BSK LugU-MaBILLARD, Art. 27 N 52.

12 Vgl. Art. 31 Abs. 2 der Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europdischen Parlaments

und des Rates vom 12. Dezember 2012 iiber die gerichtliche Zustdandigkeit und die

Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen; zu

dieser Diskrepanz auch FountouLAkis (a.a.0.), S. 200; BSK LugU-MABILLARD, Att. 27

N 6a.

Art. 9 Abs. 1 IPRG sieht vor: «/st eine Klage iiber denselben Gegenstand zwischen

denselben Parteien zuerst im Ausland hingig gemacht worden, so setzt das schweize-
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1T Rennteilnahme der potenziell Beklagten

1 Einleitende Bemerkungen

Damit ein Wettlauf entstehen kann, braucht es weiter mindestens zwei, die
daran teilnehmen konnen, was voraussetzt, dass beide Parteien Rechtsbegeh-
ren stellen konnen. ! Fiir die potenziell Beklagte geschieht dies iiber die nega-
tive Feststellungsklage.'> Steht ihr diese nicht zur Verfiigung, wird sie am
Rennen nicht teilnehmen konnen. Genau dies war in der Schweiz bis zu einem
vielbeachteten leading case aus dem Jahr 2018'¢ der Fall.

2 Friihere Rechtsprechung des Bundesgerichts:
Disqualifikation des negativen Feststellungskligers

Die Zuldssigkeit der (negativen) Feststellungsklage unterliegt als prozess-
rechtlicher Aspekt grundsétzlich der lex fori — d.h. in der Schweiz Art. 88 ZPO.
Gerade hier hat das Bundesgericht der potenziell beklagten Partei lange Zeit
mit Blick auf das forum running einen Strich durch die Rechnung gemacht.
So sprach das Bundesgericht in seiner &lteren, gefestigten Rechtsprechung
dem negativen Feststellungskliger, der eine Klage in der Schweiz nur deshalb
anhingig macht, um sich die Vorteile dieses Gerichtsstands zu sichern, ein
rechtsgeniigliches Feststellungsinteresse ab.!” Ein forum running schied damit
vor Schweizer Gerichten aus.

3 Praxisinderung

In einem vielbeachteten Entscheid aus dem Jahr 2018 kam das Bundesgericht
auf die soeben geschilderte Rechtsprechung zuriick. Abweichend von seiner
bisherigen Rechtsprechung gelangte es zum Schluss, dass «jedenfalls im in-

rische Gericht das Verfahren aus, wenn zu erwarten ist, dass das auslindische
Gericht in angemessener Frist eine Entscheidung fillt, die in der Schweiz anerkenn-
bar ist.»

4 DasskR (a.a.0.), S. 92.
15 Vgl. FountouLackis (a.a.0.), S. 200.
16 BGE 144 111 175.

17 S. BGE 131 11 319 E. 3.5 (im Binnenverhiltnis) sowie 136 111 523 E. 6.4 f. (im interna-
tionalen Kontext).
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ternationalen Verhdltnis das Interesse einer Partei, bei einem bevorstehenden
Gerichtsverfahren einen ihr genehmen Gerichtsstand zu sicherny ein rechts-
geniigliches Feststellungsinteresse darstelle,'®!° wobei es erkannte:*

«Das tatsichliche Interesse, einen Prozess in diesem und nicht in jenem Staat zu
fiihren, und damit daran, eine negative Feststellungsklage in der Schweiz erheben
zu konnen, kann erheblich sein, allein wegen der unterschiedlichen Verfahrens-
rechte, der unterschiedlichen Verfahrenssprache, Dauer und Kosten der Verfahren
etc.»

Der Entscheid des Bundesgerichts diirfte nicht nur unter dem LugU, sondern
in eurointernationalen Konstellationen generell und damit auch unter dem
IPRG gelten.?!

Im Ergebnis wurde es fiir den potenziellen Schweizer Schuldner in eurointer-
nationalen Konstellationen — auf einen Schlag — nicht nur méglich, sondern
besonders attraktiv, bei Verfiigbarkeit eines Schweizer Gerichtsstands den
Prozess in die Schweiz zu ziehen. Denn anders als in vielen anderen Staaten
kann in der Schweiz die Ausschlusswirkung der Rechtshdngigkeit bereits mit
Einreichung eines (formlosen) Schlichtungsgesuchs erreicht werden (Art. 62
Abs. 1 ZPO), eine Wirkung, die auch unter dem LugU anerkannt wird.22 Der
Gerichtsstand Schweiz ist damit in Sachen forum running Teil der Rennstrecke
geworden.

" BGE 144111 175 E. 5.4.

1 Zumal das Bundesgericht das Feststellungsinteresse nach Art. 88 ZPO bejahte,
erlibrigte sich eine ndhere Auseinandersetzung mit der Frage, ob die hohen Hiirden an
das Feststellungsinteresse gemiss Art. 88 ZPO mit dem Grundsatz der Gleichran-
gigkeit der Klagearten unter dem LugU vereinbar sind (BGE 144 111 175 E. 5.1.1); dazu
eingehend BSK LugU-MaBILLARD, Art. 27 N 37 fF.

20 BGE 144111 175 E. 5.3.2.

2 Vgl. BGE 144 111 175 E. 5.2.4.

22 So zumindest fiir das obligatorische Schlichtungsverfahren: Urteil EuGH C-467/16
(Schldmp) vom 20. Dezember 2017 Ziff. 58; eingehend BSK LugU-MABILLARD, Art. 30
N 12a.
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III  Offene Fragen

Wie gesehen, hat das Bundesgericht mit BGE 144 III 175 in internationalen
Fillen das Rennen um den Gerichtsstand Schweiz wieder erdffnet. Wie so oft,
ist damit das letzte Wort aber nicht gesprochen:

1 Wann steht eine Klage «unmittelbar bevor»?

Der bundesgerichtliche Entscheid zur Zulassung des forum running griindete
unter anderem in der Erwégung, zu einem forum running komme es iiberhaupt
erst, wenn rechtliche Schritte des potenziellen Glaubigers unmittelbar bevor-
stinden.”® Damit schnitt das Bundesgericht dem potenziellen Gldubiger
gleichzeitig den Einwand ab, «zur vorzeitigen Prozessfiihrung» gezwungen zu
sein.*

Mit Blick auf die Skalierbarkeit dieser Erwéigung fragt sich, ab wann von der
besagten Unmittelbarkeit der Klageeinleitung auszugehen ist: Reichen hierfiir
bereits vorprozessuale Streitgesprache oder braucht es eine explizite Andro-
hung gerichtlicher Schritte? Wird die Schwelle zu tief angesetzt, kdnnten au-
ssergerichtliche Vergleichsgespriche in einschldgigen Konstellationen schnell
von einem stetigen Misstrauen iiberschattet werden, nicht zuletzt da das
Bundesgericht die Beriicksichtigung des forum running zur « Checkliste eines
international titigen Anwalts» erklirt hat.?® Eine bundesgerichtliche Klarung
steht aus. Bis dahin diirfte in einschlagigen Konstellationen die Vereinbarung
eines voriibergehenden Klageverzichts Abhilfe schaffen. Unabhéngig von der
detaillierten rechtlichen Sanktionierung eines Verstosses gegen eine solche
Vereinbarung (infrage kommen Sistierung und Nichteintreten?’), diirfte dieser
die vorzeitige Klageeinleitung jedenfalls rechtsmissbriuchlich erscheinen
lassen (zum Rechtsmissbrauchsvorbehalt sogleich Ziff. 111.3).

2 BGE 144111175 E. 5.3.2.
2 BGE 144111175 E. 5.2.2.
2 Zum Ganzen GROLIMUND, S. 102 f.

2 BGer4A 446/2018,4A 448/2018 vom 21. Mai 2019, E. 3.3.3 (unpubliziert in BGE 145
111 303).

27 Vgl. BGE 142 TII 296.
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2 Zulissigkeit des forum running im Binnenverhiiltnis

Wihrend das Bundesgericht in BGE 144 III 175 das forum running vor
Schweizer Gerichten in eurointernationalen Sachverhalten zuliess, liess es die
Frage, ob diese Praxisidnderung auch dem nationalen forum running gilt, of-
fen.”® Der obiter gemachte Hinweis, der Wahl der Zusténdigkeit innerhalb der
Schweiz komme jedenfalls «deutlich weniger Bedeutung» zu,” spricht eher
dagegen.

Gleichwohl ist nicht zu iibersehen, dass viele Argumente, die das Bundesge-
richt zu seiner Praxisdnderung im internationalen Kontext bewogen, tatsich-
lich auch fiir das Binnenverhiltnis zutreffen. Dies gilt etwa filir die bereits
behandelte Erwédgung, wonach in einem Zeitpunkt, in dem der potenzielle
Glaubiger selbst unmittelbar zur Klage ansetzt, von einem vorzeitigen Zwang
zur Prozessfiihrung keine Rede sein kann®® und dass ohnehin kein Vorrecht des
potenziellen Glaubigers besteht, {iber den Zeitpunkt der Prozesseinleitung zu
bestimmen.?! Gleiches gilt fiir die Erwédgung, die Gefihrdung der ausserge-
richtlichen Streitbeilegung sei kein iiberzeugendes Argument gegen die Zulés-
sigkeit des forum running, zumal Vergleichsmoglichkeiten auch im und neben
dem Prozess bestiinden.*

Umgekehrt ist die Auffassung des Bundesgerichts, dass — zumindest im Re-
gelfall — die mittels forum running sicherbaren Vorteile im nationalen Verhalt-
nis, also bei Verfiigbarkeit mindestens zweier Gerichtsstinde in der Schweiz,
weniger ins Gewicht fallen als im internationalen Verhéltnis,* nicht von der
Hand zu weisen. So entfallen etwa Fragen des anwendbaren Verfahrens- und
Kollisionsrechts beinahe* ganzlich — und damit auch wichtige Rechtfertigun-
gen fiir ein forum running.** Auch entsprang die Praxisanderung zum interna-

% BGE 144111 175 E. 5.3.2 ff.

2 BGE 144111 175 E. 5.3.2.

3% BGE 1441 175 E. 5.2.2.

31 BGE 144 111 175 E. 5.2.3; auch FountouLakis (a.a.0.), S. 203.
32 BGE 144 1M1 175 E. 5.2.5.

3 Oder teilweise sogar ganz wegfallen, so OFK ZPO-Z0oGG/ANGSTMANN, Art. 88 N 23 fiir
interkantonale Sachverhalte.

Vorbehalten bleiben diejenigen Bereiche des Prozessrechts, in denen die ZPO den
Kantonen eine Regelungskompetenz beldsst.

35 FounrouLakis (a.a.0.), S. 203.
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tionalen forum running dem Bediirfnis, die Ungleichbehandlung von negati-
ven Feststellungsklidgern in der Schweiz gegeniiber dem iibrigen LugU-Raum
zu beseitigen;*® ein Argument, das im Binnenverhéltnis nicht spielt. Anderer-
seits geht diese Auffassung des Bundesgerichts von einem nach aller prakti-
schen Erfahrung zu hoch eingeschitzten Grad der Einheitlichkeit der in der
Schweiz anzutreffenden Gerichtspraxen aus. So bestehen zwischen den Kan-
tonen erfahrungsgemiss Unterschiede, etwa in den Anforderungen an die
Substanziierung von Behauptungen sowie in der Auslegung des Regelbeweis-
masses und der Verfahrensstrukturierung. Ein zentraler Gesichtspunkt im
Rahmen des forum running innerhalb der Schweiz kann zudem sein, ob alter-
nativ zu einem zweistufigen kantonalen Verfahren ein Handelsgericht zustin-
dig wire, und damit bei dessen Anrufung eine kantonale Instanz entféllt (was
je nach Konstellation vor- oder nachteilhaft sein kann).

Wie das Bundesgericht letztlich entscheiden wird, ist ungewiss.”” Bis es so
weit ist, diirfte der potenzielle Schuldner, der zum nationalen forum running
ansetzt, auf eine Einzelfallabwigung verwiesen bleiben: Danach wird sich die
hohe Hiirde des Feststellungsinteresses eher nehmen lassen, wo etwa Ge-
richtsstdnde in unterschiedlichen Sprachregionen (und damit Verfahrensspra-
chen) zur Auswahl stehen oder wo von der Gerichtsstandswahl die Zustindig-
keit eines Handelsgerichts oder anderer Spezialgerichte (bspw. Miet- oder
Arbeitsgerichte) abhangt.

3 Rechtsmissbrauchsvorbehalt

Schliesslich hat das Bundesgericht seine Praxisdnderung in BGE 144 III 175
mit einem ausdriicklichen Rechtsmissbrauchsvorbehalt versehen.*® Es blieb
aber offen, welche Fille das Gericht dabei vor Augen gehabt hat. In einem
spéteren Entscheid in derselben Sache hielt es das Bundesgericht jedenfalls
nicht flir rechtsmissbréuchlich, dass der potenzielle Schuldner bei Erhalt des

3% Vgl. BGE 144111 175 E. 5.3.2.

37 Zugunsten einer grossziigigen Handhabung des forum running im Binnenverhiltnis
siehe etwa OFK ZPO-Z0GG/ANGSTMANN, Art. 88 N 22; a.A. CHK ZPO-SUTTER-SoMM/
SEILER, Art. 88 N 6.

% BGE 14411 175 E. 5.4.
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englischen «letter before action»* um eine Fristerstreckung ersucht und dann
innert erstreckter Frist die negative Feststellungsklage in der Schweiz anhén-
gig gemacht hatte. Zu diesem Schluss gelangte es (unter anderem) mit der —
durchaus verunsichernden — Begriindung:*°

«Bei allen Beteiligten handelt es sich um geschdftserfahrene Parteien. Auch die
Beklagte war bereits anwaltlich beraten; [...]. Die Moglichkeit bzw. Gefahr des
Sforum running war daher zweifellos auch der Beklagten bewusst.»

Man mochte dem Bundesgericht nicht ohne Not unterstellen, fahrldssig im
Umgang mit seinen Ausserungen und kurzsichtig mit Blick auf deren prakti-
sche Folgen zu sein. Es erstaunt aber doch, dass eine aus Kulanz gewéhrte
Fristerstreckung zwischen den Parteien zulasten der kulanten Partei geht. Si-
cherheitshalber miisste man also im vorvertraglichen Stadium von der Gewéh-
rung weiterer Zahlungsfristen abraten bzw. diese zwingend mit einem (tem-
pordren) Klageverzicht verbinden und — sollte dieser abgelehnt werden — ohne
weitere Fristerstreckung sofort selbst klagen. Mit Blick auf die standesrecht-
liche Pflicht der Anwaltschaft, streitmindernd zu beraten, wirkt es zudem
seltsam, dass im entschiedenen Fall im praktischen Ergebnis die Erfiillung
dieser Pflicht letztlich zulasten des Schutzes der so beratenen Partei ging.

Tatsdchlich diirfte das Bundesgericht mit besagtem Rechtsmissbrauch viel-
mehr auf sog. Torpedo-Klagen angespielt haben, d.h. negative Feststellungs-
klagen, «die in einem fiir die Langsamkeit seiner Gerichte bekannten Land
erhoben werden, um wdhrend der Verfahrensdauer Leistungsklagen zu
blockiereny».*,** In solchen Fallen hat das Bundesgericht bereits in der Vergan-
genheit* die Entscheidung eines kantonalen Gerichts geschiitzt, sich tiber die
frithere Rechtshdngigkeit im Torpedostaat hinwegzusetzen — ein Entscheid,
der jedoch aus heutiger Sicht mit dem strikten Wortlaut von Art. 27 LugU, der

Es handelt sich um ein unter englischem Recht géngiges Vorgehen, womit der (poten-
zielle) Glaubiger die Ernsthaftigkeit seiner Klagebereitschaft signalisiert (vgl. DASSER
[a.a.0], S. 95 Fn. 39).

40 BGer4A_446/2018,4A _448/2018 vom 21. Mai 2019 E. 3.3.3 (unpubliziert in BGE 145
I11 303).

“ BGE 14411 175 E. 5.3.3.
2 FountouLAKIS (a.a.0.), S. 204 f.
4 BGer 44_143/2007 vom 6. Juli 2007 E. 3.
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eine solche Zustandigkeitspriifung nicht vorsieht, schwer zu vereinbaren sein
wird.*

Zur Frage, ob es analog dazu auch im nationalen schweizerischen Verhéltnis
Torpedokantone gibt, sodass die zitierte Erwdgung des Bundesgerichts auch
hier Berechtigung beanspruchen konnte, gibt es in der prozessierenden An-
waltschaft sicher unterschiedliche Auffassungen. Ist dem nicht so, so schiede
ein wichtiger Anwendungsfall des Rechtsmissbrauchsvorbehalts aus. Bleibt
es zudem dabei, dass ein Schuldner, der seinen Glaubiger um eine Fristerstre-
ckung ersucht und bekommen hat, sich nicht rechtsmissbrauchlich verhilt,
wenn er dann innert dieser erstreckten Frist die negative Feststellungsklage
anhebt, so ist schwer zu sehen, in welchen Fillen der Rechtsmissbrauchsvor-
behalt tiberhaupt noch greifen konnte. Es blieben wohl nur die Fille {ibrig, in
welchen der Kldger zuvor noch einen ausdriicklichen (temporéren) Klagever-
zicht abgegeben hat und gleichwohl wihrend der Verzichtsdauer den Gerichts-
weg beschreitet.

C Key Take-aways

Aus dem Gesagten lassen sich die folgenden Key Take-aways ziehen:

— Das Bundesgericht hat mit BGE 144 III 175 den internationalen Wettlauf
um ein Forum in der Schweiz wieder erdffnet — womit sich der potenzielle
Schuldner mit Sitz in der Schweiz aufgrund der niedrigen Rechtshingig-
keitsschwelle leicht den Heimvorteil sichern kann.

— Zumal das Bundesgericht die Beriicksichtigung des forum running zur
Checkliste eines (jeden) prozessfiihrenden Anwalts erklért hat, ist Prozess-
anwilten zur Aufmerksamkeit geraten — und zwar beidseits: Wéhrend die
potenziell Beklagte die Moglichkeit des forum running erkennen und ggf.
niitzen sollte, hat die potenzielle Kldgerin spétestens ab dem Zeitpunkt, in
dem sie ihre Absicht zur Klageeinleitung unmittelbar manifestiert, auf der
Hut zu sein.*® Dies umso mehr, als das Bundesgericht die Rechtsmiss-
brauchsschwelle in BGE 145 III 303 hoch angesetzt hat.

4 So etwa KUKO ZPO-OBERHAMMER/ WEBER, Art. 88 N 24.
4 OFK ZPO-Z0GG/ANGSTMANN, Art. 88 N 22.
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— Ob das Gesagte auch im Binnenverhiltnis gilt, bedarf noch der hochstrich-
terlichen Klarung, sollte aber zumindest in jenen Fillen, in denen relevan-
te Verfahrensunterschiede zwischen den verfiigbaren nationalen Gerichts-
standen bestehen (namentlich mit Blick auf die alternative Zustandigkeit
eines Handelsgerichts), begriindbar sein.

D Schlussbemerkungen

Summa summarum scheint das Bundesgericht zumindest einen Teil seiner
Skepsis gegeniiber dem forum running Schritt fiir Schritt* abzulegen. Uber
die Attraktivitdt der Schweiz als Gerichtsstand ist damit natiirlich noch nichts
gesagt und so bleibt vorderhand offen, ob und inwieweit die Schweiz {iber-
haupt Ziel des Wettrennens wird.

4 Vgl. BGE 144 111 175; 145 111 303.
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