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A. Einleitung

Der vorliegende BGE 138 III 174! ist in einiger Hinsicht spektakulér. Er beriihrt
im Verein mit Vorinstanz und unpublizierten Erwédgungen gleich eine Vielzahl
fiir den internationalen Zivilprozessrechtler interessanter und umstrittener Fra-
gen und fiihrt auch einige dieser Fragen einer erstmaligen hochstrichterlichen

Beurteilung zu.

Im Folgenden seien diese Fragenkreise dargestellt, jeweils angefiihrt durch
die Erwidgungen der Gerichte und gefolgt durch eigene Betrachtungen der Au-

toren.

Prof. Dr. iur. ALEXANDER R. MaRrkuUs, Rechtsanwalt, ist ordentlicher Professor und Co-Direk-

tor des Instituts fiir IPR und Verfahrensrecht der Universitiit Bern.

*#*  MLaw DANIEL WUFFLI, Rechtsanwalt, ist wissenschaftlicher Assistent am Institut fiir IPR und

Verfahrensrecht der Universitit Bern.

1 BGer 4A_122/2011 vom 30.Januar 2012, publiziert in BGE 138 III 174 (= Pra 101 (2012)
Nr. 112). Eine prizise Darstellung des Sachverhalts sowie Anhaltspunkte zur internationalen Zu-
stindigkeit ergeben sich erst aus der zusitzlichen Lektiire des vorinstanzlichen Entscheids
Nr. 12.2008.242 (12.01.2011) der Seconda Camera civile del Tribunale d’appello, welcher auf
der Website des Tessiner Kantonsgerichts (<http://www.sentenze.ti.ch>, zuletzt besucht am
27. November 2013) auffindbar ist und ebenfalls Gegenstand der vorliegenden Besprechung bil-
det. Bisher erschienen folgende kurze Zusammenfassungen des BGE: JoLANTA KREN KOSTKIE-
wicz/ALEXANDER R. MARKUS, Internationales Zivilprozessrecht unter Einbezug der internatio-
nalen Schiedsgerichtsbarkeit, Entwicklungen 2012, in: Hans-Ueli Vogt (Hrsg.), njus, S. 52 ff.,
FLoriAN WEGMANN, AJP 2012, S.998; Ivo ScawaNDER, SZIER 2012, S.542f.; DERrs., AJP

2012, S.1617; 8120121, p. 309.
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B. Sachverhalt und Verfahren
L. Klagen im In- und Ausland gegen den Schweizer Verwaltungsrat E

Nachdem im Verlaufe des Jahres 1992 iiber die kanadische Investitionsgesell-
schaft F AG sowie einige damit verbundene Gesellschaften der Konkurs erdffnet
worden war, wurden in verschiedenen Lindern mehrere Zivilklagen gegen die
Gesellschaften sowie deren Verwaltungsriite, darunter auch gegen E, Schweizer
Staatsangehoriger mit Wohnsitz im Tessin, angehoben.

Am 26. Februar 1997 verklagten die kanadischen Investoren A, B, C und D
den E vor dem englischen High Court of Justice of England and Wales in Lon-
don. Mit Entscheidungen vom 10. Dezember 1998 und 17. Mirz 1999 wurde B
vom Londoner Gericht zur Bezahlung von Schadenersatz in der Hohe von rund
C $ 240 Mio. sowie US $ 130 Mio. verurteilt. Ein analoges Urteil erging vom Su-
perior Court of Justice in Ontario (Provinz im Siiden Kanadas). Eine entspre-
chende Klage in Quebec war zur Zeit des Bundesgerichtsentscheids noch hin-
gig.

Mit Exequaturentscheiden vom 23. November 2000 und 22. Dezember 2000
erklirte der Gerichtsprasident von Lugano die beiden englischen Entscheide im
Umfang von CHF 20 Mio. fiir vollstreckbar. Eine von E dagegen erhobene Be-
schwerde wurde von der Seconda Camera civile del Tribunale d’appello mit Ent-
scheid vom 25. Februar 2004 gutgeheissen und das Exequatur wegen Verstosses
gegen den ordre public verweigert. Dieser negative Exequaturentscheid wurde
vom Bundesgericht mit Entscheiden vom 9. November 2004 und 15. November
2005 geschiitzt. Ein zweites Gesuch um Vollstreckung der beiden englischen
Entscheide in der Schweiz wurde am 6. Dezember 2004 vom Einzelrichteramt
Lugano abgewiesen; eine Appellation gegen diesen Entscheid wurde als verspi-
tet zuriickgewiesen.

Zweien post judgement freezing orders des High Court of Justice of England
and Wales im Umfang von GBP 260 Mio. wurde die Vollstreckbarerklirung vom
Gerichtsprésidium Lugano am 23. Februar 2005 ebenfalls verweigert. Im De-
zember 2004 strengten die Beklagten A, B, C und D weitere Exequaturverfahren
in diversen Landern an: Wahrend das Exequatur in Monaco ebenfalls verweigert
wurde, erachteten Frankreich, Luxemburg, New York und New Jersey das eng-
lische und kanadische Urteil fiir vollstreckbar.

II.  Negative Feststellungsklage des E im Tessin und
Rechtsmittelverfahren vor Obergericht

Mit negativer Feststellungsklage vom 3. Oktober 2005 beantragte E beim Ge-
richtsprisidenten von Lugano es sei Folgendes festzustellen: A, B, C und D stiin-
den keinerlei deliktische Schadenersatzanspriiche gegeniiber ihm zu (Begehren
1.1). Auch in Vergangenheit seien den Beklagten nie Anspriiche gemiiss Begeh-
ren 1.1. zugestanden, insbesondere nicht den Beklagten C und D (Begehren 1.2).
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Er habe und hatte nie fiduziarisch Geld erhalten, das im Eigentum von B und/
oder von Vorsorgeeinrichtungen stand, welche von D, C und A gefiihrt wurden
(Begehren 1.3). Er habe nie eine unerlaubte Handlung in Bezug auf die zwischen
1984 und 1992 von der F AG bzw. dem F-Konzern getitigten Investitionen be-
gangen, auch nicht gegeniiber den von D, C und spiter von A gefiihrten Vorsor-
geeinrichtungen. Er habe auch keine unerlaubte Handlung beziiglich mehrerer
einzeln erwihnter Projekte des F-Konzerns begangen (Begehren 1.4). Die nach
dem 9.November 2004 gegen ihn gerichteten Exequaturverfahren in der
Schweiz und im Ausland seien missbrauchlich (Begehren 1.5).

Die Beklagten wendeten ein, dass die Feststellungsklage unzuléssig sei, da
deren Voraussetzungen nicht erfiillt seien (Einrede 1). Uberdies sei der Tessiner
Richter ortlich unzusténdig, da es sich um eine gesellschaftsrechtliche Klage
handle. Sofern tatséchlich unerlaubte Handlungen Verfahrensgegenstand seien,
wiren diese ohnehin grosstenteils im Ausland begangen worden (Einrede 2).
Weiter konne auf die Klage infolge der Litispendenz nach Art. 21 aLug{U? nicht
eingetreten werden, da die englischen Verfahren im Lichte der freezing order
noch hingig seien bzw. eventualiter Art. 21 aLugU selbst dann anwendbar sei,
wenn die englischen Verfahren nicht mehr hingig seien (Einrede 3). Schliess-
lich konne auf die Klage infolge der res iudicata-Wirkung der englischen Ur-
teile aus den Jahren 1998 und 1999 nicht eingetreten werden (Einrede 4).

Der Kliger replizierte, dass die Einreden unbegriindet seien. Der hiesige ne-
gative Exequaturentscheid betreffend die englischen Urteile sei in materielle
Rechtskraft erwachsen, weshalb die auslindischen Urteile fiir das Schweizer
Verfahren keine res iudicata darstellen konnten.

Der Gerichtsprisident von Lugano beschréinkte das Verfahren auf die Einre-
den der Beklagten, mithin auf die Zuléssigkeit der Feststellungsklage, die inter-
nationale und ortliche Zustindigkeit, die Litispendenz nach Art. 21 aLugU so-
wie die Frage der materiellen Rechtskraft des negativen Exequaturs. Er wies
sdmtliche Einreden der Beklagten ab und hiess die Begehren des Klégers z.T.
gut. Das Kantonsgericht in Lugano schiitzte die Erwidgungen des Gerichtsprisi-
denten und bestitigte dessen Entscheid. Dagegen erhoben die Beklagten Be-
schwerde beim Bundesgericht.

III. Die Entscheidung des Bundesgerichts

Das Bundesgericht machte in Erwédgung 1 allgemeine Ausfithrungen zur Kog-
nition sowie zur Zulédssigkeit der Anfechtung eines Zwischenentscheids i.S.v.
Art. 93 BGG. Alsdann Husserte es sich in Erwigung 2 zum auf die Uberpriifung
der negativen Feststellungsklage anwendbaren Recht, um deren Zulissigkeit
in Erwdgung 3 nach dem schweizerischen sowie in Erwégung 4 nach kanadi-

2 Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung in
Zivil- und Handelssachen vom 16. September 1988 (Lugano-Ubereinkommen, aLugU).
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schem Recht zu beurteilen. In den Erwidgungen S und 6 wies das Bundesgericht
die Einrede der Litispendenz sowie der res iudicata ab.

C. Internationale und értliche Zustindigkeit der negativen
Feststellungsklage

L Zustindigkeitsbegriindung des Tessiner Obergerichts

Das Bundesgericht dussert sich nicht zur internationalen und 6rtlichen Zustin-
digkeit, obwohl die

schweizerischen Gerichte diesen Punkt, abgesehen von der Moglichkeit einer
Einlassung nach Art. 6 IPRG3, von Amtes wegen zu priifen haben.* Eine Ein-
lassung 1.S.v. Art. 6 IPRG fillt im zu beurteilenden Fall zum vornherein nicht
in Betracht, da die Beklagten in ihrer Klageantwort vor dem Gerichtsprisidium
Lugano explizit die Unzustindigkeit der Schweizer Gerichte bemingelt hatten.
Da eine schweizerische Zustandigkeit keinesfalls offenkundig ist und die Fall-
konstellation einige dogmatisch sehr interessante Fragestellungen aufwirft,’
hitte eine Auseinandersetzung des Bundesgerichts mit dieser Frage interessiert.
Offenbar wurde aber das Urteil des Tessiner Obergerichts in diesem Punkt nicht
geriigt.

Die Seconda Camera civile del Tribunale d’appello setzte sich in den Erwi-
gungen 8-11 ihres Entscheids® mit der Einrede der ortlichen Unzustindigkeit
des Luganer Gerichts auseinander, ohne sich abschliessend darauf festzulegen,
ob die negative Feststellungsklage delikts- oder gesellschaftsrechtlich zu quali-
fizieren sei.

Zunichst stellte das Tessiner Gericht in Erwigung 10 seines Entscheides
unter Verweisung auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung’ klar, dass bei
Tatsachen, die sowohl fiir die Zustindigkeit wie auch die materielle Begriin-
dung der Klage relevant sind, beweismissig auf den eingeklagten materiellen
Anspruch und dessen Begriindung abzustellen sei (Theorie der doppelrelevan-
ten Tatsachen). Dies gelte auch bei negativen Feststellungsklagen. Auch wenn
bei der negativen Feststellungsklage Behauptungs-, Substantiierungs- und Be-
weislast beim Beklagten liigen, sei es allein am Kléger, den Inhalt des Verfah-
rens zu bestimmen. Vorliegend habe der Kléger E ausdriicklich die Feststellung

W

Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht vom 18. Dezember 1987 (SR 291, IPRG).
4 Ivo SCHWANDER, ZZZ 2008/09, S.204; MyriaM A. Genry, in: Karl Spiihler/Luca Tenchio/Do-

minik Infanger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. Aufl.,
2013, Art. 60 N7.

5 Siehe C/IL. hinten.
Siehe Fn. 1 vorne.
7 BGE 13510127 E.6.2.1 S. 34.

(=)}
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beantragt, wonach den Beklagten keine deliktischen Anspriiche gegen ihn zu-
stiinden, weshalb sich die internationale Zustindigkeit nach Art. 129 alPRG?
bestimme. ‘

Es sei unbestritten, dass sich aus Art. 129 Abs. 1 alPRG mangels Wohnsit-
zes, gewohnlichen Aufenthalts oder Niederlassung der Bekla}gten 1n (.ier
Schweiz kein schweizerisches Klageforum ergebe und deshalb die Zusténdig-
keitspriiffung nach Art. 129 Abs.2 alPRG (Handlungs-/Erfolgsort) vorzuneh-
men sei. Hier wiirden sich — gemiss der Theorie der doppelrelevanteq Tat-
sachen — die Voraussetzungen der Zustindigkeit mit derjenigen der materiellen
Begriindetheit der Klage iiberlappen. Nach dieser Theorie sei 'L'lbt.3r dgs Vorha?—
densein von strittigen Tatsachen, die sowohl fiir die Zustindigkeit wie a.uch .fur
die Begriindetheit der Klage massgebend seien, im Stadium Qer Zustéqdlgkelts-
priifung kein Beweis abzunehmen. Um von der Zusténdigkeit des Gerichts A3
zugehen geniige es somit, wenn die doppelrelevanten Tatsachen behauptet wiir-
den und wahrscheinlich erschienen. Die beklagtischen Einwendungen gegen
das Vorhandensein der doppelrelevanten Tatsachen wiirden erst bei der materi-
ellen Priifung der Klage beriicksichtigt (Erwdgung 11 des Tessiner Entscheids).

Der Kliger habe ohne Weiteres glaubhaft dargelegt, dass die ihm vorgewor-
fenen unerlaubten Handlungen, wenn {iiberhaupt, iiberwiegend von seinem
Biiro in Lugano aus begangen worden seien. Die Beklagten hitten dies nicht
einmal bestritten, sondern die Zustindigkeit der Schweizer Gerichte deshalb
abgelehnt, weil der Kldger im Rahmen des Exequaturverfahrens ausgeﬁihrt
haben soll, dass allein die kanadischen Gerichte fiir die Klagen gegen ihn zu-
standig seien. Letzteres vermochte jedoch in den Augen des Tessiner Kantons-
gerichts nichts an der Wahrscheinlichkeit der klidgerischen Ausfithrungen zu
indern (Erwédgung 11.1).

Auf den Einwand der Beklagten, dass die Klage denselben Streitgegenstand
wie das Verfahren in England aufweise und damit gesellschaftsrechtliche An-
spriiche betreffe, trat das Kantonsgericht aufgrund der Theorie der doppeh‘.ele—
vanten Tatsachen nicht ein. Das Gericht argumentierte vielmehr, dass diese
Frage erst im Rahmen der materiellen Beurteilung der Klage zu priife.:n s.ei.
Uberdies hitten die Beklagten die erstinstanzliche Erwiigung, wonach sie sich
bei ihren Forderungen auf keine einzige gesellschaftsrechtliche Haftungsgrund-
lage stiitzten, nicht angefochten (Erwédgung 11.2).

Das Tessiner Obergericht argumentierte schliesslich wie folgt: Selbst wenn
die Klage gesellschaftsrechtlichen Charakter aufweisen wiirde, so wire die Zg—
stdndigkeit der Schweizer Gerichte zu bejahen. Zwar seien Art. 151 sowie
Art. 152 1it. a und b IPRG nicht anwendbar, da sich weder der Gesellschaftssitz,
der Ort der gewdhnlichen Verwaltung noch der Wohnsitz oder der gewbhl?lic}}e
Aufenthalt des Beklagten in der Schweiz befinden. Der Kldger kdnne sich in

8 Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht vom 18. Dezember 1987 (SR 291, aIPRG) in
der Fassung bis zum 1. Juli 2008.
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einer solchen Situation auch nicht auf die N otzustéindigkeit nach Art.3 IPRG
berufen, ohne dass er nachweise, dass ein Verfahren im Ausland (Kanada) un-
zumutbar sei. Dennoch miisse dem Kliiger bei solchen «reaktivens Klagen ein
Forum am Ort zur Verfiigung stehen, wo sich sein Feststellungsinteresse kon-
kretisiere, was vorliegend in der Schweiz sei, da sich die Beklagten insbeson-
dere hier als Glaubiger des Kligers ausgegeben hitten (Erwdgung 11.2 in fine).

IL.  Eigene Betrachtungen zur Zustandigkeit

1. Anwendbarkeit des IPRG

Der zu beurteilende Sachverhalt weist offenkundig internationalen Charakter
auf, da der negative Feststellungskldger E (Schweizer) seinen Wohnsitz in der
Schweiz und die Beklagten ihren Wohnsitz/Sitz in Kanada haben. Der schwei-
zerische Kléger wird ferner fiir angeblich unerlaubte Handlungen in Zusam-
menhang mit dem Konkurs der in Kanada angesiedelten F-AG verantwortlich
gemacht.

Das LugU ist fiir die Bestimmung der internationalen Zustandigkeit nicht ein-
schligig, da dessen rdumlicher Anwendungsbereich mangels Beklagtenwohn-
sitz in einem LugU-Vertragsstaat nicht tangiert ist (Art. 2 LugU). Die internatio-
nale Zustindigkeit bestimmt sich demnach nach aIPRG.

2. Gesellschaftsrechtliche oder deliktsrechiliche Qualifikation der Klage?

Fiir gesellschaftsrechtliche Klagen gegen einen Gesellschafter oder gegen eine
aus gesellschaftsrechtlicher Verantwortlichkeit haftende Person sind die Ge-
richte am Sitz der Gesellschaft oder am Wohnsitz bzw. gewohnlichen Aufent-
halt des Beklagten zustindig (Art. 151 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 alPRG). Fiir Klagen
aus unerlaubter Handlung sind die schweizerischen Gerichte am Wohnsitz bzw.
gewohnlichen Aufenthalt des Beklagten sowie iiberdies die schweizerischen
Gerichte am Handlungs- oder Erfolgsort sowie allenfalls am Ort der Niederlas-
sung zustdndig (Art. 129 Abs.1 alPRG). Der nach Art. 129 IPRG zustédndige
Richter ist befugt, jeweils auch iiber konkurrierende vertragliche Anspriiche zu
entscheiden, soweit sich ein Rechtsbegehren auf verschiedene konkurrierende
Anspruchsgrundlagen stiitzen lisst.?

An dieser Stelle sei auf eine Besonderheit der negativen Feststellungsklage
im deliktischen Bereich verwiesen: Obwohl der Klager vom Gericht die Inexis-
tenz deliktischer Anspriiche feststellen lassen will, kann er sich auf das entspre-

9 JoLanTA KREN KosTKIEWICZ, Grundriss des schweizerischen Internationalen Privatrechts,
2012, Rz.2450; RoBERT UMBRICHT/RODRIGO RoDRIGUEZ/MELANIE KRUSI, in: Heinrich Hon-
sell/Anton K. Schnyder/Nedim Peter Vogt/Stephen V. Berti (Hrsg.), Basler Kommentar, Interna-
tionales Privatrecht, 3. Aufl., 2013, Art. 129 N 7.
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chende forum delicti berufen.!® Dass der negative Feststellungsklég.er das V01.'—
handensein von deliktsrechtlichen Anspriichen der Beklagten gegen ihn .bestre.l—
tet, schliesst eine Klage am forum delicti nicht aus, sondern eroffnet 1hrp die
Wahl zwischen dem Beklagtenwohnsitz sowie dem Handlungs- (?der Erfolgs-
ort.!! Klagt der prasumptive Schidiger auf negative Ffest.stellung seiner Haftung,
so geniigt es fiir die Zustindigkeitsbegriindung, auf d}e ihm vom Beklagten vor-
ceworfenen Handlungen abzustellen, die angeblich im Bezirk des angemfegen
E}erichts vorgenommen wurden. Wiirde anders verfahren, so wire der ne%gltlve
Feststellungskldger vom Deliktsgerichtsstand weitgehend ausgeschlossen.

Da weder der Beklagtenwohnsitz noch der Sitz oder die Nieder1a§sung der
konkursiten F AG in der Schweiz liegen, ist die internationale Zustépd1g}<elt Qer
Schweizer Gerichte nicht ohne Weiteres ersichtlich. Prima Vista ergibt sich eine
schweizerische Zustindigkeit einzig gestiitzt auf den Handlungs- oder Erfolgs-
ort, mithin bei deliktsrechtlicher Qualifikation der negativen Fests.tellungsklage.
Ansonsten bleibt einzig die Berufung auf die Notzustdndigkeit nach Art.3
IPRG, sofern das Verfahren im Ausland nicht moglich oder unzum'utbar ist.

Fiir die Abgrenzung zwischen gesellschafts- und deliktsrechtlichen Klagen
ist nicht (nur) die Formulierung des Rechtsbegehrens relevant, sondern der
Streitgegenstand insgesamt, mithin zusétzlich der Lebenssachverhalt, welct_ler
der Klidger dem Gericht unterbreitet.!* Die negative Feststellungsklage l?etnfft
(mutmasslich) fehlbare Handlungen von E als Verwaltungsrat der kanadischen
F AG. Die Klage hat somit im Ansatz sowohl delikts- wie auch gesellschafts-
rechtlichen Charakter, wobei zu kliren ist, ob diese Handlungen eher der
Verantwortlichkeitsklage oder dem Grundtatbestand der unerlaubten Handlung
zuzuordnen sind. Davon ausgehend, dass die Beklagten ihre angeblichen Forde-
rungen aus der Titigkeit von E als Verwaltungsrat der F AG ableiten, dl'irfte.der
gesellschaftsrechtliche Charakter der Klage iiberwiegen. Jede Verantwortlich-
keitsklage beruht letztlich auf der ausservertraglichen Haftung und setzt ebenso
einen Schaden, Widerrechtlichkeit, addquate Kausalitit sowie Verschulden vo-
raus. Art. 754 ff. OR sind als Teil des allgemeinen Haftpflichtrechts zu betrach-

ten. !4

10 BGE 13311282 E.3.2.

I1  ALEXANDER R. MARKUS, in: Heinz Hausheer/Hans Peter Walter (H{sg.), Berner Kommentar
ZPO, Band 1, Artikel 1-149 ZPO, 2012, Art. 88 N 56. Unter dem LugU schrénkt d.as Bundesge»
richt das Wahlrecht zwischen Handlungs- und Erfolgsort insofern ein, als dass diese Ankniip-
fungen nicht zum Tragen kommen, wenn ihnen die Sach- und Bewem?'ahe a?geht, vgl. B.GE
133 10T 282 E. 4.6. Zumindest unter dem LugU ist fraglich, ob diese Einschrinkung im L%cht
der EuGH-Rechtsprechung noch zutrifft (EuGH 25.10.2012 Folien Fischer, Rs. C-133/11, ins-
besondere Rz. 52).

Betreffend Art. 5 Ziff. 3 LugU: BGE 125 111 346 E. 4c/aa.
MarttHis PeTER, Negative Feststellungsklagen am Deliktsgerichtsstand von Art.5 Nr.3
EuGVVO/LugU, in: Jusletter 12. August 2013, Rz. 12.

14 DieTer GERICKE/STEFAN WALLER, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.),
Basler Kommentar, Obligationenrecht II, 4. Aufl., 2012, Vor Art. 754—761 N 2; BGer 4A_462/
2009 E. 2 vom 16. Mirz 2010.
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Nach IPRG gelten Klagen aus Verantwortlichkeit als gesellschaftsrechtliche
Stre.ltigkeiten i.S.v. Art. 151 IPRG." FEine direkte Zusténdigkeit der Schweizer
Gerichte am forum delicti nach Art. 129 IPRG fiir Klagen aus gesellschafts-
rechtlicher Verantwortlichkeit ist somit nicht gegeben, da Art. 151 IPRG als
lex specialis dem allgemeinen Delikts- und Vertragsgerichtsstand vorgeht.'6

G§stutzt auf die Theorie der doppelrelevanten Tatsachen und gestiitzt -a[lein
auf die kldgerischen Ausfithrungen entschied sich das Tessiner Kantonsgericht
trotzdem fiir eine deliktsrechtliche Natur der Klage und bejahte in der Folge

einen Handlungson und damit auch ein Klageforum in der Schweiz. Darauf ist
niher einzugehen.

3. Bestimmung des forum delicti
a.  Handlungsort ist allein massgeblich

Selbst wenn man mit dem Tessiner Kantonsgericht von einer deliktsrechtlichen
NaFur der nfzgaFlveg Eeststellungsklage ausgeht, so ist — wie vorstehend erwihnt
—eine Zustandlgkelt in der Schweiz nicht ohne Weiteres ersichtlich. Weder der
l\)Vohnst Fler Bek]agten, der gewéhnliche Aufenthalt noch die Niederlassung
deﬁnc}er; sich in der Schweiz (sondern in Kanada), so dass ein Klageforum nur
ann in Lugano gegeben ist, sofern dort ein Handlungs- oder Erfol a
Art. 129 Abs. 2 aIPRG liegt. : T sem
Der Eﬁolgsort bei reinen Vermogensschiiden liegt dort, wo die erste unmit-
te?lbare Einwirkung auf das geschiitzte Rechtsgut (in casu: Vermégen der kana-
fthschen Gesellsche.lften) stattgefunden hat.'” Der Erfolgsort diirfte sich bei einer
;qso}llventérll kanadischen Gesellschaft sowie (mutmasslich) geschidigten kana-
ischen Gldubigern in Kanada befinden und dem h kei i i
Schwaiz bt nach kein Forum in der

ES Steht somit a”e n del l[a]ld u lgS()lt ge nass A] % 129 AbS 2 aII I{G zur

b. Sach- und Beweisniihe des Handlungsorts?

B_e1 negativen Feststellungsklagen am Deliktsort unterwirft das Bundesgericht
die Zustindigkeit einer erheblichen Beschrinkung. Das Wahlrecht zwischen
Handlungs— und Erfolgsort wird insofern eingeschriinkt, als dass diese Ankniip-
fungen nicht zum Tragen kommen, wenn ihnen die Sach- und Beweisnihe ab-

15 GERICKE/WALLER (Fn. 14), Vor Art. 754-761 N 4a.
16 UARS-H: H(?FFMANN>'NOWO'I‘NY, Gemeinsame Einklagung fiir den Gesamtschaden — Versuch
einer plozessua-len Einordnung von Art. 759 Abs. 2 OR, in: Vertrauen — Vertrag — Verantwor-
. ]t;g%- Festschrift fiir Hans Caspar von der Crone, 2007, S. 436 f )
125 I1T 103 E. 2b/aa; BGer 5A_873/2010 Mai 201
P i vom 3.Mai 2011 E.4.1.3; UMBRICHT/RODRL
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geht.'$ Zwar erfolgte die erwihnte Rechtsprechung unter dem LugU, hitte aber
wohl aber auch Implikationen auf das IPRG.!” Auch wenn heute zumin-
dest unter dem LugU fraglich ist, ob die Beschriinkung im Licht der neusten
EuGH-Rechtsprechung? iiberhaupt noch haltbar ist,2! so wire es doch hilfreich
gewesen, wenn sich das Obergericht mit dieser Frage auseinandergesetzt hitte.
Denn in der vorliegenden Fallkonstellation, in welcher der Klager E Verwal-
tungsrat einer kanadischen Gesellschaft war und in diesem Zusammenhang ka-
nadische Glidubiger geschidigt haben soll, ist die ausreichende Sach- und Be-
weisnihe des schweizerischen Handlungsorts in Frage gestellt.

¢.  Reichweite der Handlungsortszustindigkeit

Wenn man mit dem Tessiner Obergericht von einem Handlungsort in der
Schweiz ausgeht, stellt sich die Anschlussfrage, ob das Gericht in Lugano fiir
die Beurteilung si@mtlicher Handlungen oder einzig fiir die in der Schweiz be-
gangenen Handlungen (Mosaiklosung) zusténdig ist.

Diesbeziiglich kann nicht etwa auf die EuGH-Rechtsprechung Shevill*? ge-
griffen werden, da dort nicht mehrere Handlungs-, sondern Erfolgsorte vorla-
gen.?”® Sofern Handlungsorte in mehreren Landern vorhanden sind, ist davon
auszugehen, dass an jedem Teilhandlungsort iiber den gesamten (potentiellen)
Schadenersatz befunden werden kann.?* Eine Teilhandlung vermag nur dann
lkeinen Gerichtsstand zu begriinden, wenn es sich um eine blosse Vorberei-

tungshandlung handelt.?’

18  BGE 133 11 282 E. 4.2 und E. 4.6. Mit Verweis auf das Prinzip der Klarheit und Vorhersehbar-
keit des Gerichtszugangs ablehnend und m.w.H.: HorFMANN-NowoTNY (Fn. 16), S. 347 1.

19 Zur parallelen Auslegung von LugU und IPRG: ALEXANDER R. Markus, Der zukiinftige Ver-
tragsgerichtsstand nach IPRG und seine Auslegung im Licht des revidierten Lugano-Uberein-
kommens oder: Staatsvertragskonforme Auslegung reloaded, in: Andrea Bonomi/Eleanor Ca-
shin Ritaine (éds.), la loi fédérale de droit international privé: vingt ans apres, 2009, p. 87 ss.

20 FEuGH 25.10.2012 Folien Fischer, Rs. C-133/11, insbesondere Rz.52: «Wenn die Umstéinde,
die bei einer negativen Feststellungsklage in Rede stehen, eine Ankniipfung an den Staat recht-
fertigen konnen, in dem sich entweder das ursichliche Geschehen ereignet hat oder der Schaden
eingetreten ist oder einzutreten droht, kann sich somit das Gericht eines dieser beiden Orte nach
der in Randnr. 39 des vorliegenden Urteils angefiihrten Rechtsprechung gemidf Art. 5 Nr. 3 der
Verordnung Nr. 44/2001 fiir diese Klage zu Recht fiir zustindig erkldren, ohne dass es darauf
ankéme, ob die Klage vom mutmaBlichen Opfer einer unerlaubten Handlung oder vom potenzi-
ellen Schuldner einer Forderung aus dieser Handlung erhoben wurde» (vgl. vorne Fn. 11).

21  Ebenso PeTER (Fn. 13), Rz. 15.

EuGH 7.3.1995 Fiona Shevill, Rs. C-68/93.

23 UmsricHT/RopRrIGUEZ/KRUST (Fn. 9), Art. 129 N 27.

24  BGE 125 III 346 E. 4 c/aa; UmBRICHT/RODRIGUEZ/KRUST (Fn.9), Art. 129 N 20; Sogar beim
Vorliegen von mehreren Erfolgsorten die Mosaiklgsung im Rahmen des Art. 129 IPRG ableh-
nend: KreN Kostkiewicz (Fn.9), Rz. 2447.

25 BGE 125 I 346 E. 4 c/aa; UmBRrICHT/RODRIGUEZ/KRUST (Fn. 9), Art. 129 N 22; KreN Kost-
KIEWICZ (Fn.9), Rz. 2436.
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4. Forum am Ort der «verpesteten Luft»?

Das Tessiner Obergericht lehnte die Begriindung seiner Zustindigkeit gestiitzt
auf die Notzustéindigkeit nach Art. 3 IPRG ab. Im Sinne einer Eventualkg)e riin-
dung wies es hingegen unter Berufung auf Ivo ScHwaNDER26 darauf hin gdass
ohnemn ein Klageforum in der Schweiz vorhanden sei, da dem Kli ér bei
<<reaktlllven» Klagen wie der vorliegenden ein Forum am Ort zur Velﬁjguig ste-
Ezn m(lils'se,dwo sich s§in Feststellungsinteresse konkretisiere. Dieser Ort sei vor-
- sg;?l ; Z;relrs :1 SSgc:g\zglezI; ;il;tts;:llll die Beklagten insbesondere hier als Glaubiger
Diesen Ausfithrungen ist insoweit zuzustimmen, als eine Notzustindickeit
naf:h Art. 3IPRG abgelehnt wird. Eine solche wiirde kumulativ die Unmé %ich
keit oder Unzumutbarkeit des Verfahrens im Ausland, einen genﬁgendeﬁ Zu:
sammenhapg zur Schweiz sowie die absolute Subsidiaritit gegeniiber allen an-
deren Gerichtsstinden in der Schweiz voraussetzen. Das Vorliegen dieser
Yoraussetzungen ware vom Rechtssuchenden nachzuweisen.?” Vorliegend ist
nicht fa.nsatzweise ersichtlich, inwiefern fiir den Klédger ein Verfahren %for den
kanadischen Gerichten unmoglich oder unzumutbar wiire.?8 Insbesondere der
Umstand, dass ir_l Kanada bereits ein materiell rechtskriftiges Urteil vorhanden
1§t, welches faktlsch der Anhingigmachung einer negativen Feststellungsklage
glng kI((;ltnada})1 Zn;t \gleée% steht, begriindet noch keine schweizerische Notzustﬁi—
nac . ikti
By anzuwenié rxlNitzlfger als Notklausel nur restriktiv auszulegen und
Abzulehnen ist hingegen ein generelles Forum am Ort, «wo die Gegenpartei
sozusagen aktiv die «Luft verpestet» hat».3° Das Tessiner Kantonsgericl?t hat
vorst.ehende Aussage von Ivo SCHWANDER ausserhalb des Kontexts verwendet
I}jn tLlcﬁte seines Aufsanes ergibt. sich, dass der Autor fiir «reaktives negative
eststellungsklagen, bei denen die Personlichkeit des Kldgers durch gewisse
Rec}.ltsha.ndlungen (z.B. Strafanzeige, Betreibung) des Beklagten verletzt wor-
den ist, eine Klagemoglichkeit am Ort der Strafverfolgung bzw. der Betreibun
fordert, sQfem —und nur dann! - dieses Forum im Einklang mit den einschli f
gen Bestimmungen des IPRG/LugU (Erfiillungsortsgerichtsstand, Delikts ge-
r1.chtsstand etc.) steht. Eine ungeschriebene Gerichtszustindigkeit 7am Ort %v
sich das Interesse des Feststellungsklzigers vergegenwartigt, wire hingege;l in(z

n Z p essrechts l)el]lahe a]S a])e 1teuer lC]I zu l)e—
I(Ontext deS nter Ilatl()]lale l\/]l 10Z ]

26 1vo SCHWANDER, SZIER 2006, S.341f.
27 KREN KoSTKIEWICZ (Fn.9), Rz. 99 ff.; STEpHEN V. BEerti, in: Heinrich Honsell/Anton K

Schnyder/Nedim Peter Vogt/Steph i a
S Bl T 'fN 6&; en V. Berti (Hrsg.), Basler Kommentar, Internationales Privat-

28  Diesbeziiglich sei auf E. 11.2 des Tessiner Urteils (Fn. 1) hingewiesen.

29 PAUL VOLKEN, in: Daniel Gi g 7 i
i tel Girsberger u.a. (Hrsg.), Ziircher Kommentar zum IPRG, 2. Aufl.,

30  ScHWANDER, SZIER (Fn. 26), S. 342.
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5. Die Theorie der doppelrelevanten Tatsachen
a.  Inhalt und Zweck der Theorie der Doppelrelevanz

Gemiss obgenannter Theorie,*'die konstanter bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung entspricht, ist bei der Priifung der Zusténdigkeit auf die vom Kldger gel-
tend gemachten Anspriiche sowie deren Begriindung abzustellen, soweit die
zustindigkeitsbegriindenden Tatsachen zugleich fiir die materielle Begriindung
der Klage relevant sind. Die Einwéinde der Gegenpartei sind in diesem Stadium
grundsitzlich nicht zu priifen. Es wird allein auf die Behauptungslage abgestellt
cin Beweisverfahren ist fiir die Zustindigkeitspriifung nicht durchzufiihren.
Der Hintergrund der Theorie besteht darin, dass die zustindigkeitsrechtliche
Gleichbehandlung zwischen einer sachlich begriindeten und einer sachlich un-
begriindeten Klage zu gewihrleisten ist. Sind sachliche Ankniipfungen — Hand-
lungsort, Erfolgsort, vertraglicher Erfiillungsort — zur Begriindung der interna-
tionalen oder ortlichen Zustindigkeit heranzuziehen, die gleichzeitig fiir die
materielle Begriindung relevant sind, so ist deren Vorhandensein bis zur Sach-
priifung bis zu einem gewissen Grad zu fingieren. Die Abweisung einer positi-
ven Leistungsklage aus Delikt wire ansonsten am Handlungsort verunmog-
licht, zumal sich bereits im Stadium der Zustindigkeitspriifung ergeben wiirde,
dass keine unerlaubte Handlung stattgefunden hat, und die Klage demzufolge
suriickzuweisen wire.3® Dies wire eine Frustration des Beklagten, da er einer
erneuten Klage am Wohnsitz ausgesetzt wire.** Dasselbe gilt mit umgekehrten
Vorzeichen bei der negativen Feststellungsklage. Dort finde eine Frustration
des Kldgers statt, zumal auf dessen Klage nicht einzutreten wire, sobald das
Nichtvorhandensein der unerlaubten Handlung feststeht. Er wire damit an den
Beklagtenwohnsitz verwiesen, die besondere Zustindigkeit am Handlungs-

oder Erfolgsort wire fiir ihn Makulatur.

31 Zum Begriff der doppelrelevanten Tatsache eingehend Urs H. HorrmanN-NowoTny, Doppel-
relevante Tatsachen in Zivilprozess und Schiedsverfahren, Diss. Ziirich 2010, Rz. 182 ff.

32 BGer 4A_430/2007 vom 11.Dezember 2007 E.4; BGE 134 II 27 E.6.2.1; BGE 133 III 295
E.6.2.

33 Vgl. ANDREAS BUCHER, L'examen de la compétence internationale par le juge suisse, in: Sem-
Jud 129 (2007) 11 153 ff., S. 157; HoremANN-NowoTNY (Fn.31), Rz. 27.

34  TIm Ergebnis ebenso Horrmann-NoworNy (Fn.31), Rz. 561; Kritisch hierzu PETER MANKOW-
ski1, Die Lehre von den doppelrelevanten Tatsachen auf dem Priifstand der internationalen Zu-
stindigkeit: zu LG Tiibingen, 30.3.2005-5 O 45/03, in: IPRax 26 (2006), S.4541f., S.457f.
MankowskI hilt es erstens fiir nicht sehr wahrscheinlich, dass der in einem Staat nicht durch-
gedrungene Kliger die Klage nochmals in einem anderen Staat anhingig machen wird; zweitens
erachtet er den vermeintlichen Vorteil eines Sachurteils als zu teuer erkauft, da der Beklagte im
Ausland einen Prozess hat fiihren miissen; drittens spricht er sich gegen eine Zwangsbeglii-
ckung des Beklagten aus, da dieser sich, wenn ihm denn effektiv etwas an einem Sachurteil lie-
gen wiirde, schlicht auf die Einrede der Unzustindigkeit verzichten und sich auf das Verfahren

einlassen konnte.
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b, Doppelrelevanz des Handlungsorts?

Wihrend der Kliger E im Rahmen der Verfahren um die Anerkennung und
Vollstreckung der englischen Urteile offenbar noch vorgebracht hatte, dass
sich der angebliche Handlungsort der ihm vorgeworfenen Delikte einzig in Ka-
nada befinde und deshalb die englischen Gerichte fiir deren Beurteilung gar
nicht zustéindig gewesen seien, fiihrte er in diesem Verfahren aus, dass er die
ihm von den Beklagten vorgeworfenen Handlungen (hypothetisch) tiberwie-
gend von seiner Anwaltskanzlei in Lugano aus begangen hitte (Erwidgung
11.1 des Tessiner Entscheids). Gestiitzt auf letztere Ausfiihrungen, auf welche
die Seconda Camera civile del Tribunale d’appello aufgrund der Theorie der
doppelrelevanten Tatsachen ausschliesslich abstellte, wurde das Forum am
Handlungsort in Lugano bejaht.

Das Obergericht ist nicht auf die Problematik eingegangen, dass die Theorie
der doppelrelevanten Tatsachen nicht fiir Tatsachen gilt, die einzig fiir die Zu-
standigkeit von Relevanz sind.35 Wihrend es sich bei der Frage, ob die von
den Beklagten geltend gemachten Anspriiche deliktsrechtlicher Natur sind, of-
fensichtlich um ein Problem sowoh] der Zustindigkeit wie auch der materiellen
Begriindetheit der Klage handelt, so ist die Bestimmung des Handlungsortes
einzig fiir die internationale Zustandigkeit von Belang und damit — streng ge-
hommen - gar nicht doppelrelevant,36

Allerdings ist umgekehrt zu beachten, dass sich das «Wos (Lokalisierung des
Handlungsorts) in allen Fillen ertibrigt, in welchen gar kein «Obs (unerlaubte
Handlung) stattgefunden hat. Wiirde man ein Beweisverfahren iiber das «Wox»
durchfiihren, so umfasste dieses notwendigerweise auch das — klar doppelrele-
vante — «Ob». Grundsiitzlich ist daher das «Wo» ebenfalls als — wenn auch nur
«unechte» — doppelrelevante Tatsache zu behandeln und vorerst keiner Beweis-
pflicht zu unterwerfen, 3’

Istjedoch die Zustindigkeit bestritten, so sollte die Frage des Handlungs- bzw.
Erfolgsortes (das «Wo») im Rahmen des Beweisverfahrens so friih wie moglich
eingehend gepriift werden, da der Beklagte im Leistungsverfahren ein Interesse
daran hat, dass ein Verfahren am unzustandigen Gericht moglichst kurz gehalten
wird. Stellt sich im Beweisverfahren heraus, dass gar keine unerlaubte Handlung
vorliegt, ist ein abweisender Sachentscheid zu fillen. Liegt zwar eine unerlaubte
Handlung vor, aber ist das Gericht unzustindig, weil der Handlungs-/Erfolgsort
nicht wie vom Kliger behauptet im Gerichtssprengel liegt, so ist nach zutreffen-
der Auffassung ein Nichteintretensentscheid zu fillen. 38

35 Statt vieler: BGE 134 III 27 E, 6:2.1,

36 Vgl KReN KosTkiEWICZ (Fn.9), Rz.2430; DigTER A. HoFFMANN/OLIVER M. Kunz, in: Chris-
tian Oetiker/Thomas Weibel (Hrsg.), Basler Kommentar, Lugano Ubereinkommen, 201 1, Art. 5
N466 mit Hinweis auf BGer 4C.329/2005 vom 5. Mai 2006 E. 2.2.

37  HoFFMANN-NOWOTNY (Fn.31), Rz.417, 419.

38  HorrMANN-NowoTny (Fn. 31), Rz. 420. Zur engen Verflechtung des klagebegriindenden Sach-
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. o : icht
Der Vorgabe eines raschen Beweisverfahrens wurde in casu insofern r;ch
. e e . wi-
Rechnung getragen, als die Zustindigkeitspriifung in einem s-eparatelg9
schenverfahren erfolgte, in welches kein Beweisverfahren integriert war.

c.  Doppelrelevante Tatsachen und Schliissigkeit der kldigerischen

Vorbringen
Die Anforderungen an die kldgerischen Vorbringen beziiglich .des V-Olflltaziiﬁ;
eins doppelrelevanter Tatsachen sind ti?f, Der R'1chter mus§ diles'e lmil h cinmal
zwingend unter dem Gesichtspunkt einer gewissen Wahrscheinlic Zupset_
fen.*0 Umso mehr ist Schliissigkeit der Tatsachenbehauptungen vc;)ra}llls et
zen.*! Bei einer Klage am Deliktsort sind demnach Tz.ltsachen“zu ]e) a}t)up e_,
bei deren Vorhandensein eine unerlaubte Handlung vorliegen wu.rc;e. a telu in
niigt die blosse Nennung von Rechtsbegriffen wie f;B' <_<Es sei es‘qus fi: est_,
dass keine deliktischen Anspriiche bestehen» nicht.** Bei der negativen o
stellungsklage sind diese Behauptungen zudem am Prozessstoff zu ng:ssen,
fiir die Beurteilung des kldgerischen Rechtsschutmpteresses v0111e'gt. S
Die klédgerischen Vorbringen sind nicht im Detail aus dem TeSS}ner rtei ef_
sichtlich, weshalb nicht abschliessend beurteilt Werd?n kann, ob swh daﬁ;aunsden
fektiv eine unerlaubte Handlung ergibt. Falls der Kldger bloss unmltteb ?u ;1
Rechtsbegriff «deliktische Haftung» genannt hat, s.t-att Ta.tsachen vorzu tnngA ni
welche diese rechtliche Beurteilung erlauben, so wiirde dies den genannten

forderungen nicht geniigen.

d.  Negative Feststellungsklage und separates Zwischenverfahren im
Spannungsfeld mit der Theorie der Doppelrelevanz

aa. Doppelrelevante Tatsachen und negative Feststellungsklage

Mit Blick auf die konstante bundesgerichtliche Rechtspreghung zu (?en dolpp.el—
relevanten Tatsachen ist der Seconda Camera civile fiel Tnbpnale d appel cI)< im
Prinzip zuzustimmen, dass bei der Priifung der Zustag-dlgkelt auf lc)he Vto? : iz;
ger geltend gemachten Anspriiche sowie deren Belglrun(.iungen abzustelle ™
und die diesbeziiglichen Einwinde der Gegenpartei in diesem Stadium grun

séitzlich nicht zu priifen sind.**

verhalts (in casu: unerlaubte Handlung) und den lokalisierenden Elementen (in casu: Hand-
lungsort) eingehend HoFFMANN-NowoTNY (Fn.31), Rz. 411 ff.
iehe C/IL./5./bb. hinten. ‘ ' . .
431(9) 183121158136 11 486 E. 4 (= Pra 100 [2011] Nr. 32); FEL1X DASSER, in: Felix Dasser/Paul Oberham
mer (Hrsg.), Kommentar zum Lugano-Ubereinkommen, 2. Aufl. 2011, Art.2 N 4.
41  HorrFMANN-NowoTNY (Fn. 31), Rz. 192.
42  HorrmANN-NowoTNY (Fn. 31), Rz. 189.
43 Siehe C/IL/5./c. vorne. ‘ -
44 BGer 4A_430/2007 vom 11. Dezember 2007 E.4; BGE 134 III 27 E.6.2.1; BGE 13

E.6.2.
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Zu hinterfragen ist indessen die obergerichtliche Erwigung, wonach die
Theorie der doppelrelevanten Tatsachen ohne Weiteres auch auf eine negative
Feststellungsklage libertragen werden kénne. % Bei der negativen Feststellung-
sklage ist die formale Prozessrolle von Kléger und Beklagtem zwar grundsitz-
lich zu beachten,* womit bei den deliktischen Gerichtsstinden das Wahlrecht
zwischen Handlungs- und Erfolgsort damit auf den Kléger und potentiellen
Schédiger iibergeht.#’ Jedoch ist fragwiirdig, dass die zustindigkeitsrechtliche
Qualifikation einer doppelrelevanten Tatsache (deliktsrechtliche Natur der um-
strittenen Anspriiche) einzig gestiitzt auf die — sachverhiltlichen oder recht-
lichen — Ausfiihrungen des negativen Feststellungsklzigers bejaht werden soll.
Die Beurteilung der fiir die negative Feststellungsklage doppelrelevanten Tat-
sachen kann nimlich begriffsnotwendig gar nicht ohne Beriicksichtigung des
Beklagten auskommen.#8 Denn allein das (vorprozessuale) Verhalten des Be-
klagten fiihrt in der Regel zu einem ausreichenden Rechtsschutzinteresse des
negativen Feststellungskligers, und nur aus diesem Verhalten wird ersichtlich,
welche Anspriiche gemiiss Klédger nicht existieren sollen.’ Der Klédger leitet
eine negative Feststellungsklage ja nicht zum Selbstzweck ein, sondern er lan-
ciert diese als Reaktion auf einen geplanten oder im Ausland bereits durchge-
fithrten Rechtsangriff des Beklagten.®

Im zu beurteilenden Fall bejahten sowohl das Bundesgericht wie das Tessi-
ner Kantonsgericht das gentigende Feststellungsinteresse bzw. die Unzumut-
barkeit der Fortdauer der Rechtsungewissheit damit, dass sich die Beklagten
beharrlich als Gléubiger des Kldgers ausgegeben und mehrere Anerkennungs-
versuche der englischen Urteile in der Schweiz durchgefiihrt hitten.! In diesem
Zusammenhang stellten sie richtig auf das vorprozessuale Verhalten der Be-
klagten ab. Im Rahmen der Zustéindigkeitsprﬁfung sah aber das Kantonsgericht
davon ab, dieses vorprozessuale Verhalten der Beklagten sowie die damit ver-
bundene Qualifikation des Streitgegenstands der englischen Urteile zu beriick-

45 Vgl E. 10 des Urteils der Seconda Camera civile del Tribunale d’appello (Fn. 1); Ablehnend:
HorrmanN-Noworny (Fn. 31), Rz. 538.

46  MARKUS, Berner Kommentar (Fn. 11), Art.88 N55; DERrs., Lugano-Ubereinkommen und
SchKG-Zusténdigkeiten: Provisorische Rechts6ffnung, Aberkennungsklage und Zahlungsbe-
fehl, 2. Aufl., Diss. Basel 1997, 8. 141; Jan KropHOLLER, Europiisches Zivilprozessrecht, Kom-
mentar zu EuGVO, Lugano-Ubereinkommen und Europiischem Vollstreckungstitel, 8. Aufl.,
2005, Art. 2 EuGVON 1.

47 BGE 13311282 E. 4f.; MARKUS, Berner Kommentar (Fn. 11), Art. 88 N 56; UMBRICHT/RODRI-

GUEZ/KRUsT (Fn.9), Art. 129 N38; HorrMANN-NowoTny (Fn. 31), Rz. 529.
483 BGE 133111 282 E. 3.2:

stellt werden, auf welche Grundlage die klagende Partei ihre Anspriiche stiitzt, denn diese macht
gar keine Anspriiche geltend.»

49 BGE 13311282 E.3.5.1; Vgl. auch PETER (Fn. 13), Rz, 12.

50 ScHWANDER spricht diesbezii
SZIER 2006 (Fn. 26), S. 342.

51 Siehe D/I/2./c. hinten.

glich von einer «reaktivens negativen Feststellungsklage, vgl.
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ichtigen; es stellte diesbeziiglich allein auf die kldgerischen Al.lsfﬁhl’fmﬁ%::
Si) 32 Die;es Vorgehen ist insofern nicht konsequer.lt uqd kann zu ememf (;,d "
lia.ften Zustandigkeitsentscheid fiihren. Es steht in einem Spannungsfe
Prozessokonomie und Beklagtenschutz.

bb. Doppelrelevante Tatsachen und separates Zwischenverfahren

In casu ist zu beachten, dass der Gerichtsprésident von Lugatllno n;i:tls I\{/erfa.lgsﬁ
’ . . .o 1
i dndigkeit begrenzt hat. Die eingeschriinkte Kogni .
u.a. auf die Frage der Zustindig : gl = g uon
i im Stadium der Zusténdigkeitspriifung
bei doppelrelevanten Tatsachen im : o i l—
i i 11, wenn die Eintretensfrage nicht proze ex
jedoch nur dann sinnvoll, < e i
i i trennt wird. Werden die Frag
teriellen Beurteilung der Sache ge ‘ ' : derzusindie:
i i i i i heit der Klage wie vorliegend in g
t sowie der materiellen Begriindet . ‘ . '
i(]zlrfahren behandelt, so verliert das Vorgehen mittels Theorie der Doppelrele
3 : 53
itgehend seine Berechtigung. . . _
Vanl\zkﬁlv)zln%ier Wahrung der Prozesskonomie besteht ein weiterer Zweck deftl')un
i darin, (bei positiven
ichtli doppelrelevanten Tatsachen ; osit
desgerichtlichen Theorie der Tats e R R
i hiitzen. Dieser soll durch die r
Leistungsklagen) den Beklagten 2u sc : i
i in der Sache abweisenden Entscheids gegen ne :
nglillzieizsab geschirmt werden, was aber bei einem N1chtemtretensentscl;eld
i i i ass
i dre.>* Es wurde bereits vorne®® darauf hingewiesen,
gerade nicht der Fall wire. rde b vat -
bermissigen Belastung
das System der Doppelrelevanz zu einer iiberm : b e LA
i i ht in unmittelbarer Reichweite liegt.
fithrt, wenn das Beweisverfahren nic ittelbarer R : -
]tiﬂrch die Einschaltung eines Zwischenverfahrens wird die Zelth;?e ttmd fmgndz;r
h akzentuiert. Der tiefere Hintergrun
elle Belastung des Beklagten aber noc ert. Der ergrund ¢er
i i i i die Zustindigkeitsfrage nicht davo
Theorie besteht wie erwahnt darin, dass . fage nicht cuvon o
i i i Sache begriindet ist oder nicht. Das gi
héngen kann, ob die Klage in der : . 2l sowon
i itiven Leistungsverfahren wie zum
zum Schutz des Beklagten im positiven . :
Kldgers im negativen Feststellungsverfahren. Um dlegem P?oblgzﬁm Herr zu wer:
den, bedarf es im Eintretensstadium einer Zustﬁndlglwltsfll.(tlon. . 5
éegen die Einschaltung eines Zwischenverfahrens spricht dlg Bmdb;rf;vlvlztz;
j ides: Sofern der Richter nach bloss eingeschri
kung des Zwischenentscheides: So plic: Suminmein
dndigkeitsprii is gelangt, dass aufgrund der Behauptung
Zustindigkeitspriifung zum Ergebnis ge . . ox Belupegs
i dlung vorliege und zweitens der gsor
lage erstens eine unerlaubte Han . sy
i i i i en zustdndigkeitsbejahenden
im Gerichtssprengel liege, so ist er an seine on 2o
i ich im darauffolgenden Beweisve
schenentscheid gebunden. Selbst wenn sic . erfab-
ren herausstellen sollte, dass eine unerlaubte Handlung zwar zu bejahen ist, je

MANN-NowoTNY (Fn.31), Rz. 538. ) ' ' et
g; glizzili? "})}izme der doppelrelevanten Tatsachen iiberhaupt prozessskonomische Vorteile zeitig

zieht in Zweifel: HorrMaNN-NoworNy (Fn. 31), Rz. 207 m.w.H.
54 BGE 122 III 249 E. 3/bb.
55  Siehe C/IL./5./d./aa. vorne.
56  Siehe C/IL/5./a. vorne.
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doch weder deren Handlungs- noch Erfolgsort im Gerichtssprengel liegt, so
muss der damit eigentlich unzustindige Richter eine materielle Entscheidung
fallen: Gutheissung bei positiver Leistungsklage, Abweisung bei negativer Fest-
stellungsklage. Der Richter kann nicht mehr auf seinen Zustindigkeitsentscheid
zuriickkommen. Die erwihnte Zusténdigkeitsfiktion wird damit verunmoglicht.
Ob in dieser Situation einem Parteirechtsmitte] gegen den Zwischenentscheid
Erfolg beschieden wire, sei im Ubrigen dahingestellt. Denn immerhin wurde
ein Zustindigkeitsentscheid gefillt, der wegen der beschrinkten Kognition des
Gerichts nicht zu beanstanden ist.

Sofern auf die Einschaltung eines Zwischenverfahrens verzichtet wird, kann
der Richter einen Nichteintretensentscheid wegen internationaler oder rtlicher
Unzustindigkeit auch dann téllen, wenn sich erst im Rahmen des Beweisverfah-
rens herausstellt, dass das lokalisierende Element (Handlungs- bzw. Erfolgsort)
nicht im Gerichtssprengel liegt. Der Richter hat dann zwar — gedanklich — zuerst
seine Zustindigkeit (und damit auch das Vorhandensein des Handlungsortes im
Gerichtssprengel) mit beschréinkter Kognition bejaht, ist aber daran nicht weiter
gebunden, sondern kann — auch erst im Rahmen der materiellen Priifung der
Hauptsache — immer noch einen Nichteintretensentscheid wegen Ortlicher/inter-
nationaler Unzustindigkeit erlassen. Diese richterliche Entscheidflexibilitit, wel-
che fiir die Theorie der Doppelrelevanz wesensnotwendig ist, geht durch die Ein-
schaltung eines separaten Zwischenverfahrens iiber die Zustandigkeit verloren.

Die negative Auswirkung eines Zwischenverfahrens fiir doppelrelevante Zu-
standigkeitsfragen besteht im Ubrigen sowohl bei positiven Leistungs- wie bei
negativen Feststellungsklagen, letzterenfalls unter umgekehrten Vorzeichen: Be-
jaht das Gericht im Zwischenverfahren in beschrénkter Kognition die Vornahme
einer unerlaubten Handlung im Gerichtsspren gel, so wird es in der Folge auf die
Klage eintreten und zur materiellen Priifung gelangen. Stellt sich im darauf-
folgenden Beweisverfahren heraus, dass der negative Feststellungskliger zwar
eine unerlaubte Handlung vorgenommen hat, allerdings weder Handlungs-
noch Erfolgsort im Gerichtssprengel liegen, so muss der Richter aufgrund der
Bindungswirkung des Zwischenentscheides einen klageabweisenden Sachent-
scheid fillen, obwohl er dafiir nicht zustindig ist.

cc.  Zwischenfazit

Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dass bei negativen Feststellungskla-
gen, die an einem besonderen Gerichtsstand wie dem Delikts- oder Erfiillungs-
ort anhéingig gemacht werden, die Behauptungen des Beklagten in die Beurtei-
lung der Zustindigkeit einbezogen werden sollten. Zudem sollte innerhalb der
Reichweite der Doppelrelevanz nie ein Separates Zwischenverfahren iiber die
Zustindigkeitsfrage durchgefiihrt werden.>” Die Einschaltung eines Zwischen-

57  Im Ergebnis so auch HorrmanN-Noworny (Fn.31), Rz.559.
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verfahrens birgt die Gefahr, dass der unzustéir{di'ge Richter denulzir"e(ijsump.tlllveelf
Schadiger verurteilt (sofern der angebliche Schédiger vom (?e‘schta 1bfteneelat}igve
klagt wurde) bzw. dessen Klage abwexst'(sofem der Schidiger auf neg
Feststellung gegen den angeblich Geschédigten klagt).

6.  Fazit o
Die vorliegende Sachverhaltskonstellation ist 'aus'se‘rst interessaﬁlt, v;reép; s:
doch mehrere Problemkreise des internationa.len Z.1v11pr‘oze§srec ts ng }do _
oative Feststellungsklage, die Deliktszustdndigkeit sowie d1“e Tha?one ;1 pd
;eh‘elevanten Tatsachen. Eine Zusténdigkeit in der Schweiz ldsst s1ch VO.I" 1&}:1%510111
einzig dann herleiten, wenn die negative Festst.ellungsklag—e dehkt%ec dlln_
qualifiziert wird und der Handlungsort der umstnttenen. .unellgubten ~an 1111
gen tatséchlich in der Schweiz liegt. Uber diese Frage wire gle.}ch unter ;ng Iflz;
ren Aspekten ein Beweisverfahren unter Weglgssung de§ Zw1schenYe1 a 1§en
durchzufithren gewesen. Allerdings ist selbst im lfall eines .schwe1zehrlsc o
Handlungsorts fraglich, ob der dortige Richtefr auch ub;r das Nichtbestehen v
gesellschaftsrechtlichen Anspriichen entscheiden darf.

D. Zulissigkeit der negativen Feststellungsklage in der Schweiz
I Erwigungen des Bundesgerichts zur negativen Feststellungsklage

1. Erwdigung 2: Anwendbares Recht fiir die Uberpriifung der Zuldissigkeit
der negativen Feststellungsklage |
Das Bundesgericht begniigte sich in Erwégung 2 @t der Feststellung, c:lais d:f
negative Feststellungsklage sowohl nach schweizerischem als auch nac Var‘1 _
dischem Recht zulissig sei (Erwdgungen 3 und 4). In Anlehn_ung an die ormh
stanz verzichtete es deshalb auf eine Auseinanderset.zung. mit der Fr.age, nact
welchem Recht (lex fori oder lex causae) die Zu.léismgk.elt der negatweni}f:es -
stellungsklage zu priifen ist und unterliess auch die Bestimmung der von ihm —

zumindest implizit — angewendeten lex causae.

2 Erwiigung 3: Zuliissigkeit der negativen Feststellungsklage nach
Schweizer Recht
a.  Voraussetzungen im Allgemeinen

Das Bundesgericht fiihrte in Erwidgung 3 unter Verweisung auf seine b1shepge
Rechtsprechung®® aus, dass eine negative Feststellungsklage nach schweize-

58  Siehe C/IL/2. vorne, wonach Art. 151 IPRG als lex specialis dem allgemeinen Delikts- und Ver-

tragsgerichtsstand vorgeht.
59 BGE 136 I 523 E. 5.
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rischem Recht nur zuzulassen sei, wenn der Kléger an der sofortigen Feststel-
lung ein erhebliches schutzwiirdiges Interesse habe, welches kein rechtliches
zu sein brauche, sondern auch bloss tatsichlicher Natur sein kénne. Diese Vor-
aussetzung sei namentlich gegeben, wenn die Rechtsbeziehungen der Parteien
ungewiss seien,” die Ungewissheit durch die richterliche Feststellung beseitigt
werden konne®! und ihre Fortdauer der Klagepartei nicht zugemutet werden
konne, weil sie sie in ihrer Bewegungsfreiheit behindere.52 Schliesslich seien

bei der negativen Feststellungsklage auch allfillige Interessen des Glaubigers
zu beriicksichtigen. 53

b.  Ungewissheit

Das Bundesgericht bejahte in Erwigung 3.1.2 eine Ungewissheit in den
Rechtsbeziehungen der Parteien, weil sich noch kein Schweizer Richter iiber
die materielle Begriindetheit der (angeblichen) Forderungen der Beklagten ge-
dussert habe. Die englische Justiz gehe zwar von der Begriindetheit der beklag-
tischen Anspriiche aus; jedoch seien diese Entscheide in der Schweiz nicht
anerkenn- und vollstreckbar. Diese Konstellation schaffe einen Leerraum, auf-
grund dessen das Vorhandensein einer Ungewissheit, wie sie das Feststellungs-
interesse voraussetze, zu bejahen se;.

c. Unzumutbarkeit

Unter Hinweis auf die Substantiierungspflicht nach Art. 106 Abs. 2 BGG ver-
warf das Bundesgericht in Erwigung 3.2.2 den Einwand, wonach sich die Be-
klagten in der Schweiz nicht als Gléubiger des Klidgers gebirdet hiitten. Bei der
Beurteilung der Unzumutbarkeit war demgemiss von der erstinstanzlichen
Sachverhaltsfeststellung auszugehen, wonach sich die Beklagten in der Schweiz
gegeniiber Dritten wiederholt als Gldubiger des Kligers aus gegeben hatten.

Als typischen Fall fiir das Interesse an der sofortigen Feststellung der Rechts-
lage nannte das Bundesgericht in Erwidgung 3.2.3 unter Verweisung auf seine
Rechtsprechung® den Fall des Schuldners, der das Nichtbestehen einer Schuld
feststellen lassen will, ohne ldnger zuzuwarten, ob der angebliche Gliubiger
sich entscheidet, ihn zu belangen oder nicht. Unter diesem Aspekt sei der Um-
stand, dass sich die Beklagten gegentiber Dritten als Glaubiger des Kligers
ausgegeben hitten, durchaus von Relevanz. Es sei beachtlich, mit welcher Be-
harrlichkeit die Beklagten das Verfahren in der Hauptsache sowie das Exequa-
turverfahren vorangetrieben hitten. Im heutigen Zeitpunkt hétten zwar einige
dieser Verfahren an Aktualitit verloren, nicht jedoch im Zeitpunkt der Einrei-

60  Siehe D/I./2./b. hinten.
61  Siehe D/1./2./d. hinten.
62  Siehe D/I./2./c. hinten
63  Siehe D/L/2./e. hinten.
64 BGEI135I0378E.2.2 (= Pra 98 [2009] Nr. 138).
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chung der hier zu beurteilenden negativen Feststellungsklage. Die Bellclzgtelr; Ez;
haupteten zwar samtliche Klagen fallengelas.sen zu haben, konnter;1 _];a ?ct o
Bundesgericht nicht von der Willkiir der vorinstanzlichen Sgchver z%tlsl es sht ]
lungen iiberzeugen. Obwohl der negative Exequaturentscheid @ater;e tflec_b S

kriiftig geworden sei und damit kiinftige Exequaturbegehren erfolg o§b eil en
wiirden, seien entsprechende Exequaturbegehren de.r B“eklagten %egc?m.l er er.n
Klager ein Indiz fiir deren Zielstrebigkeit und damit fiir d.en Klager reme gn(in;
triagliche Bedrohung. Im Weiteren sei die Unzumutbarkeit au“ch ?ulgrulré ” e

enormen Hohe der Forderungen, welche die Beklagten gegeniiber dem Kléger

geltend machten, zu bejahen.

d. Eignung und Subsidiaritdit der Feststellungsklage

Das Bundesgericht verwarf die Argumentation der B.eklagten, welche der nege;—
tiven Feststellungsklage jegliche Tauglichkeit zar Wiederherstellung der belp -
lichen Ehre und Kreditwiirdigkeit absprachen, und erachtete“auch das Krite-
rium der Subsidiaritdt der Feststellungsklage als gege'ben (Erwagung 33)

Es stehe ausser Zweifel, dass die Klage geeignet sei um die vom K?agel ange-
strengten Ziele in der Schweiz zu erreichen, unz_lbh'e'mglg da.von, ob die G?thf?ls—
sung der negativen Feststellungsklage einen E.mﬂuss.auf im Ausland hlanglge
bzw. abgeschlossene Verfahren habe. Der Unsicherheit bzgl. der Rechtslage in
der Schweiz konne allein mit einer negativen Feststellungsklage begegnet wer-
den. Gestiitzt auf Art. 34 Abs.3 LugUS werde das negative Féststgllungsunell
jedem weiteren Anerkennungsgesuch von auslindischen Urteﬂen in derselben
Sache entgegenstehen, da Art. 34 Abs.3 LugU unabhanglg davon anwendb_ar
sei, in welchem Land die Streitsache zuerst rechtshingig gemacht oder entschie-

i (Erwdagung 3.3.2). )
der})‘?’: rlgzlillesaeglte(:n ha't%en %em Bundesgericht keine gnderen”rechthchen Mog—
lichkeiten als die negative Feststellungsklage aufzeigen konngn, welche dl.e
rechtliche Ungewissheit des Kldgers beenden konnte. Deshalb sei auch_das Kiri-
terium der Subsidiaritdt ungeachtet der Wirkungen, WCle}e die negative Fest-
stellungsklage im Ausland haben konnte, zu bejahen (Erwigung 3.3.3).

e.  Interessenabwigung

Die erstinstanzliche Feststellung, wonach die negative Feststellungsklage.dle
Beklagten nicht itberméssig belasten wiirde, sei im kantopalen Verlfahrt.an. .mgl.lt
angefochten worden und binde daher auch das Bundesgericht. Damlt_ sei fiir 116
Interessenabwigung davon auszugehen, dass die Bek.lagten dur(I:h die Feststel-
lungsklage nicht geschidigt wiirden, weil sie sdmtliche Vorbringen aus dem

65  Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und \'/_Ollstri:]k(ung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 30. Oktober 2007 (Lugano-Ubereinkom-

men, Lug[j, SR 0.275.12).
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identischen Prozess in England hitten wiederverwerten kénnen (Erwidgung 3.4).
Das Bundesgericht verneinte damit iberwiegende Gliubigerinteressen, die der
negativen Feststellungsklage entgegenstehen konnten (Erwigung 3.4.2).

f. Zwischenfazit: Zulissigkeit nach Schweizer Recht

Das Bundesgericht erachtete die negative Feststellungsklage nach schweize-
rischem Recht aufgrund vorstehender Uberlegungen als zuldssig.

3. Erwiigung 4: Zuldssigkeit der negativen Feststellungsklage nach
kanadischem Recht

Das Bundesgericht verwarf die Einwinde der Beklagten, die das kanadische
Recht zu ihren Gunsten anriefen. Es fiihrte aus, dass das kantonale Gericht die
Zulassigkeit der Feststellungsklage nach kanadischem Recht primér damit be-
griindet habe, dass das kanadische Recht weniger streng als das Schweizer
Recht sei und damit die negative Feststellungsklage zulasse. Gemiss Vorin-
stanz sei die negative Feststellungsklage weder verfriiht eingereicht worden,
noch beruhe sie einzig auf Hypothesen, und greife auch nicht ungerechtfertigt
in die Rechte der Beklagten ein.

Da es sich vorliegend um eine vermégensrechtliche Angelegenheit handle,
miissten die Beklagten gestiitzt auf Art. 96 lit. b BGG die Willkiir der vorin-
stanzlichen Ausfiihrungen nachweisen. Da sie sich Jjedoch darauf beschrinkten,
dass die Vorinstanz gewisse Ausfithrungen ihrer Stellungnahme zum kanadi-

schen Recht falsch verstanden habe, trat das Bundesgericht auf die Beschwerde
in diesem Punkt nicht ein.

II.  Eigene Betrachtungen zur negativen Feststellungsklage

1. Ermittlung des auf das Feststellungsinteresse anwendbaren Rechts

Das Bundesgericht befasste sich in seiner Erwigung 2 in lediglich drei Sitzen
mit der Frage nach dem anwendbaren Recht. Es liess diese letztlich offen, da
ithm die diesbeziiglichen tatséchlichen Feststellungen fehlten. Es folgte letztlich
ohne weitere Begriindung dem Ansatz der Vorinstanz und priifte das Vorhan-
densein eines Feststellungsinteresses umfinglich sowohl unter dem Schweizer
wie auch dem kanadischen Recht.

Die héchstrichterliche Vorgehensweise steht in einem Spannungsfeld mit der
in Erwigung 4 des Bundesgerichtsentscheids 5A_88/2011 vom 23. September
2011 umschriebenen, differenzierten Vorgehensweise:

«S’agissant d’une action en constatation de droit, la question de savoir si un intérét a
I’action est nécessaire pour entrer en matiére reléve de la lex fori; en revanche, celle de

savoir si le demandeur dispose effectivement d’un tel intérét doit étre examinée  la lu-
micre de la lex causae.»
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Welche Rechtsordnung fiir die Priifung der Zul'zissigk.eit einer neg_a.tive.n Fest-
stellungsklage in Frage kommt, ist eng mit der umstrittenen Qualifikation des
Feststellungsinteresses als Institut des materiellen Recht§ oder des Prozess-
rechts verbunden.%® Beim schutzwiirdigen Feststellungsmt.eresse hgndeh es
sich nach zutreffender Auffassung aber um ein prozessrechtliches Inst(17tut, wes-
halb die lex fori am Ausgangspunkt der Uberlegungen stehen muss.®’ Da _das
Feststellungsinteresse gleichzeitig deutliche Beriihrungspunkte Zum matene.I—
len Recht aufweist, kann es indessen auch nicht losgelost von diesem beurteilt
werden. Wenn es um die Beurteilung eines rechtlichen Interess.es geht, .kann
sich dieses allein aus dem anwendbaren materiellen Recht erschliessen. Die (lgex
causae bestimmt ndmlich, ob dem Kléger iiberhaupt ein Klagerecht .zusteht. i

Deshalb ist jeweils in zwei Schritten vorzugehen: Das Ertor@emls .des Festi
stellungsinteresses als solches ergibt sich somit fiir den S-ChVYCIZGI' Richter bei
internationalen Sachverhalten allein aufgrund der SChWGlZﬁI‘lSCheD. ZP.O. Ob-
wohl vom Bundesgericht im vorstehend wiedergegebenen Entsche@ n1cht”ge—
nannt, muss dasselbe fiir die quantitative Frage gelten, wie hoch diese Hurde
angesetzt wird. Zur Kldrung, ob ein Feststellungsinteresse im ko.nkretcirgl Einzel-
fall effektiv vorhanden ist, ist hingegen die lex causae heranzuziehen.®

Eine eigenstidndige Herleitung der lex causae im Rahmen des gengnnten
zweiten Schrittes findet man in den hochstrichterlichen Erwédgungen jedoch
nicht. Dies hitte denn auch vorausgesetzt, dass die Rechtsnatur der Feststel-
lungsklage qualifiziert worden wire. .

Falls der Kldger mit seiner Klage primir das Nichtbestehen von ‘ gesell—
schaftsrechtlichen Anspriichen gegen ihn feststellen lassen wollte, wire ge-
stiitzt auf Art. 155 lit. g alPRG das auf die Gesellschaft anwendbare Recht, mit-
hin kanadisches Recht anzuwenden, zumal es sich bei der konkursiten F AG um
eine kanadische Gesellschaft handelt. Mangels «schweizbezogener» Ges.ch'zifts—
titigkeit fande insbesondere die Sonderankniipfung von Art. 159 aIPRG in casu
wohl keine Anwendung.” '

Beschligt die Klage von E sowohl deliktische wie auch ges@lschaftsrechth—
che Anspriiche, so wire aufgrund der Akzessorietdt des Deliktsstatuts nach
Art. 133 Abs. 3 alPRG ebenfalls kanadisches Recht anwendbar.”!

66 TuomAs RouNer/Marraias LercH, in: Christian Oetiker/Thomas Weibel (Hrsg.), Basler
Kommentar, Lugano Ubereinkommen, 2011, Art. 1 N8 m.w.H. auf Lehre un.d Reghtsprechung.
Fiir einen rein prozessrechtlichen Charakter des Feststellungsinteresses SPl‘lCh[ sich insbeson-
dere FeLix Dasser (Feststellungsinteresse in internationalen Verhéltnissen, Jusletter vom
29. September 2003) aus. | "

67 Markus, Berner Kommentar (Fn. 11), Art. 88 N 1 mw - o

68 Marco StacHER, Das Rechtsschutzinteresse im internationalen Verhiltnis, AJP 9/2007,
S. 1128; Markus, Berner Kommentar (Fn. 11), Art. 88 N 11.

69  Markus, Berner Kommentar (Fn. 11), Art. 88 N 11. )

70  Zum anwendbaren Recht im Gesellschaftsrecht vgl. insbesondere Kren Kostkiewicz (Fn.9),
Rz.2797ff. .

71  KreN Kostkiewicz (Fn.9), Rz. 2486 mit Hinweis auf die h.L., welche Art. 133 Abs.3 [PRG
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Bezweckte die Klage von E hingegen einzig die Feststellung des Nichtbeste-
hens von deliktischen Anspriichen gegen ihn, so bestimmie sich das Deliktssta-
tut nach Art. 133 Abs. 1 und 2 alPRG. Mangels gemeinsamem Aufenthaltsort
von Schidiger und Geschidigtem gelangte die lex loci delicti zur Anwendung.
Falls Handlungs- und Erfolgsort auseinanderliegen, ist allein letzterer massge-
bend, sofern der Schiidiger mit dem Eintritt des Erfolges in diesem Staat rech-
nen musste. Die Vorhersehbarkeit des Erfolgsortes wird vermutet, das Gegen-
teil wiire vom Schédiger zu beweisen. Das Recht am Handlungsort ist also nur
subsididr anwendbar, wenn der Schédiger nachweist, dass er mit dem Erfolgs-
eintritt am Erfolgsort nicht rechnen musste,”? was im vorliegenden Fall stark
angezweifelt werden darf.

Wie bereits die Vorinstanz vermied das Bundesgericht in casu die Bestim-
mung der lex causae, indem es die negative Feststellungsklage sozusagen «si-
cherheitshalber» sowohl nach schweizerischem wie auch kanadischem Recht
als zuléssig erachtete. Dieses Vorgehen schuf zwar in casu keine Probleme, zu-
mal sowohl prozessuale Hiirde wie materielle Klagevoraussetzungen nach bei-
den in Frage kommenden Rechten als gegeben erscheinen. Eine eingehendere
Auseinandersetzung mit den Fragen der Qualifikation des Anspruchs und der

Herleitung des anwendbaren Rechts wiire Jedoch der Klarheit wegen zu begriis-
sen gewesen.

2. Feststellungsinteresse nach schweizerischem Recht

Das Bundesgericht setzt sich in Erwégung 3 seines Entscheids mit dem Fest-
stellungsinteresse nach Schweizer Recht auseinander. Es priift der Reihe nach
das Vorhandensein einer rechtlichen Unklarheit, der Unzumutbarkeit der Fort-
dauer dieser Ungewissheit, der Eignung und der Subsidiaritit der Feststellung-
sklage sowie der Abwigung der Gléubiger- und Schuldnerinteressen.

Dabei bejaht es zutreffend eine rechtliche Ungewissheit, die Unzumutbarkeit
sowie das Uberwiegen der Schuldnerinteressen. Es besteht noch kein schweize-
rischer Entscheid iiber die materielle Begriindetheit der beklagtischen Ansprii-
che. Die von den Beklagten in England erstrittenen und rechtskriftigen Urteile
vermdgen in der Schweiz aufgrund des negativen Exequaturentscheids, der in
Rechtskraft erwachsen ist,” keine Wirkungen zu zeitigen. Deshalb besteht auf
schweizerischem Territorium ein Leerraum und damit Ungewissheit, ob die
gegen den Kliger behaupteten Forderungen tatsichlich existieren. Diese Be-
trachtung relativiert sich nur unwesentlich durch die Tatsache, dass dieser Leer-
raum mit der Anerkennung weiterer auslindischer Urteile, etwa aus Kanada, ge-

auch dann anwendbar betrachtet, wenn Organe des Vertragspartners das Delikt verursacht
haben.

72 KRreN Kostkiewicz (Fn.9), Rz. 2495.
73 Siehe F. hinten.
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fiillt werden konnte. Der Anerkennung ausl'einc.lische:r Dritturteile kdr;ntﬁ der ;,,Zi:
Jiegende negative Exequaturentscheid namlich nicht entgegengehalten
74
denWeil sich die Beklagten in der Schweiz wiederholt als Gl'ziubi.ger von sehr
hohen Forderungen gegeniiber dem Klé}iygel; agsgeieb:lrlleﬁnd damit dessen Ruf
adi i die Unzumutbarkeit zu bej :
geS]C)}ilgd\lffltfl?eibnzl:l,glsxtoar?ii}lljerwiegenden Gliubigerinteressen leuchtet ebenfalls
ein, zumal den Beklagten ein Verfahren in_ de.r Schweiz nicht un‘zumut\t;arrf ;:
scheint, da sie dieselbe Argumentation sowie dieselben Beweise vs./.le im Ve
ren vor High Court of Justice of England and Wales verwenden konnenl. e der
Die Voraussetzung der Eignung gibt jedoch zu Fragen Anlass, welc ed
BGE nicht beantwortet. Wie erwihnt, fiihrte dgs Bundesgericht dazuhalclis, ass
die Feststellungsklage in der Schweiz jedem weiteren E.xeq'uaturgesuc 61; zﬁlesr—l
lindischen Urteile iiber dieselben Ansgriiche.: (aEls r“es uglz?)cgtc;)entgegens e
sie rechtskriftig entschieden sei (Erwagung 5.5.2).
we%iiee,sseofisage ist vorab i%lsofem zu relativieren, a?s dass \‘Vijhrendﬁ?.lﬁﬁen—
dem Schweizer Verfahren zwar nicht die beidep englischen, Jedoch allfallige
andere auslindische Urteile (z.B. aus Kanada) h1erzula.nde exequatu.ps(;ert \Z;r—
den konnten und damit eine res iudicata in der Schweiz schaffen_ wilr eilj.rt .iz
vorstehend erwihnt, stiinde das abgsswiesene Exequatur der englischen Urtel
i nung nicht entgegen.
dlels)eirelxegrlll(;r;ntat?on des Bu%ldges gerichts ist auch_ unter dem Aspekt zu 1:1nt§r—.
suchen, ob die vorliegende Feststellungsklage r_rut dem Stl‘gltgegensFag. kglt
englischen Urteile identisch ist. Wie vorne’ gezeigt, l?esteht eine Zuszm ig el_
in der Schweiz nur unter der Voraussetzung, dass die F.eststellun.gsl age auﬁ
schliesslich deliktsrechtlich zu qualifizieren ist. Fiir die Beuﬂeﬂupg ges{ej -
schaftsrechtlicher Anspriiche, die den primiren Gegenstand d(?r erllghschenk r-
teile aus den Jahren 1998/99 bilden, bestiinde in der Schweiz hingegen kein
Forll)lzilit ist die Identitit der Streitgegenstinde objektiv i.n Frage ge-stelnlt. D1§
Identitit der Streitgegenstinde wurde zwar vor Bun(.ies ger_lcht von 'keme1 P.zzrtel
bestritten (Erwigung 6.1). Trotzdem entbehn_ es mcht einer gerss.enhW1 Zer:
spriichlichkeit, wenn einerseits fiir die Herleitung einer schwelzenlsc er;{l ue
stindigkeit auf die deliktsrechtliche Natur der negatwer} Feststellungs ag_
abzustellen ist, wogegen fiir den Umfang der Rechtskraftwirkung davorcl1 ausge
gangen wird, dass dieselbe Klage der Anerkennung und Yollstreckung .e; .enf-
lischen Utteile, die eine organrechtliche Haftung von E bejahten, a{s res i lica Z
i.S.v. Art. 34 Ziff. 3 LugU entgegenstiinde. Beide Aspekte.— Zustandigkeit c111n
res iudicata — unterliegen Offizial- und Untersuchungsmaxime. Auch unter dem

74  Siehe dazu hinten F/IL
75  Vgl. dazu auch hinten F/IL
76  Siehe C/IL vorne.

37
ZSR 20141



Alexander R. Markus/Daniel Wuffli

Gesichtspunkt der Unvereinbarkeit 1.S.v. Art. 34 Abs. 3 LugU, wonach fiir die
Anerkennungsverweigemng zufolge res iudicata keine strikte Identitit des
Streitgegenstandes vorausgesetzt ist,”? erscheint die unterschiedliche Qualifika-

tion der Klage fiir die Zustindigkeit und den Umfang der Rechtskraftwirkungen
zumindest inkonsistent.

3. Feststellungsinteresse nach kanadischem Recht

Das Bundesgericht setzte sich unter dem Aspekt des Art. 96 lit. b BGG® nicht
vertieft mit dem Feststellungsinteresse nach kanadischem Recht auseinander.
Es beschriinkte seine Kognition mit dem Argument, es handle sich vorliegend
um eine vermdgensrechtliche Sache. Allerdings kann durchaus die Frage gestellt
werden, ob die Kognitionsbeschréinkung auch gilt, wenn das auslindische Recht
ausnahmsweise im engen Kontext mit der Beantwortung einer prozessualen
Frage — namlich des Vorhandenseins eines konkreten Feststellungsinteresses —
zu konsultieren ist.” Der grundsitzlich eng zu interpretierende Art. 96 lit. b
BGG scheint nicht auf diesen Fall zugeschnitten, sondern beansprucht seine
Geltung lediglich im Rahmen der Priifun g des materiellen Streitgegenstands.

1. Fazit

Das Bundesgericht ist seiner differenzierten Rechtsprechung vom 23. September
2011%, welche das anwendbare Recht zur Bestimmung des Feststellungsinteres-
ses bestimmt, vorliegend nicht gefolgt. Gleichzeitig wird eine eigenstidndige
Herleitung des anwendbaren Rechts, die eine klare Qualifikation des eingeklag-
ten Anspruchs erfordert hitte, vermisst. Obwohl diese Unterlassung in casu
wohl zu keiner unterschiedlichen Beurteilung gefiihrt hat, hitten weitere Aus-

fiihrungen des Bundesgerichts zum Thema des anwendbaren Rechts wesentlich
zur Klarheit beigetragen.

E. Litispendenz im internationalen Verhiiltnis
L. Erwigung 5 des Bundesgerichts zur Litispendenz

Das Bundesgericht befasste sich in Erwigung 5 mit der Einrede der Litispen-
denz nach Art.21 aLugU, welcher in intertemporaler Hinsicht auf den vorlie-

77 Statt vieler: TANIA DoMEJ/PAUL OBERHAMMER, in: Anton K. Schnyder (Hrsg.), Lugano-Uber-
einkommen zum internationalen Zivilverfahrensrecht, Kommentar, 2011, Art. 34 LugU N60.

78 Vgl. MARKUS SCHOTT, in: Marcel Alexander Niggli/Peter Uebersax/Hans Wiprichtiger (Hrsg.),
Basler Kommentar zum Bundesgerichtsgesetz, 2. Aufl., 2011, Art. 96 N 15.

79 Siehe D/IL/1. vorne.

80 BGer 5A_88/2011 vom 23. September 2011 E. 4; Siehe D/IL/1. vorne.
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enden Sachverhalt noch anwendbar war. Die Beklag.ten wendeten fem, dceleif auf
gie negative Feststellungsklage von E nicht hitte em‘getreten weldetqJ i elr;;
auch wenn das englische Verfahren abgeschlgssen sei. Ar.t. 21 aL'ug : Sfjl ntA
zwei Voraussetzungen gebunden: Die Identitét der Parteien sowie dle" en bl-
?’; des Streitgegenstandes. Die Priklusivwirkung von Art.21 halLug}iJ sh:f;
selbst dann noch Bestand, wenn die Litispendénz ellrs't nach Absc“ USi : e.t -
ten Verfahrens eingewendet werde. Eine glg_lch;eltlge Rechtshang;iDI <§1d. i
beiden Verfahren wiirde durch Art.21 alugU nicht V01rausgesetzt;i ur 1Zeiel
Auslegung wiirde der ratio legis von Ar.t(.iZI aLugU entsprechen, dessen
i, wider: ile zu vermeiden. )
. ?szs“]ggiﬁssz:giﬁf ?ﬁ[}fitt: 1'11:; Erwiigung 5.2 zunéchst aus, dass das LugU sich
widersprechende Urteile in zwei Phasen zu verhindern Versuchezgrsten.s 1andeei
Phase der Rechtshingigkeit nach Art. 21 alugU bzw. Art. 27 Lug S(])4w1eU o
tens in der Phase der Anerkennung nach Art. 26 aLygU bzw. Art. 33 ui ,d "
diversen Verweisungen auf die Ijiteratur81 unterstrich dag Bundesge.:(rilc \E, 1rfah_
Art. 21 aLugU bzw. Art. 27 LugU nur dann anwendbar sei, v.\/e.nn beide y 1e aeIl
ren noch pendent seien. Zumal die englischen Verfahfen bereits ab_g,iesi:i osliElll
seien, sei die Riige der Verletzung der Litispendenz im zu beurteilenden

unbegriindet.

II. [Eigene Betrachtungen zur Litispendenz

Wenn bei Gerichten verschiedener Vertragsstaa‘.cen Klagen wegen dessell:chen
Anspruchs zwischen denselben Parteien anhéngig gemacht werdgn, lile;? g ;sl
spiiter angerufene Gericht das Verfahren von Amtes wegen aus und er i
segebenenfalls fiir unzustindig (Art. 21aLugU/Art. 27 LugU). Damit definie

?la: LugU die Wirkungen paralleler ausléindiscgleer Verfahren und bezweckt so

1 i widerspriichlicher Entscheide. '

dlez\flerl?;?iZﬁfn war Ie)inzig die Frage, ob die Anwend‘pa.lrken von Art %11
aLugU/Art. 27 LugU voraussetzt, dass im Zeitppnkt der thlspendenz—EmrIel:t e
im schweizerischen Zweitverfahren der ausldndische Erstproz§ss nos:h rec bz—
hingig ist. Der diesbeziiglichen Erwégung 5 .c.ies.Bur.ldesgenchts;lst a;/Jor =
haltlos zuzustimmen. Der Einrede der Rechtshapglgkelt nach Art. 111gd.

Art. 27 LugU soll nur dann Erfolg beschieden sein, weinn .sow.ohl das auil an 1:
sche wie auch das inléndische Verfahren noch rechtshingig sind. Danach grei

rkennung und res iudicata. ) ‘

fen{:;n;;f :Ilzsilﬁn%lische Erstprozess beendet, so geniessE er gegenubef dem in-
lindischen Verfahren denn auch einen Wesent]icl.l Ve.rstark"ten-Sch_utz. Daskaus
dem auslindischen Prozess hervorgehende Urteil wird ndmlich im Anerken-

Statt vieler: Dasser (Fn. 40), Art. 27 N 19. . ' _ »
Z; Stztt vieler: RAMON MABILLARD, in: Christian Oetiker/Thomas Weibel (Hrsg.), Basler Kom

mentar, Lugano Ubereinkommen, 2011, Art. 27 N 2.
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nungs-Inland anerkannt, ohne dass nach den beiden LugU das inlindische Ver-
fahren tiberhaupt noch beriicksichtigt wiirde. Das inlindische Verfahren kann
sich erst wieder behaupten, wenn es — trotz zwischenzeitlicher auslindischer
res iudicata — weitergefithrt wird und in ein Urteil miindet (Art. 27 Ziff. 3
aLuU, Art. 34 Ziff. 3 Lug()).

Dieser Schutz des auslidndischen Urteils bedingt jedoch dessen Anerkenn-
barkeit, an welcher es im vorliegenden Verfahren gerade mangelte. Mit ihrem
extensiven Konzept der parallelen Rechtshingigkeit versuchten die Beklagten
vergebens, die negativen Konsequenzen der mangelnden Anerkennung zu um-
schiffen, zumal eine Anerkennungsprognose bei der Rechtshingigkeit nach
beiden Lug( nicht erforderlich ist.

Der mogliche Einwand, wonach aus dieser Sicht das Ergebnis letztlich vom
Zufall bzw. vom Zeitpunkt der Einreichung der negativen Feststellungsklage
abhinge, sticht nicht. Hitte der durch die beiden Londoner Urteile zu hohem
Schadenersatz verpflichtete E die negative Feststellungsklage bereits wihrend
des Londoner Verfahrens, mithin in den Jahren 1998/99 anhéngig gemacht, so
hitte sich der Schweizer Richter aufgrund von Art.21 aLugU bzw. Art.27
LugU wohl fiir unzusténdig erkldren miissen. Dieser Nichteintretensentscheid
hitte jedoch ohnehin keine materielle Rechtskraft gezeitigt und wire damit
einer spiteren neuerlichen negativen Feststellungsklage von E, mithin in einem
Zeitpunkt nach Ergehen des negativen Exequaturentscheids, nicht im Wege ge-
standen.

Im bundesgerichtlichen Verfahren war unbestritten, dass bei den fraglichen
Verfahren iiberhaupt «derselbe Anspruch» vorliegt (E.6.1). Am Rande sei
dazu Folgendes angemerkt: Selbst wenn E das Nichtvorhandensein deliktischer
Anspriiche gegen ihn feststellen lassen wollte und die ausldndischen Urteile
wohl eher auf gesellschaftsrechtliche Anspriiche der Beklagten gegen ihn
erkannten, diirfte aber im Lichte der EuGH-Rechtsprechung Gubisch c. Pa-
lumbo® ein identischer Kernpunkt beider Verfahren gegeben sein und damit
das Erfordernis der eadem res erfiillt sein. Im Kontext der Litispendenzpriifung
kommt es nimlich nicht auf eine strenge Identitit der Streitgegenstinde an,
sondern es greift vielmehr die breitere Betrachtungsweise der Kernpunktheorie.

FE.  Res iudicata und Rechtskraft des negativen
Exequaturentscheids

I.  Erwiigung 6 des Bundesgerichts zur res judicata

Die Anwendbarkeit von Art. 21 alugU verneinend, priifte das Bundesgericht in
Erwigung 6, ob auf die negative Feststellungsklage von E allenfalls infolge

83 EuGH 8.12.1987 Gubisch c. Palumbo, Rs. C-144/36.
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einer res iudicata nicht einzutreten ware. Dies wiirde neben der Identitét def
;’arteien und des Streitgegenstandes insbesondere voraussetzen, dass der e‘:r%z:;t
gene ausliandische Entscheid in der Schweiz anerkannt wurde oder zumin
5 84
ane]gkmclizz V]éiifclllefrirsmc;; identischen Parteien und desselben Streitgegens?an-
des \?on den Beklagten nicht bestrittenhworden war, priifte da§ BPrll(dc;stizr;cgf
einzig, ob das die Anerkennung verweigernde Urteil des Te}slsmex aDer C%e_
richts vom 25. Februar 2004 in materielle Rechtsk{aft erwac sen }\iveijlrl e
richtsprisident von Lugano hatte diese Frage gestiitzt Fluf die emt he gEXe e
sowie die Ziircher Rechtsprechung bejaht, 1nderp er seinem neglgfaf 1:;6(? ma(geﬁ—
turentscheid (d.h. Verweigerung der Exequa.tur) in 'Dlsp(.)s'lth—-Zl . 1eden o
elle Rechtskraft zuerkannte. Auch wenn diese DlSpOSlth—Zl‘ffel‘ von en Be
klagten vor dem Tessiner Obergericht nicht angefoc.}.lten wmdendwar uiCht o
dieses in der Folge nicht damit auseinandersetzte, priifte das Bundesger .
materielle Rechtskraft der Vollstreckbarerkldrung (als Prozessvoraussetzung
Voriiﬁlfgﬁieﬁiiergass Entscheidungen, die aus selbstindigen, hauptfrageweisen
Anerkennungsvé:rfahren hervorgehen, gmndséitzli.ch in materi?llzv Rechtsiltrsz
erwachsen. Dies gelte auch im Anwendungsberewh des LugU. hel‘tgr u e
suchte das Bundesgericht, ob auch dem nege.mven.Exequatur;ntsc_ 16;1 madies
elle Rechtskraft zukomme. Mit der beinahe einhelligen Lehre .be_];l. ntel 1esin aus,
wobei es jedoch die wichtige Differenzierung anbracht‘e, das§ dies 111'1 a ed s
formellen Griinden abgewiesene Exequaturgesuche nicht gilt. Yor 1ege“nt e
ten die kantonalen Gerichte das Exequatur de; Londone.r Urteile gzstu 7 o
Art, 27 Abs. 1 aLugU (ordre public), mithin einen ma'ltenellen Grunf, Verw -
gert, womit der negative Exequaturentscheid in matengllg Rechtskraft farvlv{af: -
sen sei. Dies habe zur Folge, dass die Londoner Urteile in d;r Schv&(/ielz Ereln
Wirkung zeitigten und einer negativen Feststellungsklage..ZW1schen ense
Parteien iber denselben Streitgegenstand nicht entgegenstiinden.

II. Eigene Betrachtungen zur res iudicata

Die bundesgerichtliche Konklusion, wonach nicht a_nerkennungsfiihlge au}sllanci
dische Urteile in der Schweiz keine Wirkungen zeitigen und dementsprzc en1
auch nicht als res iudicata einer negativen Feststellungsklage zwischen dense

h Geuri, (Fn. 4), Art. 59 N 19. ' )
22 f/oglauch PEmuP}E Groz, Die materielle Rechtskraft von Entscheiden betreffend Vollstreckbarer

i s \ ktuell

Klarung auslindischer Urteile auf Geldleistung, AJP 20262,282. gé%;a ;V(ljff?{Y:\Ri?; SRO EeSEe
rfahrens , S. d s

Fragen des Exequaturs und des Exequaturve: 1 : DroEs:
Kr:ri Spiihler/Luca Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schgzelie}flEs;Ne/
Zivilprozessordnung, 2. Aufl., 2013, Art. 339 N31; ADRIAN STAEHELIN/DANIEL TAt o
PASCI/J\L G}{OLINIUND, Zivilprozessrecht, Unter Einbezug des Anwaltsrechts und des interna
nalen Zivilprozessrechts, 2. Aufl., 2012, § 28 N 40.
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ben Parteien iiber denselben Streitgegenstand entgegenstehen, ist im Grunde
eine Selbstverstindlichkeit. Dies ergibt sich ausserhalb von Staatsvertriigen be-
reits aus der Souverinitit der Staaten, wonach kein Land verpflichtet ist, sich
der auslandischen Gerichtshoheit zu unterwerfen oder ausldndische Urteile an-
zuerkennen.®$ Soll ein ausléndisches Urteil im Inland Wirkungen entfalten, so
muss dieses anerkannt werden.’” Dies gilt auch im Anwendungsbereich des
LugU, welches mit seinem Anerkennungs-Automatismus die Primissen um-
kehrt und eine Anerkennungs-Vermutung enthilt. Das negative Exequatur stellt
auch dort die Situation im gegenteiligen Sinn klar. Das auslidndische Urteil
kann im Inland keinerlei Wirkungen entfalten und damit einer negativen Fest-
stellungsklage iiber denselben Streitgegenstand auch nicht als res judicata ent-
gegenstehen.

Konsequent ist die damit verbundene Folgerung, dass sowohl der Erteilung
wie auch der Verweigerung des Exequatur ihrerseits Rechtskraft zuzugestehen
ist, sofern die Exequaturvoraussetzungen in der Sache beurteilt wurden.

Beim positiven Exequaturentscheid liegt die Antwort auf der Hand:®® Bei
der Anerkennung auslindischer Urteile geht es um deren materielle Anerken-
nungswirkungen. Diese Wirkungen sind dieselben wie bei einem materiell
rechtskriftigen Urteil der Schweiz: Hier wie dort dienen positive und negative
Rechtskraftwirkung des Urteils dem Rechtsfrieden zwischen den Parteien. Und
die Herstellung dieses Rechtsfriedens verlangt danach, dass der Exequaturent-
scheid nachtriglich nicht in Frage gestellt werden darf.,

Ob ein selbstindiger negativer Exequaturentscheid in materielle Rechtskraft
erwachsen konne, war bis anhin unsicher und noch nicht hochstrichterlich ent-
schieden.® Dabei sprechen aber vorab dhnliche Uberlegungen der Rechtssi-
cherheit wie beim positiven Exequaturentscheid dafiir, diesen Entscheiden ma-
terielle Rechtskraft zuzugestehen.

Wie weit diese materielle Rechtskraft reicht, wurde vorliegend nicht proble-
matisiert. Es Idsst sich jedoch eine vergleichsweise geringere Reichweite nega-
tiver Exequaturentscheide begriinden. Die positive Anerkennung einer aus-
landischen Entscheidung diirfte Rechtskraft auch gegeniiber auslindischen
Dritturteilen entfalten, welche dieselben Parteien und denselben Streitgegen-
stand betreffen, wihrend diese breite Wirkun g einem negativen Exequatur nicht
zuerkannt werden kann. In der vorliegenden Situation spielte diese Frage — nur

86  Groz (Fn. 85), S.683.

87  Statt vieler vgl. KaRL SPUHLER/RODRIGO RoDRIGUEZ, Internationales Zivilprozessrecht,
2. Aufl,, 2013, Rz. 323.

88 ALEXANDER R. MaRrkus, Der schweizerische Vorbehalt nach Protokoll Nr. I Lugano-Uberein-
kommen: Vollstreckungsaufschub oder Vollstreckungshindernis?, ZBJV 1999, S. 66.

89  Bejahend u.a. Markus, ZBJV (Fn. 88), S.66, insbesondere Fn.45; PETER STUCHELI, Die
Rechtsoffnung, 2000, S. 270 ff.; Groz (Fn. 85), S.687. Ablehnend Y vEs DonzaLLaz, La Con-
vention de Lugano, Vol. II, 1997, Rz. 3450.

90  Evtl. a.M. Groz (Fn. 85), S. 686.
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aber immerhin — deshalb eine Rolle, weil nebendden beiden britischen Entschei-
itere auslindische Urteile im Raum standen. o .

der‘l[r\z‘?zrliegenden Fall stand ein ausgesprochenes Bed.urfr:Isx dir 1r;1u§usst2r111d
unterlegenen Partei nach Klarheit im Yorde;rgrund, dass im : e; je:dun gvorab
torium keine Entscheidung die Parteien blnde't, und dass eine ; kai voreh
durch ein Erkenntnisverfahren einer der Par?eleln hergestellj[ V\]/Der‘ en o E.dlem
Rechtsunsicherheit wire andernfalls uneﬂraglhc_h: Das Erge m‘s w urCh Jein
von der Aktivitit des Kldgers abhangig, der mit Je.:.dem E)liequa(tiu(livelslben cine
Chancen auf Anerkennung und Vo]lstreckbarerklamng ein un \?s;e pen s
lindischen Urteils erneut testen konnte. Die An.erkel.ml_mg“ b;w.h o Ssachurteil
erklarung des ausldndischen Urteils ersetzt 1etzthch- .em_ inldn ;Esc esh ot Zu;
Es ist unvorstellbar, dass diese Wirkungen der e:uslandlschen ntscheidung
nichst verneint und spiter aber bejaht wiirden.?

G. Schluss

Die vom Bundesgericht in BGE 138 III 174 publizieﬂen.Erw‘agungen 5 undhi
diirften sich wohl breiter Zustimmung erfreuen. Wesenthche Aptworten zuehr
pendens und res iudicata des negativen Exequaturentscheids blelte.E nuﬁglll N
klarere Vorgaben fiir die zukiinftige Rechtsprechung. Fragen bzl en ' fd_
siichlich bei den nicht publizierten Erwigungen 2—4 offen. Was fifsf artl)w e
bare Recht fiir die Zuléssigkeit der negativen Festﬁte]lungklage betnht, es -
gen sie die — begriissenswerten — Vorgaben der fritheren Re;htsprec ung lr<n _
mit der wiinschbaren Klarheit. Es ist im Zusammenhang mit dem Frager(x1 (_)mf
plex rund um die Zuldssigkeit der negativen Feststellun.gsklagg und d.er.rll a1au_
anwendbaren Recht zu bedauern, dass die Frag..en dpr mterpaﬂonglmw IIJ<r1c>zesn
sualen und internationalprivatrechtlichen Qualifikation der involvierten Klage

i wurden bzw. nicht zu beantworten waren. ' .
mClIl{tiEzirrlltev}Z?nr;?ist schliesslich, dass sich das Bundesgericht nicht unrmt.tellcalar
mit der internationalen Zustindigkeit auseinandersetzen musste, zumal die da-
mit verbundenen komplexen Fragen u.a. der doppeh'elevanFen Tat'sachir.l- :Ion
den Vorinstanzen weniger Beachtung gefunden haben. als sie verdient “atdgn.
Ebenfalls im Zusammenhang mit der materiellen. Bestimmung der Zustidndig-
keit ist im Ubrigen eine gewisse Zuriickhaltung c'heser kantonalen Instanzzrrla?;
registrieren, sich mit Qualifikationsproblemen elpgehepd zu beﬁfassen,hﬁ s
gewisse Inkonsistenzen resultieren. Eine hijchstr.1c}'1terhche S.te urlljgn?t e
Behandlung von doppelrelevanten Tatsachen bei einer negatlvearlllI ests e;r ! fﬁl
sklage am Deliktsort im Rahmen eines separaten Zwischenverfahrens w

die internationale Zivilpropzessrechtslehre von grossem Interesse gewesen.

91 Ivo SCHWANDER, SZIER 2007, S.266f.

43
ZSR 20141



Alexander R. Markus/Daniel Wuffli

Zusammenfassung

Die vom Bundesgericht in BGE 138 11 174 publizierten Erwigungen 5 und 6
zur Rechtshingigkeit sowie Rechtskraft negativer Exequaturentscheide diirften
sich breiter Zustimmung erfreuen und bieten klare Vorgaben fiir die kiinftige
Rechtsprechung. Offene Fragen rufen indes die nicht publizierten Erwidgungen
2—4 hervor: Das Bundesgericht erachtet die Feststellungsklage sowohl nach
schweizerischem wie auch kanadischem Recht als zuldssig und umschifft damit
die Beantwortung mehrere interessanter Fragestellungen wie z.B.: Nach wel-
chem Recht bestimmt sich die Zulissigkeit einer Feststellungsklage, lex fori
oder lex causae? Ist der eingeklagte Anspruch als gesellschafts- oder delikts-
rechtlich zu qualifizieren?

Das Bundesgericht hatte sich nicht mit der internationalen Zustandigkeit ausei-
nanderzusetzen. Das Zusammenspiel von doppelrelevanten Tatsachen, separa-
tem Zwischenverfahren sowie negativer Feststellungsklage wirft indessen viele
Fragestellungen auf, deren hichstrichterliche Beantwortung fiir die internatio-
nale Zivilprozessrechtslehre von grossem Interesse gewesen ware.

Résumé

Les considérations 5 et 6 (publiés dans ATF 138 III 174) du Tribunal fédéral
traitent de la litispendance et chose jugée concernant une décision d’exequatur
négative; elles se réjouissent d’une approbation large et améliorent la sécurité
juridique. Les considérations non publiés 2—4 évoquent pourtant des questions
ouvertes: Le Tribunal fédéral juge I’action en constatation de droit négative re-
cevable tant selon le droit suisse que selon le droit canadien et parvient ainsi a
éviter de répondre aux plusieurs questions intéressantes comme par exemple:
Se détermine la recevabilité d’une action en constatation de droit selon la lex
fori ou la lex causae? Est-ce que la prétention reléve du droit délictuelle ou du
droit des sociétés?

Le Tribunal fédéral n’a été pas confronté i la question de la compétence inter-
nationale. L’interaction de faits doublements pertinents, de la procédure inci-
dente et de I’action en constatation de droit négative souléve plusieurs ques-
tions et les réponses de la cour supréme a ces dernidres auraient été trés
intéressantes pour la doctrine relative  la procédure internationale civile.
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