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Vorwort

Wozu Prozesse und wozu Prozessrecht? Die Frage ist grundlegend und stellt
sich gerade auch der Prozessrechtslehre. Zwar ist in der Praxis die Nachfrage
nach iibersichtlichen, gut strukturierten und vor allem vollstindigen Zusam-
menstellungen der Entscheide des Bundesgerichts und der oberen kantonalen
Gerichte zu bestimmten Einzelrechtsfragen gross. Trotzdem ist eine Lehre,
die sich mit dem Zusammenstellen von Entscheiden begniigt, keine Lehre. Ein
solches Zusammentragen werden in Kiirze Al-Algorithmen besser, zuver-
lassiger und schneller erledigen konnen. Die Lehre ist vor allem dazu da, sich
grundsdtzliche Fragen zu stellen —sei dies de lege lata oder de lege ferenda.
Dazugehort die Frage nach dem Zweck des Prozessrechts: Geht es primir um
Rechtsdurchsetzung, Generalpravention, Gerechtigkeit, Wahrheitsfindung,
Streitbeilegung, oder —im Strafprozessrecht — die erfolgreiche Verbrechens-
bekdmpfung und den Schutz des Verdichtigen? Zu den von der Lehre zu
behandelnden grundsitzlichen Fragen gehoért aber auch diejenige nach den
Verfahrensgrundsitzen und nach verschiedenen prozessrechtlichen Instru-
menten. Uberhaupt soll die Lehre generell akzeptierte Ansatzpunkte hinter-
fragen, Verbindungen herstellen, Gesetzesnormen auslegen sowie neue Pro-
bleme aufzeigen und einordnen helfen — sei dies mittels dogmatischer Analyse,
theoretischer Untersuchungen uni- oder interdisziplinirer Art oder mittels
empirischer Forschung. Alles, was uns einem tieferen Verstindnis des Prozess-
rechts ndherbringt und dessen Zweck besser erfiillen hilft, ist hier gefragt.

In diesem Sinn und ausgehend von der Interpretation von Kafkas Prozess
als absurdem Albtraum, dem der Protagonist hilflos ausgeliefert ist, haben
Dominik Bopp, Alexander Kistler, Natalie Lisik und Kristof Reber in der dies-
jahrigen, 24. Auflage der APARIUZ Beitrige Assistierender des Rechtswissen-
schaftlichen Instituts der Universitit Ziirich sowie drei Beitrige illustrer Gast-
autorinnen und Gastautoren aus Wissenschaft und Praxis eingeworben. Der
resultierende, vorliegende Band enthilt vierzehn hochst interessante Beitrige
zum Prozessrecht und zu angrenzenden Gebieten und folgt der Idee der Lehre
im obgenannten Sinn.

Samuel P. Baumgartner
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I. Einleitung

Mit der Klageerhebung legt die klagende Partei den Streitgegenstand und
damit das Prozessprogramm fest.! Nach Eintritt der Rechtshdngigkeit sind
Anderungen oder Erginzungen des Streitgegenstandes grundsitzlich aus-
geschlossen (sog. Fixationswirkung).2 Wie die meisten kantonalen Prozess-
ordnungen sieht auch die ZPO kein absolutes Verbot der Klageinderung vor,3
sondern l4sst sie im Interesse der Prozessokonomie unter bestimmten Vor-
aussetzungen zu. Die klagende Partei erhdlt damit die Moglichkeit, ihre Klage
anneu gewonnene Erkenntnisse oder Anderungen der materiellen Rechtslage
anzupassen, ohne ein neues Verfahren einleiten zu miissen.4 Dadurch bleiben
die bisherigen Prozessergebnisse auch fiir den geinderten Streitgegenstand
verwertbar.5

Obwohl das Rechtsinstitut der Klagednderung im Prozessalltag oft zur
Anwendung gelangt, bereitet die praktische Handhabung Schwierigkeiten,
weil das Gericht im Laufe des Verfahrens mit verschiedenen Streitgegenstadn-
den befasst ist. So stellt sich beispielsweise nach einer Klageinderung die
Frage, wie mit dem urspriinglichen Streitgegenstand zu verfahren oder wie
der Streitwert zu bestimmen ist. In der schweizerischen Lehre sind diese pro-
zessualen Aspekte des Instituts —im Gegensatz zu dessen Voraussetzungen —
bisher jedoch meist nur am Rande diskutiert worden.6 Ziel des vorliegenden
Beitrags ist daher, die prozessuale Behandlung der Klageinderung niher zu
beleuchten. Dazu wird zunichst auf den Begriffund die Voraussetzungen der
Klagednderungnach Art. 227 bzw. Art. 230 ZPO eingegangen.? Anschliessend
wird das Verfahren bei einer zuldssigen und unzulissigen Klagednderung

1 KUKO ZPO-BAUMGARTNER, Vorbemerkungen zu Art. 150-193 N1; HABSCHEID, S. 232.

2 Sowohldieh.M., vgl. KUKO ZPO-SOGO/NAEGELI, Art. 227 N1m.w.N. Geméss BSK ZPO-
WILLISEGGER, Art. 227N13, und BK ZPO-KILLIAS, Art. 227 N19, hingegen ist eine Klage-
dnderungim Schlichtungsverfahren noch ohne Einschrankungen moglich, denn der
Streitgegenstand werde erst mit der Ausstellung der Klagebewilligung fixiert. Dem-
nachkanndie klagende Parteiihre Rechtsbegehren und ihr Klagefundament dndern,
ohne an die Voraussetzungen von Art. 227 ZPO gebunden zu sein.

3 Vgl. ROHNER, S.13; SOLIVA, S. 41ff.; FRANK/STRAULI/MESSMER, § 61 N1; BSK ZPO-WIL-
LISEGGER, Art. 227 N1; SEILER, Rz.1372.

4 Vgl. etwa FRANK/STRAULI/MESSMER, § 61 N 1; Stein/Jonas-ROTH, § 263 N1; BGer,
4A 255/2015,1.0ktober 2015, E.2.2.3.

5 Vgl. ROHNER, S.7; FRANK/STRAULI/MESSMER, § 61 N1; SOLIVA, S. 32 ff.; Stein/Jonas-
ROTH, §263 N1.

Vgl. etwa BSKZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N 52ff. Zum kantonalen Recht SOLIVA, S. 103 ff.

Die Klagednderung im Rahmen eines Scheidungsverfahrens nach Art. 293 ZPO wird
vorliegend nicht behandelt.
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erldutert, wobei unter anderem die Rechtshingigkeit, die Art und Weise der
Erledigung, die Streitwertberechnung, die Kostenverlegung sowie das Rechts-
mittelverfahren behandelt werden.

II. Grundlagen
A. Begriff

Eine Klageinderung im Sinne der ZPO8 bedeutet eine Anderung des rechts-
héngigen Streitgegenstandes.® Der Streitgegenstand bestimmt sich gemadss
h.L. und bundesgerichtlicher Rechtsprechung anhand der zweigliedrigen
Streitgegenstandstheorie.10 Demnach liegt eine Klagednderung vor, wenn
das Rechtsbegehren oder der Lebenssachverhalt im Verlauf des Verfahrens
gedndert wird.!1 Eine Klagednderung kann entweder im Austausch (sog. Kla-
gednderungim engeren Sinne; Klageauswechslung) oder in der Erweiterung
(sog. Klageerweiterung; nachtrigliche objektive Klagehdufung) des urspriing-
lichen Streitgegenstandes bestehen.12 Die Beschrinkung einer Klage (Art. 227
Abs. 3ZP0)ist hingegen nach liberwiegender Auffassung als Teilriickzug und
nicht als Fall der Klageinderung anzusehen.13

Keine Klagednderung im Sinne der zweigliedrigen Streitgegenstands-
theorie liegt vor, wenn nur die rechtliche Begriindung der Klage geindert
wird.14 Ebenso wenig stellt die Ergdnzung von Tatsachen und Beweismitteln
innerhalb des massgeblichen Lebenssachverhaltes!5 oder der Vortrag neuer

8 Die Klagednderung wird fiir das Hauptverfahren in Art.227 sowie Art. 230 ZPO und
explizit fiir die Scheidungsklage in Art. 293 ZPO geregelt.

9 HABSCHEID, S.232; KUKO ZPO-SOGO/NAEGELI, Art.227 N1; BSK ZPO-WILLISEGGER,
Art.227N4und14; ZKZPO-LEUENBERGER, Art. 227 N1; BAUMGARTNER et al., § 32N 41.

10  BGer, 5A 390/2017, 23.Mai 2018, E. 2.3.1; KUKO ZPO-OBERHAMMER/WEBER, Vorbe-
merkungen zu Art. 84-90 N12.

11 Siehe statt aller BGE 142 I11 210 E. 2.1 und KUKO ZPO-OBERHAMMER/WEBER, Vorbe-
merkungen zu Art.84-90 N12.

12 Vgl. Art.227 Abs.1ZPO: «der gednderte oder neue Anspruch». Zum Ganzen PC CPC-
HEINZMANN/CLEMENT, Art.227 N 2; DIKE Komm. ZPO-PAHUD, Art.227 N 3; WENDEL-
STEIN, S. 443.

13 Vgl.zum Meinungsstand PC CPC-HEINZMANN/CLEMENT, Art. 227 N2. Ein Riickzug und
keine Klagednderungist auch das Fallenlassen des Hauptbegehrens zugunsten des
Eventualbegehrens, vgl. SEILER, Rz.1378 m.w.N.

14  BGer, 4A_8/2020, 9. April 2020, E. 3.2ff.; ZK ZPO-LEUENBERGER, Art. 227 N7; DIKE
Komm. ZPO-PAHUD, Art.227 N 4;soauch fiir die deutsche ZPO: ROSENBERG/SCHWAB/
GOTTWALD, §99Rn.7.

15  BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N22; ZK ZPO-LEUENBERGER, Art. 227 N5; PC CPC-
HEINZMANN/CLEMENT, Art. 227 N4.
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Tatsachen zur Begriindung einer Prozessvoraussetzung!6 eine Klageinderung
dar. Auch die nachtrégliche Berichtigung von Rechtsbegehren!? und die nach-
tragliche Bezifferung einer unbezifferten Forderungsklage18 fallen nicht unter
den Begriff der Klagednderung. Keine Klagednderung im Sinne des Gesetzes
ist schliesslich der Parteiwechsel.19

Nachfolgend wird in erster Linie auf die Klagednderungim engeren Sinne
(Klageauswechslung) eingegangen, weil der «Austausch» des Streitgegenstan-
des die Praxis vor besondere Probleme stellt. Das Verfahren bei einer Klageer-
weiterung entspricht hingegen im Wesentlichen jenem der objektiven Klage-
hdufung und wirft dementsprechend weniger Fragen auf.20

B. Voraussetzungen

Die Klagednderungist gemdss Art. 227 Abs. 1ZPO nur zuldssig, wenn der ge-
dnderte Anspruch nach derselben Verfahrensart wie der urspriingliche An-
spruch zu beurteilen ist und der neue Streitgegenstand entweder mit dem
urspriinglichen Streitgegenstand in einem sachlichen Zusammenhang steht
(lit. a) oder die Zustimmung der Gegenpartei zur Klageinderung vorliegt
(lit. b). Unter welchen Bedingungen von einem sachlichen Zusammenhang
ausgegangen werden kann, ist nicht vollends geklart;2! die h.L. bejaht diesen,
wenn der neue Streitgegenstand dem gleichen oder zumindest einem «benach-
barten» oder «konnexen» Lebensvorgang entspringt.22 Das Bundesgericht
geht von einer funktionalen Betrachtungsweise aus, wonach eine Klageinde-
rung zuldssig ist, wenn ein angemessener Interessenausgleich zwischen den
Prozessparteien ermoglicht werden kann, indem einerseits der beklagten
Partei die Verteidigung nicht iibermassig erschwert werden darf, anderer-
seits aber aus Griinden der Prozessokonomie sowie der materiellen Wahrheit

16  MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD, § 263 N 19.

17  PCCPC-HEINZMANN/CLEMENT, Art. 227 N 4; ZK ZPO-LEUENBERGER, Art. 227 N 4; DIKE
Komm. ZPO-PAHUD, Art.227 N4; BGer, 4A_218/2022,10. Mai 2023, E. 4.1.

18  DIKE Komm. ZPO-PAHUD, Art. 227 N 4; BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N 21; offenge-
lassen in BGer, 5A_847/2021, 10.Januar 2023, E. 5.

19  Ausfiihrlich BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N20; PC CPC-HEINZMANN/CLEMENT,
Art.227 N 5; ZK ZPO-LEUENBERGER, Art. 227 N11; fiir Deutschland: WENDELSTEIN,
S.442.

20  Vgl.zum Verfahren bei Klageerweiterung eingehend SOLIVA, S.121f. und 124.

21  DieFrage wurde vom Bundesgericht offengelassen: vgl. BGer, 4A_255/2015, 1. Oktober
2015, E.2.2.

22 ZKZPO-LEUENBERGER, Art. 227 N 21; BK ZPO-KILLIAS, Art. 227 N 40; SHK ZPO-WIDMER,

Art.227 N17; KUKO ZPO-SOGO/NAEGELI, Art. 227 N 31; MARKUS/DROESE, S. 95f.; BSK
ZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N29.
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gewisse Anderungen zugelassen werden sollen.23 Nach Aktenschluss wird
iiberdies vorausgesetzt, dass die Klageanderung auf zuldssigen Noven beruht
(Art.230 Abs.1lit. bZPO).

Nebst den Klagednderungsvoraussetzungen muss die gednderte Klage
auch die allgemeinen Prozessvoraussetzungen nach Art. 59 Abs. 2 ZPO erfiil-
len.24 Auf die Zuldssigkeit der urspriinglichen Klage kommt es u.E. hingegen
nicht an.25 Insbesondere verlangt die ZPO —im Gegensatz zu gewissen kanto-
nalen Prozessordnungen26 und zum Vorentwurf (Art. 216 VE ZP0)27 —nicht,
dass dasselbe Gericht fiir die urspriingliche und die geinderte Klage zustin-
dig ist.28 Eine Klagednderung miisste daher etwa auch bei einem fiir den ur-
spriinglichen Streitgegenstand 6rtlich unzustindigen Gericht moéglich sein,
vorausgesetzt, dass das Gericht fiir den neuen Streitgegenstand zustindig ist.
Eine Ausnahme diirfte allerdings fiir das Erfordernis der giiltigen Klagebewil-
ligung gelten: Hier wird auf die urspriingliche Klage abzustellen sein. Da fiir
die gednderte Klage keine Schlichtung erforderlich ist,29 konnte das Schlich-
tungsobligatorium (Art. 197 ZPO) andernfalls mit einer Klageinderung aus-
gehebelt werden.

C. Priifung der Voraussetzungen

Das Gericht priift die Voraussetzungen der Klagednderung als Prozessvoraus-
setzungen von Amtes wegen (Art. 60 ZP0).30 Daran dndert auch nichts, dass
die Gegenpartei der Klageinderung zustimmen kann.31 Diese Priifung hat vor
der materiellen Beurteilung der neuen Klage zu erfolgen,32 nach verbreiteter
Auffassung aber auch vor der Priifung der iibrigen Prozessvoraussetzungen
der neuen Klage.33 Ob Letzteres gesetzlich vorgegeben oder bloss aus prozess-

23 BGer, 4A 255/2015,1.0ktober 2015, E.2.2.3.
24  BSKZPO-WILLISEGGER, Art.227 N 39; KUKO ZPO-SOGO/NAEGELI, Art.227 N22.

25 A.A. allerdings FRANK/STRAULI/MESSMER, §61 N15; SOLIVA, S.73; KLINGLER,
Rz.506f.; vgl. zum deutschen Recht SCHLINKER, S. 3.

26  Vgl. ROHNER, S.17.
27  Vgl. Bericht Expertenkommission Vorentwurf, S.107.
28  A.A.wohlKLINGLER, Rz. 506.

29 Vgl KLINGLER, Rz.509; DIKE Komm. ZPO-PAHUD, Art.227 N17; ZK ZPO-LEUENBER-
GER, Art.227 N 25, jeweils m.w.N.

30 BGE1421I148 E. 4.1.2; BKZPO-KILLIAS, Art. 227 N 25; ZK ZPO-LEUENBERGER, Art. 227
N12; KUKO ZPO-SOGO/NAEGELI, Art.227 N22.

31  Art.227Abs.1lit.bZPO.
32 Art.59Abs.1und Art. 60 ZPO.

33 SoetwaBSKZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N 55: «Die Zuldssigkeit der Klageinderungist
eine prozessuale Vorfrage (1. Stufe), die das Gericht zuerst beantwortet, bevor es {iber
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okonomischen Griinden ratsamist, scheint indessen fraglich. Im Allgemeinen
steht es dem Gericht frei, in welcher Reihenfolge es die Prozessvoraussetzun-
gen priift.34 Die ZPO sieht fiir die Klagednderung auch kein besonderes Zulas-
sungsverfahren3s vor.36 Eine zweistufige Priifung erscheint nur dann zwin-
gend, wenn angenommen wird, der urspriingliche Streitgegenstand werde
im Hinblick auf das Vorliegen der Klagednderungsvoraussetzungen (Art. 227
ZPObzw. Art.230ZPO) und nicht bezogen auf die Zulissigkeit der gednderten
Klage insgesamt hilfsweise aufrechterhalten. In diesem Fall kann das Gericht
die Zulissigkeit der Klageinderung ndmlich nicht dahinstellen und wegen
Fehlens einer allgemeinen Prozessvoraussetzung auf die gednderte Klage nicht
eintreten, weil sonst das Schicksal des urspriinglichen Streitgegenstandes
ungewiss wire. Dies wird jedoch kaum je der Fall sein, da ein solches Vorgehen
nicht der typischen Interessenlage der klagedndernden Parteientsprache. Viel-
mehr mochte diese regelmaéssig nur dann auf die Behandlung des urspriing-
lichen Anspruchs verzichten, wenn das Gericht auf den neuen Streitgegen-
stand eintritt.37? Dementsprechend sollte das Gericht u.E. in einem ersten
Schritt die Zulissigkeit und in einem zweiten Schritt die Begriindetheit der
gednderten Klage priifen.38 Auf jeden Fall unzuldssig wire es, wenn das
Gericht die Zulissigkeit der Klageinderung offenlassen oder verneinen, die
gednderte Klage aber trotzdem in der Sache beurteilen wiirde.39

D. Verfahrensablauf

Das Gesetzregelt nicht ausdriicklich, in welcher Form die Klageinderung in
den Prozess einzufiihrenist. Grundsétzlich hat die klagende Partei die Klage-
dnderungim Rahmen des ndchsten gesetzlich vorgesehenen Verfahrensschritts
einzubringen.40 Auf die Bezeichnung als Klagednderung kommt es dabeinicht

die Zulassigkeit und Begriindetheit der Klage in gednderter Form befindet (2. Stufe).»
In diesem Sinne auch ZK ZPO-ZURCHER, Art. 60 N 14; vgl. ferner Wieczorek/Schiitze-
ASSMANN, § 263 N 81; Stein/Jonas-ROTH §263 N 3, 21 und 37.

34  Vgl. KUKO ZPO-DOMEJ, Art. 59 N9; DIKE Komm. ZPO-MULLER, Art. 59 N14; ROSEN-
BERG/SCHWAB/GOTTWALD, § 93 Rn. 42; Stein/Jonas-ROTH, vor § 253 N164.

35 Etwanach dem Muster der Streitverkiindungsklage (Art. 82 ZP0O) oder der Revision
(Art. 333 ZPO).

36 Soetwadas Osterreichische Recht, Fasching/Konecny-KLICKA, §235N38.

37 SoimErgebnis auch DIKE Komm. ZPO-PAHUD, Art.227 N21.

38  Vgl.auch ZKZPO-ZURCHER, Art.60 N 14.

39  Vgl.SOLIVA, S.123; ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, § 99 Rn. 31; Wieczorek/Schiitze-Ass-
MANN, § 263 N 98; Stein/Jonas-ROTH § 263 N 37; MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD, § 263 N 18.

40  D.h.vor der Eréffnung der Hauptverhandlung in der Klageschrift, im Rahmen eines
zweiten Schriftenwechsels oder an der Instruktionsverhandlung, nach der Er6ffnung
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an.41 Nicht abschliessend geklirt ist, ob eine Klage auch mittels einer unauf-
geforderten —den Voraussetzungen von Art. 130 ff. und 221 ZPO geniigenden —
Eingabe gedndert werden kann.42 Soweit sich der Streitwert durch die Klage-
dnderung erhoht, kann das Gericht den Vorschuss entsprechend aufstocken
(Art.987ZP0).43 Begriindet der erhohte Streitwert eine andere sachliche Zu-
stindigkeit, ist der Prozess an das zustdndige Gericht zu liberweisen (Art. 227
Abs. 2 ZPO).

Bei der darauffolgenden, durch das Gericht zu bestimmenden Ausse-
rungsgelegenheit ist der Gegenpartei Frist zur Stellungnahme anzusetzen;+4
esseidenn, die geinderte Klage ist offensichtlich unzuldssig und eine Heilung
des Mangels durch Zustimmung resp. Einlassung ist ausgeschlossen.45 Ent-
sprechend dem Zweck der Klagednderung, der klagenden Partei die Erhebung
eines neuen Anspruchs ohne Einleitung eines separaten Verfahrens zu ermoég-
lichen, sieht das Gesetzfiir die gednderte Klage aber keinen zusatzlichen Schrif-
tenwechsel vor.46 Es besteht daher fiir den mit der geinderten Klage vorge-
brachten Sachverhalt kein doppeltes uneingeschrinktes Ausserungsrecht.47

Uber die Zulissigkeit der geiinderten Klage entscheidet das Gericht grund-
satzlich im instanzabschliessenden Entscheid. Es kann das Verfahren jedoch
auch auf die Zulissigkeit der gednderten Klage beschrinken, wenn dies aus
prozessokonomischen Griinden angezeigtist (Art. 125lit. a ZPO). Einen An-
spruch auf Vorabpriifung der Klageinderungsvoraussetzungen resp. ein
Recht, die Einlassung auf die gednderte Klage bis zur Zulassung zu verwei-
gern, sieht das Gesetz allerdings nicht vor.48 In streitigen Fallen bestimmt
somit das Gericht nach Ermessen, ob es den Entscheid {iber die Zulassung
der Klageinderung dem Endentscheid vorbehilt oder vorgingig in einem
Zwischenentscheid bejaht resp. in einem Teilentscheid verneint.49

am miindlichen Termin, vgl. ndher BSKZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N 52; DIKE Komm.
ZPO-PAHUD, Art. 227 N20; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art.227 N16.

41 CHKZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art.227 N16.

42  Siehe zum Meinungsstand KUKO ZPO-SOGO/NAEGELI, Art. 227 N22; PC CPC-HEINZ-
MANN/CLEMENT, Art. 227 N20; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 227 N15.

43  Zur Berechnung des Streitwerts unten III.D. und IV.C.

44  BGE 14211148 E. 4.1; BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N 54; DIKE Komm. ZPO-PAHUD,
Art.227 N20; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 227 N 16. Siehe ferner zum Inhalt
der Stellungnahme unten, S. 70.

45  Vgl. allgemein KUKO ZPO-DOMEJ, Art.59 N 8.

46  Vgl. fiir Klage und Widerklage Art. 225 ZPO.

47  ZumGanzenZR120 (2021) Nr.32E.3.3.

48  Vgl.oben, S.62f., und niher unten, S.76 mit Fn.137.
49  Niher unten IIL.E. und IV.D.



https://perma.cc/5WV8-RPNJ
https://perma.cc/C6HX-L5G2
https://perma.cc/2LJS-32RH
https://perma.cc/MCP8-KBVP
https://perma.cc/MCP8-KBVP
https://perma.cc/5EJG-9ZBE
https://perma.cc/6GME-3Z7R
https://perma.cc/MCP8-KBVP

65

III. Verfahren und Entscheid bei
zuldssiger Klageinderung

A. Rechtshiingigkeit

Mit der Klageinderung wird der neue Streitgegenstand ex nunc rechtshin-
gig;>0 er kann deshalb nicht erneut eingeklagt werden (Art. 64 Abs. 11it.aZPO).
Fiir den Eintritt der Rechtshidngigkeit des gednderten Streitgegenstandes ist
aufden Zeitpunkt der Vornahme der Klageinderung abzustellen.51 Eine Riick-
beziehung der Rechtshingigkeitswirkungen auf den Zeitpunkt der Anhéngig-
machung des urspriinglichen Streitgegenstandes findet weder hinsichtlich der
materiell-rechtlichen noch hinsichtlich der prozessualen Wirkungen statt.52
So wirkt sich z.B. eine durch den urspriinglichen Anspruch bewirkte Verjih-
rungsunterbrechung nicht auch auf den geinderten Streitgegenstand aus.53
Ferner besteht nach h.L. keine Fortdauer des Gerichtsstandes (perpetuatio fori;
Art.64 Abs. 1lit. bZPO) fiir den gednderten Streitgegenstand.>4 Die Zustdndig-
keit kann sich jedoch unter Umstinden aus Art. 15 Abs. 2 ZPO (Gerichtsstand
der objektiven Klagenhiufung) oder aus Art. 18 ZPO (Einlassung) ergeben.
Eine Klageinderung fiihrt hingegen in der Regel nicht dazu, dass die
Rechtshingigkeit des urspriinglichen Streitgegenstandes erlischt. Dies ist nur
dann der Fall, wenn mit der Klageinderung definitiv auf die urspriingliche
Klage verzichtet wird (Art. 241 Abs. 2 ZP0).55 Soll hingegen die urspriingliche
Klage im Fall einer unzulissigen Klageinderung beurteilt werden, so endet
deren Rechtshingigkeit —analog zu einem Eventualbegehren56 — erst, wenn
die neue Klage rechtskriftig zugelassen ist.57 Bis dahin sind der alte und der

50 KUKOZPO-SOGO/NAEGELI, Art. 227 N22a; KUKO ZPO-DROESE, Art. 62 N14; BSK ZPO-
INFANGER, Art.62 N11; CR CPC-BOHNET, Art. 62 N19; PC CPC-CHABLOZ, Art.62 N2;
DIKE Komm. ZPO-MULLER-CHEN, Art. 62 N27; ZK ZPO-SUTTER-SOMM/HEDINGER,
Art.62N14; BKZPO-STEINER-BERGER, Art. 62 N12; SEILER, Rz. 1417; SOLIVA, S.118; GUL-
DENER, S.232; unklar allerdings BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N 52: Klagednderung
nach Art.227 Abs.1ZPO habe —obwohl es ein Dispositionsakt ist —keine unmittelbare
Wirkungim Verfahren.

51 KUKOZPO-DROESE, Art. 62 N14 m.w.H.
52 KUKOZPO-DROESE, Art.62N14 m.w.H.
53 BGE 122111195 E. 9¢; BERGAMIN, Rn. 265; ZK OR-BERTI, Art. 135 N102f.

54 PCCPC-HEINZMANN/CLEMENT, Art. 227 N 20; BK ZPO-KILLIAS, Art. 227 N 37; BSK ZPO-
WILLISEGGER, Art. 227 N 40; CP CPC-TREZZINI, Art.227 N 31; FRANK/STRAULI/MESSMER,
§61N15; LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, Art.94 N6¢; a.A. DIKE Komm.
ZPO-PAHUD, Art. 227 N12; ZK ZPO-LEUENBERGER, Art. 227 N 30a; BUHLER/EDELMANN/
KILLER, §185N11.

55  BSKZPO-WILLISEGGER, Art.227 N 55; DIKE Komm. ZPO-PAHUD, Art.227 N21.

56  Vgl.eingehend zur Rechtshingigkeit des Eventualbegehrens HUBER-LEHMANN, S. 905f.

57  Vgl.BSKZPO-WILLISEGGER, Art.227 N 55.
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neue Streitgegenstand parallel rechtshingig. Welche Bedeutung der Klage-
anderung zukommt, hat das Gericht im Einzelfall durch Auslegung und ge-
gebenenfalls unter Ausiibung der gerichtlichen Fragepflicht nach Art. 56 ZPO
zu kldren:58 Der h.L. folgend ist mangels besonderer Parteierkldrungen bis
zur Zulassung des neuen Streitgegenstandes von einem hilfsweisen Festhal-
ten an der urspriinglichen Klage und nicht von einem definitiven Riickzug
auszugehen.5% Denn die klagende Partei beabsichtigt mit der Auswechslung
des Streitgegenstandes in der Regel einen einheitlichen Vorgang.60

B. Gegenstand des Entscheids

Erachtet das Gericht die gednderte Klage als zuldssig, so tritt der neue Streit-
gegenstand an die Stelle des urspriinglichen.6! Das Gericht entscheidet somit
ausschliesslich iiber die materielle Begriindetheit des neuen Streitgegen-
standes.62 Es kniipft dabei aber an den bisherigen Prozessstand an.63
Sollim Falle der materiellen Unbegriindetheit des neuen Anspruchs auch
der alte Streitgegenstand beurteilt werden, so miisste die klagende Partei dies
gemadss h.L. hingegen ausdriicklich durch Aufrechterhaltung als Eventual-
begehren beantragen.64 Nach anderer Auffassungist ein Verzicht auf den ur-
springlichen Anspruch auch bei einer zulédssigen Klagedanderung nur dann
anzunehmen, wenn entweder die Auslegung der Klagednderungserklarung
ergebe, dass die klagende Partei den urspriinglichen Streitgegenstand zuriick-
ziehen wolle, oder sich ein solcher Riickzug aus dem materiellen Recht ab-
leiten lasse.65 Indem sich die klagende Partei dazu entschliesst, anstelle des
urspriinglichen Streitgegenstandes die Beurteilung eines neuen Streitge-
genstandes zu beantragen, gibt sie implizit zu verstehen, dass sie auf den ur-
spriinglichen Anspruch verzichtet. Erachtet das Gericht die Klagednderung

58  Vgl.grundlegend HABSCHEID, Rz. 419; ferner SOLIVA, S.123.

59  Vgl. KUKOZPO-SOGO/NAEGELI, Art. 227 N 22; BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N 55; DIKE
Komm. ZPO-PAHUD, Art. 227 N 21; ZK ZPO-LEUENBERGER, Art. 227 N 5; BK ZPO-KILLIAS,
Art.227 N37; SHK ZPO-WIDMER, Art. 227 N 25; CP CPC-TREZZINI, Art. 227 N17; ROSEN-
BERG/SCHWAB/GOTTWALD, §99 Rn. 30; a.A. MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD, § 263 N 55.

60 WENDELSTEIN, S. 442f.; vgl. auch SOLIVA, S.122.
61  BKZPO-KILLIAS, Art.227 N24.
62 BSKZPO-WILLISEGGER, Art.227 N55.

63  Vgl. zur Bindung an die Prozessergebnisse Stein/Jonas-ROTH § 263 N1 und 35; MiiKo
ZPO-BECKER-EBERHARD, §263 N50f.; Zoller-GREGER, § 263 N16.

64  Vgl.sinngemiss BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N 55; DIKE Komm. ZPO-PAHUD, Art. 221
N21; SHK ZPO-WIDMER, Art. 227 N 25; Wieczorek/Schiitze-ASSMANN, § 263 N 83f.

65  Vgl. soLIVA, S.123 (klagende Partei verlangt z.B. Schadenersatz statt Erfiillung,
Art.107 OR).
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als zuldssig, ertibrigt sich u.E. daher in der Regel eine weitere Auslegung der
Klagednderungserkldarung.

C. Schicksal des nicht beurteilten urspriinglichen
Streitgegenstandes

1. Problemstellung

Ergeht nur iiber den gednderten Streitgegenstand ein Entscheid, stellt sich die
Frage, auf welche Weise der urspriingliche Anspruch ausser Streit féllt. Endet
ein Verfahren ohne (End-)Entscheid, sokommtnach der Systematik der ZPO66
zur Beendigung der Rechtshingigkeit grundsitzlich eine Verfahrensbeendi-
gung durch Parteidisposition (Art. 241 ZPO) oder eine Abschreibung zufolge
Gegenstandslosigkeit (Art. 242 ZPO) in Betracht. Die h.L. nimmt — meist ohne
nadhere Begriindung —an, dass bei einer zuléssigen Klageanderung die Rechts-
hédngigkeit des urspriinglichen Streitgegenstandes durch einen impliziten
Klageriickzug ende.67 Daneben wird in der Lehre vereinzelt vertreten, die
urspriingliche Klage werde gegenstandslos,68 oder die Zulassung der Klage-
dnderung wird —ohne dies ndher zu qualifizieren — als eigenstidndiger Grund
fiir die Beendigung der Rechtshingigkeit angefiihrt.69

2. Klageriickzug

Nach der h.L. fiihrt eine zuldssige Klagednderung dazu, dass das Verfahren,
soweit der bisherige Streitgegenstand im geinderten Streitgegenstand nicht
mehr enthalten ist, als durch Klageriickzug erledigt abzuschreiben ist.70
Demist u.E. —sofern nicht ausnahmsweise ein Fall der Gegenstandslosigkeit
i.S.v. Art.242 ZPO vorliegt?! — zuzustimmen. Denn die Klagednderung setzt
sich aus zwei Prozesshandlungen zusammen: einerseits aus der Riicknahme
des urspriinglich geltend gemachten Anspruchs und andererseits aus der

66  Vgl. die Uberschrift von Kap. 6 Teil 3 ZPO: «Beendigung des Verfahrens ohne Ent-
scheid».

67  SOLIVA, S.128; HABSCHEID, S.235; LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, Art. 94
N6c; GULDENER, S. 400; SHK ZPO-WIDMER, Art.227 N24; DIKE Komm. ZPO-PAHUD,
Art.227N21; BSKZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N 55; ZKZPO-SUTTER-SOMM/HEDINGER,
Art.65N10; BK ZPO-BERGER-STEINER, Art. 62 N12; BK ZPO-KILLIAS, Art.227 N 24.

68  Vgl.indiesem Sinne wohl CP CPC-TREZZINI, Art. 227 N17: «In caso d’inammissibilita,
resta d’attualita 'oggetto litigioso, mentre in caso contrario esso diviene privo d’og-
getto, in quanto superato dal nuovo»; ferner ZK ZPO-LEUMANN LIEBSTER, Art.242 N 3.

69  Vgl. etwa BSK ZPO-INFANGER, Art. 62 N 26; DIKE Komm. ZPO-MULLER-CHEN, Art. 62
N48.

70  Vgl.oben,Fn.67.

71  Vgl.unten, S.73.
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Geltendmachung eines neuen Anspruchs.?2 In der Stellung des neuen An-
spruchs liegt daher ein impliziter Riickzug des urspriinglichen Anspruchs.73

Folgt man der h.L., so zeitigt eine Klageinderung nach Eintritt der Fort-
fiithrungslast (Art. 65ZP0) grundsétzlich Abstandsfolgen fiir den urspriingli-
chen Streitgegenstand.? Diese treten nur dann nicht ein, wenn die beklagte
Partei dem Riickzug zustimmt oder die urspriingliche Klage unzulissig gewe-
sen ware (sog. Riickzug «angebrachtermassen»).?s Andernfalls fiihrt die Kla-
gednderung in Bezug auf die urspriingliche Klage zu materieller Rechtskraft
(Art.241Abs. 2ZP0). Zudem wird die klagende Partei im Grundsatz kosten-
pflichtig (vgl. Art.106 Abs.1S.2 ZP0).76 Welche Rechtskraftwirkungen mit
einem Riickzug verbunden sind, geht aus dem Gesetz allerdings nicht klar
hervor und wird in der Lehre kontrovers diskutiert. Eine abschliessende Er-
orterung dieser Frage wiirde jedoch den Rahmen dieses Beitrages sprengen,
weshalb hierzu lediglich Folgendes zu erwahnen ist:

Die materielle Rechtskraft umfasst einerseits die sog. Sperrwirkung, wo-
nach zwischen denselben Parteien nicht erneut iiber denselben Streitgegen-
stand ein Verfahren gefiihrt werden kann.?? Die h.L. nimmt dabei ohne nihere
Erkldrungan, dass die Sperrwirkung im Falle eines Klageriickzugs fiir beide
Parteien eintrete.”8 Ebenso scheint die BOTSCHAFT zur ZPO davon auszuge-
hen, dass dem Klageriickzug die Wirkung einer Klageabweisung zukomme.79
Diese Auffassung widerspricht jedoch dem Wortlaut von Art. 65 ZPO, welcher
die Sperrwirkung der Rechtskraft auf die klagende Partei beschrankt.80 Ferner
erscheint es fragwiirdig, dass durch eine einseitige Prozesshandlung der kla-
genden Partei eine Sperrwirkung fiir beide Parteien eintreten soll. Sofern die
Gegenpartei die Abweisung der Klage beantragt hat, kann zwar ohne Weiteres
eine Sperrwirkung zuihren Lasten angenommen werden.81 Konnte sich die

72 Vgl. SCHLINKER, S.1.
73  GULDENER, S.400; SOLIVA, S.123.

74  HABSCHEID, S.235; GULDENER, S. 400; SHK ZPO-WIDMER, Art. 227 N 24; DIKE Komm.
ZPO-PAHUD, Art.227 N21; BSK ZPO-WILLISEGGER, Art.227 N55; ZK ZPO-SUTTER-
SOMM/HEDINGER, Art. 65 N10.

75  Vgl.stattaller KUKO ZPO-DROESE, Art. 65 N 8f.
76  Vgl. zuden Kostenfolgen einer zuldssigen Klageinderung unten, S. 80f.
77  KUKOZPO-WEBER/OBERHAMMER, Art.236 N 40.

78  DIKE Komm. ZPO-MULLER-CHEN, Art. 65 N23; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND,
§23N22; ZK ZPO-LEUMANN LIEBSTER, Art.241N18; vgl. BSK ZPO-INFANGER, Art. 65
N5; BSKZPO (1. Aufl.)-OBERHAMMER, Art. 241N 29.

79  BOTSCHAFTZPO, S.7278.

80  Art.65ZP0O: «Wer eine Klage ... zuriickzieht, kann gegen die gleiche Partei iiber den
gleichen Streitgegenstand keinen zweiten Prozess mehr fiihren ...»; vgl. auch BSKZPO
(1. Aufl.)-OBERHAMMER, Art.241 N 28.

81  Vgl. DROESE, S.158.
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Gegenparteijedoch iiberhaupt noch nicht zur Sache dussern oder hat sie (zu
Unrecht) beantragt, nur auf die Klage nicht einzutreten, so erscheint eine
gegenseitige Sperrwirkung problematisch. Dies wiirde der klagenden Partei
auch die Méglichkeit zum Missbrauch eréffnen, indem sie etwas einklagt,
was sie eigentlich gar nicht mochte, damit dies zu einer Sperrwirkung fiir die
Gegenpartei fiihrt. Dagegen konnte allerdings eingewandt werden, dass die
Gegenpartei aufgrund der nicht gewihrten Zustimmung zur Wiedereinbrin-
gung der Klage zumindest implizit der gegenseitigen Sperrwirkung zustimmt.

Andererseits geht mit der Rechtskraft die sog. Bindungswirkung einher.
Sie ist massgeblich, wenn die Hauptfrage des Vorverfahrens zur Vorfrage des
Folgeprozesses wird.82 Das Gericht ist in einem spiteren Verfahren an den be-
reits beurteilten Streitgegenstand inhaltlich gebunden und hat diesen seiner
Entscheidung — ohne weitere Begriindung —zugrunde zu legen.83 Da Art. 65 ZPO
nur eine Sperrwirkung, aber keine Bindungswirkung normiert, istin der Lehre
umstritten, ob dem Klageriickzug auch eine Bindungswirkung zukommt.84In
diesem Zusammenhang ist vor allem das Verhiltnis von Art. 241 Abs. 2 ZPO zu
Art. 65 ZPO kldarungsbediirftig. Nach der einen Auffassung stellt Art. 65 ZPO
eine lex specialis zu Art. 241 Abs. 2 ZPO dar,85 Art. 241 Abs. 2 ZPO sei somit im
Lichtevon Art. 65ZPO einschrinkend auszulegen. Dieser Auffassung zufolge
kommt dem Klagertiickzug einzig eine Sperrwirkung zu.86é Dies sei auch mit
Blick auf die Parteiinteressen gerechtfertigt. Einerseits werde der Wille der
klagenden Partei, den Prozess nicht fortzufiihren, respektiert. Andererseits
werde das Interesse der beklagten Partei vor nochmaliger Inanspruchnahme
mit derselben Sache geschiitzt. Die Zuerkennung einer iiber die Sperrwir-
kung hinausgehenden Bindungswirkung sei hingegen nicht sachgerecht.8?
Eine andere Auffassungin der Lehre versteht das Verhiltnis zwischen Art. 65
ZPOund Art. 241 Abs. 2 ZPO gerade im umgekehrten Sinne. Folglich spreche
Art. 241 Abs. 2 ZPO dem Klageriickzug umfassende Rechtskraftwirkung und
damit auch eine Bindungswirkung zu.88 Art. 65 ZPO regle dagegen einzig
den Zeitpunkt, ab dem diese Wirkungen greifen, und treffe keine Aussage zum

82 KUKO ZPO-WEBER/OBERHAMMER, Art.236 N 43; BGE 145111143.
83 KUKO ZPO-WEBER/OBERHAMMER, Art.236 N44.

84  Vgl. eingehend zum Meinungsstand BGer, 5A_383/2020, 22. Oktober 2021, E. 3.4; ZR
121(2022) Nr.33 E.3.7.2.

85 KUKOZPO-DROESE, Art.241N6.

86 BSKZPO (1. Aufl.)-OBERHAMMER, Art. 241 N29; BERTI, Rz. 490; KUKO ZPO-RICHERS/
NAEGELI, Art. 241N 35; KUKO ZPO-DROESE, Art.241 N 6; ZK ZPO-LEUMANN LIEBSTER,
Art.241N18; DROESE, S. 321ff.; BALMER, S.290f. Fn. 36 und 46.

87  BSKZPO (1. Aufl.)-OBERHAMMER, Art. 241N 30.

88  GUT,S.166f.; PC CPC-CHABLOZ, Art.65N 8.
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Rechtskraftumfang.89 Diese Auffassung stiitzt sich auf die historische Ausle-
gung und den Sinn der Fortfiihrungslast, die Einmaligkeit des Rechtsschutzes
zuwahren, Rechtssicherheit zu schaffen und die beklagte Partei davor zu schiit-
zen, sich immer wieder gegen dieselbe (Vor-)Frage verteidigen zu miissen.%°

Wenn der Klageriickzug mit einer Klageinderung einhergeht, stellt sich
ein zusitzliches Problem. Art.227 Abs.1lit.b ZPO sieht vor, dass die Gegen-
partei der Klageinderung zustimmen kann, wodurch kein sachlicher Zusam-
menhang mit dem urspriinglichen Anspruch mehr vorausgesetzt wird. Dies
wirft die Frage auf, ob eine solche Zustimmung auch als Zustimmung zum
Riickzug der Klagei.S.v. Art. 65 ZPO zu werten ist. Geht man davon aus, dass
Art.65und Art. 227 ZPO mit Blick auf den Beklagtenschutz jeweils eine andere
Stossrichtung haben, 91 diirfte diese Frage zu verneinen sein. Ist in einem Fall
unklar, woraufsich die Zustimmung bezieht, so miisste das Gericht u.E. seiner
Fragepflicht nachgehen und die Tragweite der Zustimmungserklarungklaren.

3. Privilegierter Klageriickzug

Wird hinsichtlich des urspriinglichen Streitgegenstandes eine Erledigung durch
Riickzug angenommen, muss die klagende Partei die in Art. 106 Abs.1und
Art. 241 Abs. 2 ZPO normierten Nachteile in Kauf nehmen, um in den Genuss
einer Klagednderung zu kommen. Fraglich scheint, ob dies vom Gesetzgeber
so beabsichtigt war oder ob damit die Zwecke des Rechtsinstituts infrage ge-
stellt werden. So vertritt namentlich die iiberwiegende Lehre in Deutschland,
dass die Regelung der Klageinderung geméss §§ 263 ff. der deutschen Zivil-
prozessordnung (nachfolgend «DZPO») abschliessend sei und folglich die
Bestimmungen iiber die Klageriicknahme (§ 269 DZPO) verdringe (sog. Iso-
lationstheorie).92 Dies wird im Wesentlichen damit begriindet, dass durch ein
zusdtzliches Erfordernis der Klageriicknahme bei einer wirksamen Klage&dn-
derung die vom Gesetzgeber mit der Klagednderungbeabsichtigten Erleichte-
rungen zunichtegemacht wiirden.?3 Diese Auslegung ist allerdings nicht un-
umstritten.94 Auch in Osterreich wird das Verhiltnis zwischen der sog. «Klags-
dnderung» (§ 235 der Osterreichischen Zivilprozessordnung, nachfolgend

89  Vgl.BGer, 5A_383/2020, 22. Oktober 2021, E. 3.4.
90 ZR121(2022)Nr.33E.3.7.3und 3.7.5.
91 Dazueingehend unten, S.71f.

92  MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD, §263 N 47 und §264 N23; Wieczorek/Schiitze-Ass-
MANN, §263 N70ft.; Zoller-GREGER, §263 N 6; ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, § 99
Rn.26f.; BRAUN, S. 453 ff. und 663 ff.

93  Vgl.eingehend WALTHER, S. 425ff.; ferner die in vorstehender Fn. genannten Autor*in-
nen.

94  Vgl. fiir die sog. «Kumulationstheorie» Stein/Jonas-ROTH, §263 N 31 und § 264 N16f.;
GROSS, S. 357 ff.; SCHLINKER, S. 4 f.
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«OZPO») und der «Zuriicknahme der Klage» (§237 0ZPO) im Sinne der Isola-
tionstheorie bestimmt.95

Die Materialien zur ZPO lassen allerdings nicht erkennen, dass der Gesetz-
geber die Klagednderung als privilegierten Klageriickzug konzipiert hat; sie
stellen zwischen beiden Rechtsinstituten keinen Bezug her.% Dieser Befund
entsprichtim Ergebnis dem herkémmlichen Verstdndnis der schweizerischen
Lehre, wonach Klageriickzug und Klagednderung auf unterschiedlichen Re-
gelungsgedanken basieren; sie dienen zwar beide dem Schutz der beklagten
Partei, jedoch unter einem anderen Aspekt:

Die Bestimmungen iiber die Klagednderung sind Ausfluss der Eventual-
maxime?7. Zur Gewihrleistung einer méglichst schnellen Prozessdurchfiih-
rung und zur Wahrung der Interessen der beklagten Partei kann die Klage-
anderung nicht unbeschrankt zugelassen werden.%8 Mit den gesetzlich vor-
gesehenen Beschrankungen der Klagednderung soll verhindert werden, dass
die klagende Partei durch einen neuen Angriff das Verfahren verschleppt® und
dem Gegner die Abwehr {iber Gebiihr erschwert, indem sie ihn zur Umstellung
seiner Verteidigungsstrategie zwingt.100

Diein Art. 65 ZPO geregelte Ausschlusswirkung des Klageriickzugs ver-
korpert hingegen die sog. Fortfiihrungslast.10t Danach soll eine Klage nach Zu-
stellung an die Gegenpartei nicht mehr ohne Rechtsverlust zuriickgenommen
werden konnen. Vielmehr hat die beklagte Partei von diesem Zeitpunkt an
einen schutzwiirdigen Anspruch auf die rechtskréftige Beurteilung des Streit-
gegenstandes.102 Die Fortfiihrungslast soll mithin verhindern, dass die kla-
gende Partei uniiberlegt oder schikanos eine Klage einreicht. 103 Sie schiitzt
die beklagte Partei davor, durch einen einseitigen Abbruch des Angriffs um die
«Friichte» ihrer Rechtsverteidigung gebracht zu werden, tragt aber auch dem
Bediirfnis nach endgiiltiger Befriedigung des Rechtsstreits Rechnung.104

95 Fasching/Konecny-KLICKA, § 235N 8 und 17 mit Hinweis auf abweichende Auffassun-
geninFn.45.

96  Vgl. BOTSCHAFT ZPO, S. 7341, wo lediglich der Zusammenhang zum Novenrecht be-
tont wird.

97  KLINGLER, Rz.125; KUKO ZPO-SOGO/NAEGELI, Art. 227 N 2; BSK ZPO-WILLISEGGER,
Art.227N2; CR CPC-SCHWEIZER, Art.227 N 2.

98 HABSCHEID, S.232; ROHNER, S.7.

99  Vgl.oben, S. 61; KLINGLER, Rz.125; BK ZPO-KILLIAS, Art. 227 N1, 25; STAEHELIN/STAE-
HELIN/GROLIMUND, §14 N 44; FRANK/STRAULI/MESSMER, § 61 N1; SOLIVA, S. 33 ff.

100 Vgl. etwa GULDENER, S.235; WALDER-RICHLI/GROB-ANDERMACHER, §27Rn. 19.
101 KUKO ZPO-DROESE, Art.65N1.

102 Vgl. ZKZPO-SUTTER-SOMM/HEDINGER, Art.65N 8.

103 PCCPC-CHABLOZ, Art. 65N 1; BKZPO-BERGER-STEINER, Art.65N6.

104 Vgl. zur ratio der Fortfiihrungslast ferner ZK ZPO-SUTTER-SOMM/HEDINGER, Art. 65
N 8; BK ZPO-BERGER-STEINER, Art. 65 N6.
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Mit der Fortfiihrungslast soll gewihrleistet werden, dass sich die beklagte
Parteinicht wiederkehrend mit dem gleichen Angriff befassen muss, wahrend
durch die Einschrankung der Klagednderung verhindert werden soll, dass
sich die beklagte Partei fortlaufend mit einem neuen Angriff konfrontiert sieht.
Beide Regelungskomplexe kniipfen dementsprechend an unterschiedliche
Voraussetzungen und Verfahrensabschnitte an. Liegt Art. 65 ZPO und Art. 227
7PO somit ein komplementirer Zweck zugrunde, spricht dies nach allgemei-
nen Auslegungsgrundsitzen!05 gegen die Annahme einer abschliessenden
Regelung (sog. positive oder kumulative Normenkonkurrenz). Die Klagednde-
rung schafft u.E. daher keine Durchbrechung der Fortfiihrungslast.

4. Ausscheiden analog zu einem nicht beurteilten Eventualbegehren

Wie erwihnt, wird die Geltendmachung einer Klageinderung im Zweifelsfall
soausgelegt, dass die klagende Partei an der urspriinglichen Klage hilfsweise
(fiir den Fall der Unzuldssigkeit der neuen Klage) festhilt.106 Die h.L. nimmt
an, dass ein Eventualbegehren bei Gutheissung des Hauptbegehrens ex tunc
aus der Rechtshingigkeit entlassen werde und so zu behandeln sei, als ob
es nie beantragt worden sei.107 Vor diesem Hintergrund ist fraglich, ob der
urspriingliche Streitgegenstand bei der Klageinderung in entsprechender

105 Vgl.z.B.BGE14211369 E.5.3: «Eine Normenkollision, welche zur Nichtanwendung der
einen Norm fiihrt, liegt aber nur vor, wenn mehrere Normen denselben Sachverhalt
unter identischen Gesichtspunkten unterschiedlich regeln. Wenn hingegen verschie-
dene Normen ein und denselben Sachverhalt nach unterschiedlichen Gesichtspunkten
regeln, d.h. Rechtsfolgen an unterschiedliche Tatbestandsmerkmale ankniipfen oder
unterschiedliche Ziele verfolgen, liegt eine positive oder kumulative Normenkonkur-
renzbzw. Normenkumulation vor, d.h. es sind beide Normen kumulativanwendbar [...]».

106 Vgl. oben, S.66.

107 SUTER, S.297; KLINGLER, Rz. 53, 83; vgl. auch SUTTER-SOMM, Rz. 398; fiir die deutsche
Lehre: ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, § 65 Rn. 32. GULDENER (S. 214, Fn. 3) vertritt da-
gegen, dassim Falle der Gutheissung des Hauptbegehrens iiber das Eventualbegehren
entweder zu entscheiden oder dieses mittels Klageriickzug abzuschreiben sei. Einer
anderen Auffassung zufolge ist das Eventualbegehren im Fall der Gutheissung des
Hauptbegehrens als gegenstandslos abzuschreiben (so fiir das Rechtsmittelverfahren:
BGer, 5A_613/2015, 22.Januar 2016, E. 5; BUHLER/EDELMANN/KILLER, § 180 N 18). HUBER-
LEHMANN, S. 908, geht schliesslich davon aus, dass auf das Eventualbegehren nicht
einzutreten sei. Sie begriindet dies damit, dass bei Gutheissung des Hauptbegehrens
das Rechtsschutzinteresse der klagenden Partei an der Beurteilung des Eventualbe-
gehrens nachtraglich wegfillt. Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass die Rechtsfolgen
eines nachtraglichen Wegfalls des Rechtsschutzinteresses umstritten sind. Nach der
wohl h.L. und bundesgerichtlichen Rechtsprechung fiihrt der Wegfall des Rechts-
schutzinteresses nach Eintritt der Rechtshingigkeit dazu, dass das Verfahren zufolge
Gegenstandslosigkeit aus anderen Griinden abzuschreiben sei (BGer, 4A_249/2018,
12.Juli2018, E. 2.2; BGer, 4A_226/2016,20. Oktober 2016, E. 5; BK ZPO-KILLIAS, Art. 242
N10; BSKZPO-GSCHWEND/STECK, Art.242 N 5; KUKO ZPO-RICHERS/NAEGELI, Art.242N1;
KUKO ZPO-DOMEJ, Art. 59 N 5; BK ZPO-ZINGG, Art. 60 N 53; DIKE Komm. ZPO-MULLER,
Art.59 N25; a.M. ZK ZPO-ZURCHER, Art. 60 N 28; BSK ZPO-GEHRI, Art. 59 N 4).
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Weise behandelt werden konnte.108 Wihrend bei einer eventuellen Klagehau-
fung das Eventualbegehren von Beginn an bloss bedingt gestellt wird, wird bei
der Klageinderung der urspriingliche Streitgegenstand zunichst unbedingt
gestellt. Das Eventualbegehren entgeht der Fortfiihrungslast, weil die klagende
Partei von Anfang an klar macht, dass sie das Eventualbegehren nur fiir den
Fall der Abweisung des Hauptbegehrens in den Hauptprozess einbringt. Im
Falle einer Gutheissung des Hauptbegehrens ist das Eventualbegehren dann
so zu behandeln, als wire es nie gestellt worden. Bei einer Klagednderung
bringtjedoch die klagende Partei den urspriinglichen Streitgegenstand von
Beginn an in den Prozess ein und entscheidet erst nach der Einbringung,
dasskein Interesse mehr an einer Weiterverfolgung des urspriinglich geltend
gemachten Anspruchs besteht. Daher sind diese beiden Konstellationen u.E.
nicht vergleichbar. Entsprechend sollte der urspriingliche Streitgegenstand
im Unterschied zum Eventualbegehren auch nicht ohne Abstandsfolgen aus
der Rechtshingigkeit ausscheiden diirfen.

5. Abschreibung zufolge Gegenstandslosigkeit (Art. 242 ZPO)

Vereinzelt und ohne nihere Auseinandersetzung mit der h.L. wird auch ver-
treten, dass die urspriingliche Klage mit der Zulassung der Klagednderung
gegenstandslos werde.109 Dabei ist unbestritten, dass die klagende Partei das
Verfahren im Fall einer Gegenstandslosigkeit unter Umstdnden durch eine
Klagednderung fortfiithren kann. Dies ist z.B. dann der Fall, wenn das Streit-
objekt untergeht und die klagende Partei anstatt Herausgabe des Streitobjekts
Schadenersatz verlangt.110 In einem solchen Fall kann die Klageinderung als
Antrag verstanden werden, die urspriingliche Klage als gegenstandslos ab-
zuschreiben.111 Davonist aber die Frage zu unterscheiden, ob die Zulassung
der Klagednderungals solche dazu fiihrt, dass die urspriingliche Klage — etwa
im Sinne einer sog. prozessualen Uberholung!12 — gegenstandslos wird.113
Grundsitzlich wird Gegenstandslosigkeit i.S.v. Art. 242 ZPO angenommen,
wenn der Streitgegenstand oder das Rechtsschutzinteresse der klagenden
Parteinach Eintritt der Rechtshingigkeit definitiv dahinféllt.114 Gegenstands-

108 Vgl.indiese Richtung ZK ZPO-LEUMANN LIEBSTER, Art.242 N 3.
109 Vgl. oben, Fn.68.

110 Vgl. zum Ganzen etwa BK ZPO-KILLIAS, Art.242 N8 m.w.N.

111 Vgl. dazuallgemein ADDOR, S.180ff.

112 Beidieser Fallgruppe der Gegenstandslosigkeit wird die Entscheidung iiber die hdn-
gige Klage durch die Entscheidungin einem anderen Verfahren iiberfliissig, vgl. dazu
ADDOR, S.98.

113 Unklar diesbeziiglich aber ZK ZPO-LEUMANN LIEBSTER, Art.242N3.
114 BSKZPO-GSCHWEND/STECK, Art.242 N 5; KUKO ZPO-RICHERS/NAEGELI, Art.242 N1.
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losigkeit liegt daher allgemein vor, wenn keine Partei mehr ein rechtlich schutz-
wiirdiges Interesse an der Fortfiihrung bzw. Entscheidung hat, weil sich der
Streitgegenstand wahrend des Verfahrens ausserprozessual «erledigt» hat.115
Erfasst werden Konstellationen, in denen nicht Parteidispositionen, sondern
andere Griinde den Prozess gegenstandslos werden lassen.116 Dies trifft jedoch
bei einer zuldssigen Klagednderung gerade nicht auf den urspriinglichen Streit-
gegenstand zu. Vielmehr wird {iber den urspriinglichen Streitgegenstand auf-
grund einer Parteidisposition —nédmlich der beantragten Klagednderung —
nicht mehr verhandelt. Deshalb kann auch nicht von einer Gegenstandslosig-
keit aufgrund des Wegfalls des Streitgegenstandes ausgegangen werden. Die
Zulassung der Klageinderung lisst sich daher u.E. nicht unter Art. 242 ZPO
subsumieren.

D. Streitwert und Kostenverteilung

Uber die Kosten vor und nach der Klagednderung istim verfahrensabschlies-
senden Entscheid (Art. 104 Abs. 1ZP0)117 grundsitzlich gemeinsam zu ent-
scheiden.!18 Die Kosten fiir die alte und die neue Klage jeweils gesondert fest-
zusetzen, als hitte die klagende Partei die alte Klage zuriickgezogen und eine
neue Klage eingeleitet, widersprache dem Prinzip der Kosteneinheit!19 und
ware kaum sachgerecht. Es handelt sich um ein einheitliches Verfahren,
zeichnet sich die Klagednderung doch gerade dadurch aus, dass der urspriing-
liche Prozess mit einem neuen Streitgegenstand weitergefiihrt wird.120 Nicht
geklartistallerdings, nach welchem Rechtsbegehren (vgl. Art. 91 Abs.1ZPO)
der Streitwert bei einer Klageinderung zu bestimmen ist.121 Das Gesetz regelt
nur den Fall, dass mehrere Rechtsbegehren nebeneinander, nicht aber, dass
mehrere Rechtsbegehren nacheinander gestellt werden (vgl. Art. 93 ZPO).
Denkbar wire dabei insbesondere, die Streitwerte zusammenzurechnen

115 ZKZPO-LEUMANN LIEBSTER, Art.242N3.
116 DIKE Komm. ZPO-KRIECH, Art.242 N1; vgl. BOTSCHAFT ZPO, S.7345.

117 Die Kosten der urspriinglichen Klage sind somit nicht separat im Abschreibungsbe-
schluss festzusetzen, vgl. aber BSK ZPO-WILLISEGGER, Art.227 N 56.

118 Vgl.bereits SOG 1985 Nr. 7; Stein/Jonas-ROTH, § 263 N 34; MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD,
§263N104.

119 Vgl.dazueingehendin diesem Band STRUB, S. 96: Nach dem Grundsatz der Kostenein-
heit «soll [...] keine Kostenausscheidung nach gewissen Verfahrensabschnitten erfol-
gen, sondern «in der instanzbeendenden Entscheidung einheitlich {iber simtliche
Kosten der Instanz geurteilt werden».

120 So zutreffend bereits SOG 1985 Nr. 7.

121 Unklarin dieser Hinsicht auch BRIDEL, Rz. 400 ff.
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(Art.93 Abs.1ZPO analog; Prinzip der Wertaddition22) oder aber nur aufdas
hoherwertige Begehren abzustellen (analog zur eventuellen Klagehdufung;
Hochstwertprinzip123).

Addiert man die Streitwerte der urspriinglichen und der neuen Klage ana-
log Art.93 Abs.1ZP0O, wiirde eine Klagednderung (ausser bei sich ausschlies-
senden Rechtsbegehren24) zu einer Streitwerterh6hung und damit zu Mehr-
kosten fiihren. Dies hitte zur Folge, dass die klagende Partei gemiss Art. 106
Abs.1und2ZP0O im Umfang des Werts des urspriinglichen Streitgegenstandes
alsunterliegend gilt und anteilig kostenpflichtig wird. Aufgrund der durch die
Werteaddition eintretenden Gebiihrendegression!25 wiirden die Prozesskos-
ten aber immerhin insgesamt tiefer ausfallen als bei einer separaten Festset-
zung, womit die mit dem Rechtsinstitut angestrebten Kostenvorteile126 zu-
mindest teilweise gewahrt blieben. Dogmatisch spricht gegen diese Losung
allerdings die Wertung von Art. 91 Abs. 1S.2ZPO. Ahnlich wie das Haupt- und
Eventualbegehren schliessen sich das urspriingliche und das geinderte Rechts-
begehren nach dem Willen der klagenden Partei aus, sodass das Gericht nicht
beide gutheissen kann.127

Auch die Literatur scheint sich implizit gegen eine Zusammenrechnung
auszusprechen,128 denn sie stellt fiir das Obsiegen (Art. 106 Abs.1ZPO) nur auf
dasgednderte Rechtsbegehren ab.129 Auch wenn die klagende Parteibei einer
Klagednderung formal betrachtet nicht vollstindig obsiegt,130 kann der herr-
schenden Meinung u.E. grundsétzlich gefolgt werden, denn es kommt fiir das
Obsiegen auf das Endergebnis des Rechtsstreits an.131 Ist der Streitwert des
gednderten Begehrens gleich hoch oder hoher, muss die hinsichtlich des neuen
Streitgegenstandes unterliegende Partei folglich fiir die Kosten des gesamten

122 Vgl. BRIDEL, Rz.661.
123 Vgl. BRIDEL, Rz. 662.

124 So z.B. bei Umstellung von einer Erfiillungs- auf eine Schadenersatzklage, vgl. BSK
ZPO-RUEGG/RUEGG, Art.93N2.

125 Vgl. zur degressiven Ausgestaltung der kantonalen Gebiihrentarife etwa § 4 Abs. 1
GebV OG/ZH und § 4 Abs.1 AnwGebV/ZH.

126 Vgl.SOLIVA, S.33.
127 Vgl. zur ratiolegis von Art. 91 Abs.1ZPO etwa BRIDEL, Rz. 527.
128 Unklar diesbeziiglich auch BRIDEL, Rz. 4001t.

129 Vgl. BKZPO-STERCHI, Art.106 N 3; PESENTI, Rz. 433. Ahnlich auch die deutsche Lehre:
MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD, § 263 N100; Stein/Jonas-ROTH, § 263 N 34; ZOller-GREGER,
§263 N18 und 32; Wieczorek/Schiitze-ASSMANN, §263 N107.

130 Vgl. Art.106 Abs.1S.2ZPO: Bei Nichteintreten und bei Klageriickzug gilt die klagende
Partei, bei Anerkennung der Klage die beklagte Partei als unterliegend.

131 Vgl. BGE 148111182 3.2 m.w.N. und dazu eingehend in diesem Band STRUB, S. 95f.
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Rechtsstreits aufkommen.132 Die klagende Partei trifft —unabhéngig vom Ver-
fahrensausgang —nur dann eine Kostenpflicht, wenn der alte Streitgegenstand
ausscheidbare Mehrkosten verursacht hat, die ihr nach Art. 108 ZP0O133 aufer-
legt werden kénnen (z.B. fiir hinféllig gewordene Beweisaufnahmen).134 Hat
die neue Klage dagegen einen geringeren Streitwert, kann sie nicht alleine
ausschlaggebend fiir den Streitwert und das Obsiegen sein. Vielmehr miissten
u.E. in diesem Fall auch der obsiegenden klagenden Partei (analog Art. 227
Abs.37ZP0) in Hohe der Streitwertdifferenz Verfahrenskosten auferlegt wer-
den,135 da eine Klagereduktion nicht zu einer Verminderung des Gebiihren-
streitwerts fithrt.136 Im Ergebnis richtet sich der Streitwert bei einer zuldssigen
Klageinderung u.E. somit nach dem hoherwertigen Rechtsbegehren.

E. Rechtsmittel

Die Zuldssigkeit der Klagedinderungist eine prozessuale Vorfrage, iiber welche
das Gerichtin der Regelin den Erwédgungen des Endentscheids (Art. 237 ZP0O)
befindet.137 Erachtet das Gericht die Klagednderung als zuldssig, so unter-
liegt der Entscheid iiber den geéinderten Streitgegenstand den ordentlichen
Rechtsmitteln (Berufung, Art. 308 Abs. 1lit.a ZPO, ggf. Beschwerde, Art. 319
lit. a ZP0O).138

Wird die Gutheissung (oder Abweisung) der gedinderten Klage angefoch-
ten, sind die Voraussetzungen der Klageinderung als Prozessvoraussetzun-
gen auch im Rechtsmittelverfahren von Amtes wegen zu priifen.139 Unter der

132 Vgl. MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD, § 263 N100.
133 Vgl.eingehend zu den Voraussetzungen von Art. 108 ZPO in diesem Band STRUB, S. 101 ff.

134 Vgl. zum deutschen Recht MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD, § 263 N104; Stein/Jonas-
ROTH, §263 N 3.

135 Indiesem Sinne wohlauch SOLIVA, S.128 mit Fn. 58. Vgl. auch MiiKo ZPO-BECKER-EBER-
HARD, § 263 N100 und 104. Zu den Kostenfolgen einer Klagereduktion BGer, 4A_396/2021,
2.Februar 2022, E. 4.4.

136 Vgl. FREY, Rz.191; BRIDEL, Rz. 394 und 397. Das kantonale Recht kann fiir diesen Fall
aber eine Reduktion des Gebiihrentarifs vorsehen, vgl. etwa § 10 Abs. 1 GebV OG/ZH.

137 FRANK/STRAULI/MESSMER, § 61N 24; SOLIVA, S. 115f.; BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 227
N56; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 227 N 16; DIKE Komm. ZPO-PAHUD, Art. 227
N21; Stein/Jonas-ROTH, § 263 N 27. Allgemein zum Verfahren der Priifung der Prozess-
voraussetzungen KUKO ZPO-DOMEJ, Art. 59 N6.

138 Nichtaber der Abschreibungsentscheid hinsichtlich des urspriinglichen Streitgegen-
standes, vgl. unten, S.78.

139 Vgl. allgemein zur Priifung der Prozessvoraussetzungen im Rechtsmittelverfahren
SEILER, Rz. 492 ff. und 1617 ff.; KUKO ZPO-DOME]J, Art. 60 N 2. Riigt die beklagte Partei
die Zulassung der Klagednderung nicht, kann darin aber allenfalls eine konkludente
Zustimmung liegen (Art. 227 Abs. 1lit. b ZPO).
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ZPO handelt es sich dabei um eine Rechtsfrage, welche das Rechtsmittelgericht
mit freier Kognition priift (Art. 310 lit. a bzw. 320 lit. a ZP0).140

Das Gericht kann die Klageinderung aber auch in einem selbstdndigen
Zwischenentscheid fiir zuldssig erkldren, wenn durch eine abweichende ober-
instanzliche Beurteilung umgehend ein Endentscheid méglich ist und somit
der Kosten- oder Zeitaufwand deutlich reduziert werden kann (Art. 237 ZP0).141
Erstere Voraussetzung diirfte dabei stets gegeben sein.142 Erklirt die Rechts-
mittelinstanz die Klagednderung entgegen der Vorinstanz fiir unzuléssig,
kann sie das Verfahren zwar in der Regel nicht abschliessen,143 hinsichtlich
desgednderten Streitgegenstandes kann aber ein Teilentscheid ergehen (Nicht-
eintreten).144 Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung stellt ein Teilent-
scheid eine Variante des Endentscheidsi.S.v. Art. 236 ZPO dar, weil mitihm
iiber eines oder einige von mehreren Rechtsbegehren (objektive oder subjek-
tive Klagehdufung) abschliessend befunden wird.145 Es handelt sich dabei
nicht um verschiedene materiellrechtliche Teilfragen eines Anspruchs, son-
dern um verschiedene Rechtsbegehren.146

Ein Zwischenentscheid kann primér mit Berufung (Art. 308 Abs. 1lit.a
7PO0) oder subsidiir mit Beschwerde (Art. 319 lit. a ZPO) angefochten werden;
nicht moglich ist eine spitere Anfechtung mit dem Endentscheid (Art. 237
Abs. 27P0).147 Vor Bundesgericht kann ein Zwischenentscheid entweder selb-
standig (Art.93 Abs.1 BGG) oder zusammen mit dem Endentscheid (Art. 93
Abs. 3 BGG) angefochten werden. Eine selbstindige Anfechtung setzt dabei
voraus, dass der Zwischenentscheid einen nicht wiedergutzumachenden

140 Anders teilweise unter dem kantonalen Prozessrecht, wo die Zulassungim Ermessen
des Gerichts lag, vgl. FRANK/STRAULI/MESSMER, § 61 N 24; SOLIVA, S. 86 mit Fn.1und
117; ROHNER, S.16.

141 CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 227 N16; BSK ZPO-WILLISEGGER, Art.227 N 56;
DIKE Komm. ZPO-PAHUD, Art.227 N21.

142  SOLIVA, S.115; CR CPC-SCHWEIZER, Art.227 N 6; CP CPC-TREZZINI, Art.227 N17; einschrin-
kend aber BSK ZPO-WILLISEGGER, Art.227 N 56: Ein Zwischenentscheid komme bei
einer Klagednderung im engeren Sinne in Betracht, weil bei einer abweichenden
Beurteilung durch die obere Instanz rasch ein Endentscheid iiber die neue Klage her-
beizufiihrenist (Art. 237 Abs.1ZPO0). Bei einer Klageinderung im weiteren Sinn (Klage-
erweiterung) seien hingegen die Voraussetzungen fiir einen selbstindigen Zwischen-
entscheidi.d.R. nichterfiillt; Ausnahme bilde die Prozessiiberweisung nach Art.227
Abs.2ZPO.

143 Weiliiber den urspriinglichen Antrag zu entscheiden bleibt, vgl. BGer, 4A_721/2016,
23.Januar 2017, E. 2.

144 Vgl. unten, S. 81.

145 BGE146 111254 E.2.1; BGE 141111395 E.2.2; BGE 135111212 E. 1.2.1.
146 BGE146111254E.2.1.

147 BSKZPO-WILLISEGGER, Art.227 N 56; DOLGE, S. 51.
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Nachteil bewirken kann (Art. 93 Abs. 1lit. a BGG) oder dass die Gutheissung der
Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeifiihren und damit einen be-
deutenden Zeit- oder Kostenaufwand fiir ein weitldufiges Beweisverfahren
ersparen wiirde (Art. 93 Abs. 11it. b BGG). Bei Unzuldssigerkldarung der Klage-
dnderung wird auf die geinderte Klage nicht eingetreten und das Verfahren
insoweit abgeschlossen. Dennoch geht die Rechtsprechung nicht von einem
(Teil-)Endentscheidi.S.v. Art. 93 Abs. 11it. b BGG aus, sofern iiber die urspriing-
liche Klage zu entscheiden bleibt.148 Eine Anfechtung ist in diesem Fall nur
moglich, wenn die Zulassung der Klagednderung einen nicht wiedergutzuma-
chenden Nachteil bewirken kann (Art. 93 Abs. 11it. a BGG). Ein erstinstanzlicher
Zwischenentscheid, der die Zuldssigkeit der Klagednderungbejaht und im kan-
tonalen Verfahren zwingend selbstindig anzufechtenist, ist daher in der Regel
vor Bundesgericht nur zusammen mit dem Endentscheid anfechtbar.149
Erkennt die Rechtsmittelinstanz auf Unzuldssigkeit der Klagednderung,
hat sie den Entscheid iiber den gednderten Streitgegenstand aufzuheben und
daraufnicht einzutreten. Schwierigkeiten bereitet in dieser Konstellation wie-
derum das Schicksal der urspriinglichen Klage (welche die Vorinstanz zufolge
Riickzugs abgeschrieben hat, Art. 241 Abs. 3 ZPO). Hier stellt sich die Frage, ob
die klagende Partei den urspriinglichen Antrag—analog zu einem Eventualbe-
gehren!50—im Rechtsmittelverfahren erneuern kann, sodass bei Unzuldssigkeit
der Klagednderung dariiber entschieden wird bzw. die Sache an die Vorinstanz
zuriickgewiesen wird. Entscheidsurrogate nach Art.241ZP0O beenden das Ver-
fahren grundsitzlich ipso iure unmittelbar.151 Mangels Entscheidqualitit kon-
nen sie weder mit Berufung oder Beschwerde geméiss ZPO noch mit Beschwerde
gemaiss BGG angefochten werden. 152 Moglich ist nur, mit Revision geltend zu
machen, das Entscheidsurrogat sei unwirksam (Art. 328 Abs. 1lit. c ZP0).153In
der Regel wird die klagende Partei aber nicht bereits mit der Er6ffnung des Ent-
scheids iiber die geinderte Klage, sondern erst mit dessen formeller Rechts-
kraft auf den urspriinglichen Anspruch verzichten wollen, da sie andernfalls
Gefahr liefe, im Ergebnis «mit leeren Hinden» dazustehen. Das spricht dafiir,
den Riickzug und die Verfahrensabschreibung als aufschiebend bedingt auf-

148 Vgl. BGer, 4A_721/2016, 23.Januar 2017, E. 2.

149 Vgl. BGer, 4A_721/2016, 23.Januar 2017, E. 2.

150 Siehe zur Erneuerung des Eventualbegehrens im Rechtsmittelverfahren SEILER,
Rz.1130; HUBER-LEHMANN, S.909f.

151 EinKlageriickzug hat die Wirkung eines rechtskraftigen Entscheids (Art. 241 Abs. 2
7P0); das Gericht schreibt das Verfahren ab (Art. 241 Abs. 2 ZPO).

152 BSKZPO-GSCHWEND/STECK, Art.241N20; BGE139111133 E.1.2; BAECKERT/WALLMUL-
LER, S.19.

153 BSKZPO-GSCHWEND/STECK, Art.241N21; BOTSCHAFT ZPO0, S. 7380; KUKO ZPO-RICHERS/
NAEGELI, Art. 241 N15; BK ZPO-KILLIAS, Art. 241 N49f.; DOLGE, S. 52.
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zufassen.154 Lehnt man eine solche Gestaltungsmoglichkeit ab, miisste man
der klagenden Parteiu.E. aber zumindestim Rahmen einer Revision die Mog-
lichkeit geben, aufihren urspriinglichen Antrag zuriickzukommen.

IV. Verfahren und Entscheid
bei unzulassiger Klageinderung

A. Rechtshiingigkeit

Ob der neu erhobene Anspruch auch bei einer unzulissigen Klageinderung
rechtshdngig wird, istin der Lehre umstritten. Nach der wohl herrschenden
und u.E. zutreffenden Auffassung kommt es fiir die Rechtshingigkeit des neuen
Anspruchsnicht auf die Zuldssigkeit der Klagednderung an.155 Dies ldsst sich
damit begriinden, dass die Voraussetzungen der Klageinderung (besondere)
Prozessvoraussetzungen darstellen!56 und eine Klage auch bei Fehlen einer
Prozessvoraussetzung rechtshingig wird.157 Nach der Gegenauffassung be-
dingt die Geltendmachung des neuen Streitgegenstandes hingegen die Zulas-
sung der Klagednderung.158

B. Gegenstand des Entscheids

Bei einer unzulissigen Klageinderung hat das Gericht iiber die Zulissigkeit
und die Begriindetheit des urspriinglichen Anspruchs zu entscheiden, soweit
die klagende Partei diesen nicht zurtiickgezogen hat.159 Ausserdem hat es —
soweit der h.L. gefolgt wird — hinsichtlich des neuen Streitgegenstandes einen
Nichteintretensentscheid zu fillen (Art. 59 Abs. 1 ZP0).160 Wiirde hingegen da-
von ausgegangen, der neu erhobene Anspruch werde bei einer unzulissigen

154 Vonvornherein unzuldssig wére eine solche Bedingung nicht, weil sie auf ein sog.
innerprozessuales Ereignis bezogen ist, vgl. allgemein zur Zuldssigkeit bedingter
Prozesshandlungen HUBER-LEHMANN, S. 902.

155 SOLIVA, S.118; MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD, § 263 N 48, 54; Stein/Jonas-ROTH, §263
N 36; a.M. (Rechtshingigkeit nur bei zuléssiger Klageinderung) HESS, S. 77; PC CPC-
CHABLOZ, Art. 62 N2; CR CPC-BOHNET, Art.62 N19.

156 KUKO ZPO-SOGO/NAEGELI, Art.227 N22; BSK ZPO-WILLISEGGER, Art.227 N39; ZK
ZPO-LEUENBERGER, Art. 227 N12; DIKE Komm. ZPO-MULLER, Art. 59 N82.

157 Zutreffend SOLIVA, S.118.

158 Vgl. (ablehnend) MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD, § 263 N 54; Wieczorek/Schiitze-Ass-
MANN, § 263 N94; BLOMEYER, S. 233; WENDELSTEIN, S. 443.

159 Vgl. oben, S. 65f.

160 SOLIVA, S.115f.,125; KUKO ZPO-SOGO/NAEGELI, Art. 227 N 22; BSK ZPO-WILLISEGGER,
Art.227 N 55; BK ZPO-KILLIAS, Art.227 N 24; SEILER, Rz.1417.
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Auswechslung nicht rechtshingig, so diirfte dariiber kein Entscheid ergehen
(Art.58 Abs.1ZPO). Vielmehr miisste das Gericht die geltend gemachte Kla-
gednderung in den Erwidgungen des Entscheids tiber den urspriinglichen
Streitgegenstand (vorfrageweise) fiir wirkungslos erklaren, 161 was sich unter
Umstidnden auf die Berechnung des Streitwerts162 und die Rechtsmittelbe-
schwer163 auswirkt.

C. Streitwertund Kostenverteilung

Auch im Falle einer unzulissigen Klagednderung kommen verschiedene
Lésungen zur Streitwertbestimmung in Betracht. In Deutschland ist die Auf-
fassung verbreitet, dass eine unzuldssige Klagednderung den Streitwert nicht
erhohe und folglich keine Kostenpflicht auslose; 164 massgeblich fiir den Streit-
wert ist somit nur der urspriingliche Streitgegenstand. Diese Losung leuchtet
u.E.jedochnur dann ein, wenn angenommen wird, der neue Streitgegenstand
werde bei einer unzulissigen Klagednderung nicht rechtshingig, sodass da-
riiber kein Entscheid ergeht.165 Wird hingegen mit der h.L. in der Schweiz
davon ausgegangen, dass das Gericht bei einer unzulissigen Klageinderung
sowohl iiber den neuen als auch tiber den alten, hilfsweise aufrechterhalte-
nen Antrag entscheidet, so drangt sich wiederum auf, entweder die Streit-
werte zusammenzurechnen (analog Art. 93 Abs. 1 ZPO) oder die Grundsétze
von Haupt- und Hilfsbegehren sinngemiss anzuwenden, d.h., auf den hher-
wertigen Streitgegenstand abzustellen.166 Da die Zul&ssigkeit des Rechtsbe-
gehrens allgemein nicht streitwertrelevant ist, sollte u.E. sowohl bei einer
unzuldssigen als auch bei einer zulissigen Klageinderung nach derselben
Methode vorgegangen werden, was dafiir spricht, auf den hoherwertigen
Streitgegenstand abzustellen.167 Tritt das Gericht auf die gednderte Klage
nicht ein, dringt die klagende Partei aber mit der urspriinglichen Klage durch,

161 Soetwa Wieczorek/Schiitze-ASSMANN, § 263 N 94; ferner MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD,
§263 N54.

162 Vgl. dazusogleich unten, S. 80f.

163 Wiirde bei Verweigerung der Klageinderung kein Nichteintretensentscheid gefallt
werden, wire die formelle Beschwer zweifelhaft, wenn das Gericht der urspriinglichen
Klage stattgibt. Vgl. zur Beschwer unten, S. 81.

164 So etwa MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD, §263 N102; Stein/Jonas-ROTH, §263 N37;
Wieczorek/Schiitze-ASSMANN, § 263 N109; Zoller-GREGER, §263 N18.

165 Vgl.fiir eine grundsitzliche Kostenpflicht bei unzuléssiger Klageinderung auch ZR 83
(1984) Nr.93 E. 3; SOLIVA, S.126.

166 Vgl. eingehend zur Streitwertberechnungbei der eventuellen Klagehdufung PESENTI,
Rz.804ff.; HUBER-LEHMANN, S. 910 ff.

167 Vgl. oben, S.75f.
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so unterliegt sie u.E. somit in dem Umfang, als der Streitwert des geinderten
Begehrens jenen des urspriinglichen Begehrens iibersteigt (Art. 106 Abs. 2
7P0).168 Zudem tragt sie selbstverstdndlich allfillige Mehrkosten, welche die
unzuldssige Klagednderung verursacht hat (Art. 108 ZPO).169

D. Rechtsmittel

Bei einer unzuléssigen Klagednderung tritt das Gericht entweder zusammen
mit dem Entscheid {iber die urspriingliche Klage oder in einem selbstindigen
Teilendentscheid auf die gednderte Klage nicht ein.170 Durch den Nichtein-
tretensentscheid ist die klagende Partei stets beschwert.17 Sie kann deshalb,
auch wenn sie mit der urspriinglichen Klage obsiegt, auf dem Rechtsmittel-
weg die Zulassung der abgeidnderten Klage verlangen.172

Erstinstanzliche Teilentscheide sind wie erstinstanzliche Endentscheide
mit Berufung (Art. 308 Abs. 1lit. a ZPO) und subsididr mit Beschwerde (Art. 319
lit. aZPO) anfechtbar.173 Endentscheide letzter kantonaler Instanzen (Art. 75
Abs. 1BGG) sind mit Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht anzu-
fechten (Art. 90 BGG).174 Ein Entscheid, der nur einen Teil der gestellten Rechts-
begehren behandelt, ist jedoch nur dann ein vor Bundesgericht anfechtbarer
Teilentscheid, wenn diese Begehren unabhéngig von den anderen beurteilt
werden kénnen (Art. 91lit. a BGG).175 Unabhingigkeiti.S.v. Art. 91lit. a BGG liegt
vor, wenn die Begehren auch Gegenstand eines eigenen Prozesses hitten bil-
den konnen. Zudem ist erforderlich, dass der angefochtene Entscheid einen
Teil des gesamten Prozessgegenstandes abschliessend beurteilt, sodass keine

168 Sodieh.M. fiir den entsprechenden Fall der Gutheissung des Eventualbegehrens: BSK
ZPO-RUEGG/RUEGG, 106 N 3; BK ZPO-STERCHI, Art.106 N 4; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/
SEILER, Art.106 N 5. Nach a.A. sind die Kosten demgegeniiber verhiltnismassig zwi-
schen Haupt- und Eventualbegehren zu teilen: PESENTI, Rz. 811f.; HUBER-LEHMANN,
S.912.

169 Vgl. auch SOLIVA, S.126.

170 Vgl. SOLIVA, S.115, 125; BSK ZPO-WILLISEGGER, Art.227 N56; CR CPC-SCHWEIZER,
Art.227 N 6; CP CPC-TREZZINI, Art.227 N17.

171 Allenfalls aber auch die beklagte Partei, wenn sie der Klagednderung zugestimmt hat
(Art.227 Abs.1lit. bZPO0). Vgl. allgemein zur Beschwer der beklagten Parteibeieinem
Nichteintretensentscheid SEILER, Rz. 531.

172 Vgl. im Ergebnis auch FRANK/STRAULI/MESSMER, §51 N9 und §61 N16; a.A. aber
SCHLINKER, S. 3. Vgl. ferner entsprechend fiir den verwandten Fall der Abweisung des
Hauptbegehrens bei eventueller Klagehdufung HUBER-LEHMANN, S. 908f.; SEILER,
Rz.530.

173 BKZPO-KILLIAS, Art.236 N16; BSK ZPO-STECK/BRUNNER, Art.236 N13.

174 BKZPO-KILLIAS, Art.236 N 33; BSK ZPO-STECK/BRUNNER, Art.236 N13.

175 BGE 146111254 E.2.1.
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Gefahr besteht, dass das Endurteil {iber den verbliebenen Prozessgegenstand
im Widerspruch zum bereits rechtskraftig ausgefdllten Teilurteil steht.176 Im
Verhiltnis zwischen Haupt- und Eventualbegehren besteht nach neuerer bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung keine Unabhiingigkeit.177 Ubertrigt man
diese Erwigungen auf den Fall, dass die klagende Parteibei einer Klagednde-
rungim engeren Sinne anihrem urspriinglichen Anspruch hilfsweise festhilt,
konnen die urspriingliche und die gednderte Klage nicht unabhingig vonein-
ander beurteilt werden.178 Analog zu einer selbstidndig eroffneten Abweisung
des Hauptbegehrens diirfte ein selbstindiger Nichteintretensentscheid auf
die gednderte Klage unter dem BGG somit nicht als Teilentscheid (Art. 91 BGG),
sondern als Zwischenentscheid (Art. 93 BGG) zu qualifizieren sein.179 Auch
hier ergibt sich somit wiederum eine Diskrepanz zwischen dem Rechtsmittel-
recht der ZPO und demjenigen des BGG.

Hat das Rechtsmittel gegen die Nichtzulassung der Klagednderung Erfolg,
so ist liber die gednderte Klage in der Sache zu entscheiden. Der Entscheid
tiber den urspriinglichen Anspruch diirfte hingegen —analog zum Entscheid
iliber das Eventualbegehren bei Gutheissung des Rechtsmittels gegen die Ab-
weisung des Hauptbegehrens!80 —von Amtes wegen aufzuheben und das Ver-
fahren in diesem Punkt zufolge Riickzugs abzuschreiben sein.

V. Ergebnisse und Konsequenzen fiir die
Behandlung der Klagednderung im Entscheid

Mit einer Klagednderung kann die klagende Partei den Streitgegenstand an
neu gewonnene Erkenntnisse oder Verdnderungen der materiellen Rechts-
lage anpassen, ohne ein neues Verfahren einleiten zu miissen. Die Vornahme
einer Klagednderung bewirkt, dass der neue Streitgegenstand ex nunc, also
schon vor der Entscheidung iiber seine Zulissigkeit, rechtshiingig wird. Uber
die Zuldssigkeit der Klagednderung entscheidet das Gerichtin der Regelin den
Erwigungen des Endentscheids. Es handelt sich dabei um eine besondere Pro-
zessvoraussetzung, welche das Gericht neben den allgemeinen Prozessvor-
aussetzungen priift, bevor es auf die gednderte Klage eintritt.

176 BGE 146111254 E.2.1; BGE 141111395 E. 2.4; BGE 135111212 E.1.2.2, E. 1.2.3.
177 BGE 146111254 E.2.2.

178 Vgl. oben, S. 66.

179 A.A.wohlSEILER, Rz.1417.

180 Vgl. HUBER-LEHMANN, S. 909; SEILER, Rz.1516; ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, §140
Rn.7; BGE135111212 E.1.2.3; BGE 146 111 254 E. 2.2.2.2.
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Ist die Klagednderung zulissig, so tritt der neue Streitgegenstand an die Stelle
desalten. Das Gericht entscheidetin der Sache nur tiber den gednderten Streit-
gegenstand. Die Rechtshingigkeit des urspriinglichen Streitgegenstandes
endet dagegen nach Art. 241 ZPO (Klageriickzug), sofern nicht ausnahmsweise
ein Fall von Art. 242 ZPO (Gegenstandslosigkeit aus anderen Griinden) vor-
liegt. Das Urteilsdispositiv setzt sich somit aus dem Sachentscheid iiber die
gednderte Klage und einem Abschreibungsbeschluss iiber den urspriingli-
chen Streitgegenstand zusammen.

Erweist sich die Klagednderung hingegen als unzulissig, so tritt das Gericht
aufdengednderten Streitgegenstand nicht ein (Art. 59 Abs. 1ZP0). Zudem bleibt
tiber die Zulassigkeit und Begriindetheit des urspriinglichen Anspruchs zu
entscheiden, sofern die klagende Partei diesen nicht zuriickgezogen hat. Das
Urteilsdispositiv enthdlt somit einen Nichteintretensentscheid iiber die gedn-
derte Klage und einen Sach- oder Nichteintretensentscheid iiber die urspriing-
liche Klage.

Unabhingig von der Zuldssigkeit der Klageinderung enthélt der Endent-
scheid einen gemeinsamen Kostenausspruch fiir die urspriingliche und die
gednderte Klage (Art. 104 Abs.1ZP0). Soweit der neue Streitgegenstand wert-
massig den bisherigen iibersteigt, erhoht sich der Streitwert mit der Klage-
dnderung. Bei einer zuldssigen Klagednderung richtet sich die Kostenvertei-
lung praxisgemdss nach der gednderten Klage. Fiir die klagende Partei fallen
somit nur Kosten an, wenn der alte Antrag ausscheidbare Mehrkosten verur-
sachthat (Art. 108 ZPO) oder die geinderte Klage einen tieferen Streitwert als die
urspriingliche hat (Art. 227 Abs. 3 ZPO analog). Bei einer unzuldssigen Klagedn-
derungbietet es sich dagegen an, die Grundsitze von Haupt- und Hilfsbegehren
sinngemadss heranzuziehen, d.h., die klagende Partei unterliegt insoweit, als
der neue Streitgegenstand einen héheren Streitwert hat (Art. 106 Abs. 2 ZPO).

Erachtet das erstinstanzliche Gericht die Klagednderung als zuldssig,
so unterliegt der Endentscheid iiber den geinderten Streitgegenstand den
ordentlichen kantonalen Rechtsmitteln (Berufung, Art. 308 Abs.1lit.a ZPO;
ggf. Beschwerde, Art. 319 lit. a ZPO). Die Klagednderung kann aber auch vorab
in einem selbstdndigen Zwischenentscheid zugelassen werden, wenn durch
eine abweichende oberinstanzliche Beurteilung umgehend ein Endentscheid
moglich ist und der Kosten- oder Zeitaufwand deutlich reduziert wird. Ein
selbstindig eroffneter erstinstanzlicher Zwischenentscheid unterliegt den
ordentlichen Rechtsmitteln; eine spitere Anfechtung mit dem Endentscheid
ist nicht moglich. Vor Bundesgericht ist der Zwischenentscheid nach der
Rechtsprechung hingegen nur dann selbstdndig anfechtbar, wenn ein nicht
wiedergutzumachender Nachteil droht (Art. 93 Abs. 1lit. a BGG); andernfalls
ist er mit dem Endentscheid anzufechten (Art. 93 Abs. 3 BGG).
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84 Der Prozess bei Klagednderung

Ist die Klagednderung hingegen unzulissig, tritt das erstinstanzliche Gericht
entweder zusammen mit dem Entscheid iiber die urspriingliche Klage oder in
einem selbstdndigen Teilentscheid auf die geinderte Klage nicht ein. Erst-
instanzliche Teilentscheide unterliegen den ordentlichen Rechtsmitteln (Be-
rufung; ggf. Beschwerde). Vor Bundesgericht ist ein Teilentscheid nur dann
anfechtbar, wenn die gestellten Rechtsbegehren unabhéngig voneinander
beurteilt werden konnen (Art. 91lit. a BGG). Hilt die klagende Partei hilfsweise
am urspriinglichen Streitgegenstand fest, diirfte die gednderte Klage im Lichte
der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichts kein selbstindiges Rechts-
begehren darstellen, womit kein anfechtbarer Teilentscheid vorliegt.
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Dominik Bopp / Alexander Kistler /
Natalie Lisik / Kristof Reber

Wozu denn nun Prozesse
und Prozessrecht?

Schlusswort und Danksagung

Das vorliegende Werk kniipft an die seit 1999 bestehende Tradition des rechts-
wissenschaftlichen Nachwuchses der Universitét Ziirich an, alljihrlich im
Rahmen der Schriftenreihe APARIUZ (Analysen und Perspektiven von Assis-
tierenden des Rechtswissenschaftlichen Instituts der Universitét Ziirich) einen
Sammelband vorzulegen. Es markiert den 24. Band der Schriftenreihe.

Der Titel des vorliegenden Sammelbands lehnt sich an den beriihmten
Roman Franz Kafkas an, in dem der Protagonist Josef K. Gegenstand eines dif-
fusen, intransparenten und kaum fassbaren Gerichtsprozesses wird. Selbst-
verstdndlichist dieses Bild fiir die Prozessrechtswissenschaft provokant, sollte
dochein Verfahren vor Gericht gerade die gegenteiligen Attribute aufweisen.
Dennoch will die Analogie veranschaulichen, dass Prozesse in der Lebensrea-
litit der Betroffenen zuweilen wenig greifbar erscheinen, da sie sich vielleicht
erstim Laufe der Zeit vollstindig erfassen lassen und dennoch die Prozesse
ansich fiir das Endergebnis von eminenter Wichtigkeit sind. Zudem liegt der
Analogie zu Kafka ein abstraktes Prozessverstandnis zugrunde, womit fiir die
Autor*innen die Moéglichkeit geschaffen werden sollte, den Blick zu erweitern,
um Prozesse ausserhalb der klassischen Verfahrensrechtslehre zu betrachten.
Mitunter sollten im vorliegenden Sammelband trotz des Fokus auf den klassi-
schen Gerichtsprozess auch Prozesse aus dem materiellen Recht Platz finden.
Damit hat es sich das vorliegende Werk zum Ziel gesetzt, unterschiedliche
Prozesse aus allen Rechtsgebieten in den Vordergrund zu riicken. Dies wurde
zweifellos erreicht, konnten doch ausgezeichnete Beitrige aus den unterschied-
lichsten Disziplinen eingeworben werden. Das Ergebnis ist ein diverses Werk,
dasnebst einer grossen Bandbreite an Fachrichtungen auch eine Vielzahl von
Perspektiven und Ideen unter dem Dach einer abstrakten Figur vereint.

Der Sammelband wird von zwei hochkaritigen Gastautoren eroffnet, wel-
chegleich zuBeginn grundlegende Fragen aufwerfen. Prof. Dr. iur. SAMUEL P.
BAUMGARTNER fragtim Vorwort pointiert, wozu es denn Prozesse und Pro-
zessrecht brauche. Den Auftakt zu den wissenschaftlichen Beitrdgen macht
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Univ.-Prof. Mag. Dr. Dr. h.c. PAUL OBERHAMMER mit der Frage, was denn ein*e
jung*e Prozessrechtswissenschaftler*in sein kénnte. Davon ausgehend sollen
die Beitrige hier noch einmal Revue passiert werden.

Der erste Hauptteil sammelt Beitrige aus dem Zivilrecht und dem Zivil-
verfahrensrecht. Einleitend macht sich NIKOLA NASTOVSKI Gedanken zur
Rolle der Verfahrensgrundrechte in Zivilverfahren mit Geheimnissen und
charakterisiert letztere — in Anlehnung an Franz Kafka —als Tiirhiiter. Daran
anschliessend befassen sich CHRISTOPH REUSSER und HELIN DALLA PALMA
mit der aktuellen ZPO-Revision und deren Auswirkungen auf den Arbeits-
prozess. DOMINIK BOPP, ALEXANDER KISTLER und NATALIE LISIK widmen
sich bislang wenig erforschten Fragen, die sich dem Zivilgericht im Falle
einer Klagednderung stellen. FRANCO STRUB behandelt schliesslich das
gerade aus Sicht der Parteien praktisch relevante Thema der prozessualen
Antrage und deren Auswirkungen auf die Prozesskosten im schweizerischen
Zivilprozessrecht.

Neben dem zivilgerichtlichen Verfahren fokussieren sich zwei Beitrage
auf das materielle Zivilrecht: ANNA ELISA STAUFFER beschiftigt sich mit der
bundesgerichtlichen Methode der Rechtsanwendung beim Innominatvertrag
und beschreibt diese als Ausdifferenzierungsprozess. NANCY RUDOLPH fragt
nach der vertragsrechtlichen Position ungeborenen Lebens. In ihrem Beitrag
zur Geburt im Vertragsrecht geht sie auf die Qualifikation des Behandlungs-
vertrags als Vertrag zugunsten Dritter ein und beleuchtet Einzelfragen mittels
eines Rechtsvergleichs mit Deutschland.

Im zweiten Hauptteil werden Fragen aus dem 6ffentlichen Recht und dem
oOffentlichen Verfahrensrecht behandelt. Inihrem ausfiihrlichen Gastbeitrag
beleuchtet die renommierte Europarechtsexpertin Prof. Dr. iur. CHRISTA
TOBLER die Verfahrensarten vor dem EuGH in bilateralrechtlichen Fallen.
FLORIAN GEERING untersucht mittels Datenanalyse, wie sich eine anwaltliche
Vertretung auf die Erfolgsaussichten von Beschwerdefiihrer*innen bei der
subsididren Verfassungsbeschwerde auswirkt. In ihrem Beitrag analysiert
ISABEL LINIGER die Rechtslage rund um die Formulierung von Abstimmungs-
fragen und P1A HUNKEMOLLER schliesst den zweiten Hauptteil mit einer Ana-
lyse des Transparenzgebots im Vergabeverfahren.

Der dritte Hauptteil umfasst Beitrige aus dem Strafrecht und dem Straf-
verfahrensrecht. Auch dieser Teil wird mit einem hochkaritigen Gastbeitrag
eroffnet: Oberrichterin Dr. iur. DENISE WEINGART beleuchtet das Einsprache-
verfahren gegen den selbstindigen Einziehungsbefehl nach Art. 377 Abs. 4
StPO. DOMINIQUE DIETHELM, GISHOK KIRITHARAN und VIVIAN STEIN thema-
tisieren die Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweise zur Aufklarung
schwerer Straftaten. Abgeschlossen wird das Werk durch den Beitrag von
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YANNICK WEBER, der mit der Frage nach der Rolle der Verwaltungsrechts-
pflege im Strafprozess im Kanton Ziirich ein Querschnittthema behandelt.

Die Beitrdge im vorliegenden Sammelband weisen eine beachtliche the-
matische Breite auf und veranschaulichen eindriicklich, welche Relevanz
unterschiedliche Prozesse fiir die Rechtswissenschaft und die Rechtsrealitét
haben. Intuitiv erscheint dies zundchst im Verfahrensrecht, wo unter anderem
die Durchsetzung subjektiver Rechte und der Rechtsfrieden angestrebt wer-
den. Versteht man den Prozess, wie in den vorliegenden Beitrdgen, in einem
weiteren Sinne, erkennt man dessen Relevanz auch fiir wichtige Anliegen
im Bereich des Sozialschutzes, der Transparenz und der Internationalisie-
rung. Zudem verdeutlichen die Beitrige die Wichtigkeit von Prozessen fiir
die Methodenfindung im Einzelfall sowie die Entstehung innovativer Ideen.
Somit kann auf die einleitend aufgeworfenen Fragen geantwortet werden,
dass das Denken in und an Prozessen sowohl fiir die Erarbeitung von Grund-
lagen wie auch fiir die kritische Analyse spezifischer Einzelfragen unerlésslich
ist. Was denn ein*e jung*e Prozessrechtswissenschaftler*in sein konnte, haben
die Beitragenden eindriicklich gezeigt: Der Sammelband vereint junge, in der
Akademie tétige Nachwuchsforschende, die kreativ sind und den Mut auf-
weisen, besonders genau hinzuschauen und kritische Fragen zu stellen. Diese
wissenschaftliche Arbeit dient dazu, dass Recht und Rechtsanwendung eben
nicht zu einem Prozess verkommen, dessen Subjekte sich wie der Protago-
nist Josef K. bei Franz Kafka in einem kuriosen Albtraum wiederfinden.

Zu guter Letzt gilt es jenen zu danken, welche die Veréffentlichung des
vorliegenden Sammelbandes erméglicht haben. Zuvorderst méchten wir
uns bei den Autor*innen bedanken. Die hohe Qualitit und die thematische
Breite ihrer Beitrdge zeichnen das Werk aus. Dass sie sich nebst der Mehrfach-
belastung von Assistenztétigkeit und Dissertationsprojekt fiir eine Publikation
in diesem Rahmen zur Verfiigung gestellt haben, ehrt uns sehr.

Ein spezieller Dank gilt den Verfasser*innen unserer Gastbeitrdge. Mit
SAMUEL P. BAUMGARTNER, PAUL OBERHAMMER, CHRISTA TOBLER und DENISE
WEINGART konnten wir hochkarétige Personlichkeiten aus Wissenschaft und
Praxis motivieren, an unserem Projekt mitzuarbeiten. Mit ihren Beitragen
geben sie uns ein Stiick ihrer reichen Erfahrung mit auf den Weg und bringen
zum Ausdruck, dassihnen die Férderung des rechtswissenschaftlichen Nach-
wuchses am Herzen liegt. Zweifellos sind ihre Beitrige eine Veredelung des
vorliegenden Werks.

Dem sui generis-Verlag gilt es fiir die angenehme Zusammenarbeit und die
Forderung des vorliegenden Projektes zu danken. Besonders bedanken méch-
ten wir uns bei den Peer-Reviewer*innen, deren Arbeit ein besonderes Glite-
siegel fiir das Werk bedeutet.
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Ein abschliessender Dank gilt den Herausgeber*innen des 23. Bandes IRINA
LEHNER, CAROLINE RAUSCH, LEA INA SCHNEIDER und ANNA ELISA STAUFFER
in deren grosse Fussstapfen wir treten durften und die uns mit Tipps und Tricks
rund um das Projekt zur Seite standen.

Ganz zum Schluss freuen wir uns, dass wir ein Team von motivierten
Herausgeberinnen fiir den nichsten Band, welcher gleichzeitig das 25. Jubi-
laum der APARIUZ-Reihe markieren wird, gefunden haben. Wir wiinschen
Thnen viel Erfolg, Freude und Elan beim kommenden Projekt.

Ziirich, Dezember 2023

Dominik Bopp
Alexander Kistler
Natalie Lisik
Kristof Reber
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PARIUZ X:

Prozesse haben eine zentrale Stellung in der Rechtswissenschaft. Die
XXIV. Ausgabe der Schriftenreihe APARIUZ stellt den Gerichtsprozess in
den Vordergrund und 6ffnet gleichzeitig den Blick fiir andere Prozesse im
Recht. Die Autor*innen behandeln nebst verfahrensrechtlichen Fragen
Prozesse des Sozialschutzes, der Transparenz, der Internationalisierung
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