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Regeste:
— Art. 6 Abs. 2 Bst. ¢ ZPO; Sachliche Zustindigkeit des Handelsgerichts
— Eintrag im HReg als Gesellschafter einer Kollektivgesellschaft stellt keinen Eintrag i.S.v.

Art. 6 Abs. 2 Bst. ¢ ZPO dar (Rz. 7-15).

Redaktionelle Vorbemerkungen:
Keine

Auszug aus den Erwagungen:

(...

2.

Bei der vorlaufigen Eintragung von Bauhandwerkerpfandrechten handelt es sich um
Anordnungen vorsorglicher Massnahmen im Sinne von Art.6 Abs.5 der
Schweizerischen Zivilprozessordnung (Zivilprozessordnung, ZPO; SR 272), weshalb das
Handelsgericht flr die Beurteilung entsprechender Gesuche sachlich zustandig ist,
sofern es in der Hauptsache - namentlich der definitiven
Bauhandwerkerpfandrechtseintragung — sachlich zustandig ist (vgl. ausfuhrlich zum
Vorangehenden BGE 137 11l 563 E. 3.4).

Gemass Art. 7 Abs. 1 des bernischen Einfihrungsgesetzes zur Zivilprozessordnung, zur
Strafprozessordnung und zur Jugendstrafprozessordnung (EG ZSJ; BSG 271.1) in
Verbindung mit Art. 45 Abs. 2 des bernischen Gesetzes uber die Organisation der
Gerichtsbehérden und der Staatsanwaltschaft (GSOG; BSG 161.1) ist die Prasidentin
oder der Prasident des Handelsgerichts des Kantons Bern zur Beurteilung von
vorsorglichen Massnahmen vor Eintritt der Rechtshandigkeit zustandig.



Fir eine definitive Eintragung von Bauhandwerkerpfandrechten ist das Handelsgericht
sachlich zustandig, wenn eine handelsrechtliche Streitigkeit gemass Art. 6 Abs. 2 ZPO
vorliegt. Eine solche ist gegeben, wenn die geschaftliche Tatigkeit mindestens einer
Partei betroffen ist (Bst. a), gegen den Entscheid die Beschwerde in Zivilsachen an das
Bundesgericht offen steht (Bst. b) und die Parteien im schweizerischen Handelsregister
oder einem vergleichbaren auslandischen Register eingetragen sind (Bst. c). Diese drei
Voraussetzungen mussen, vorbehaltlich der in Art. 6 Abs.3 ZPO vorgesehenen
Ausnahme, kumulativ gegeben sein. Eine Einlassung durch die Gegenseite ist nicht
moglich (BGE 140 11l 355 E. 2.4).

Offenkundig ist bei vorliegender Streitigkeit die geschaftliche Tatigkeit der
Gesuchstellerin betroffen. Art. 6 Abs. 2 Bst. a ZPO ist demnach erfilllt.

Erforderlich ist ferner, dass gegen den Entscheid die Beschwerde in Zivilsachen an das
Bundesgericht offen steht (Bst. b). Hieraus wird aufgrund von Art. 74 Abs. 1 Bst. b des
Bundesgesetzes vom Uber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG;
SR 173.110) bei vermoégensrechtlichen Streitigkeiten ein Mindeststreitwert von
CHF 30'000.00 als Voraussetzung einer handelsrechtlichen Streitigkeit abgeleitet (vgl.
dazu BGE 139 Ill 67 E. 1.2). Auch diese Voraussetzung ist vorliegend mit einem
Gesamtstreitwert von [mehr als CHF 30°000.00] erfiillt, wobei bezlglich der Zulassigkeit
der objektiven Klagehdufung und insbesondere der damit verbundenen
Streitwertberechnung auf das Urteil des Handelsgerichts des Kantons Bern HG 13 98
vom 23. Juni 2014 verwiesen sei.

Fraglich ist vorliegend einzig, ob der Gesuchsgegner im Sinne von Art. 6 Abs. 2 Bst. c
ZPO im Handelsregister eingetragen ist oder nicht. Ein solcher Eintrag des
Gesuchsgegners ist — anders als ein Eintrag der Gesuchstellerin — zwingend erforderlich
(vgl. Art. 6 Abs. 3 ZPO e contrario). Beim Gesuchsgegner handelt es sich um eine
naturliche Person. Im Handelsregister des Kantons [...] ist er als Gesellschafter der
Kollektivgesellschaft [A, B & Cie.] eingetragen. Dass die vorliegende Streitigkeit in der
Sache selbst mit der Kollektivgesellschaft oder der Eigenschaft des Gesuchsgegners als
deren Gesellschafter zusammenhangen wirde, macht die Gesuchstellerin weder
geltend noch ware solches ersichtlich.

Ob ein Eintrag als Kollektivgesellschafter dem Erfordernis von Art. 6 Abs. 2 Bst. ¢ ZPO
zu genugen vermag, wurde bislang — soweit ersichtlich — unter der geltenden
schweizerischen ZPO noch nicht héchstrichterlich entschieden. Einschlagige Urteile aus
den anderen Handelsgerichtskantonen sind dem urteilenden Gericht ebenfalls nicht
bekannt. Hinzuweisen sei an dieser Stelle immerhin auf zwei Urteile des
Bundesgerichts, die immerhin verwandte Themen betrafen. Beim Beklagten im vom
Bundesgericht beurteilten Fall BGE 140 Ill 409 handelte es sich um einen im
Handelsregister eintragenen Geschaftsfihrer einer GmbH. Dazu hielt das Bundesgericht
in seiner Erwagung 2 fest, zu Recht werde nicht in Frage gestellt, ,(...) dass die
Vorinstanz ihre sachliche Zusténdigkeit nach Art. 6 Abs. 2 ZPO verneint hat, weil der
Beschwerdegegner nur in seiner Eigenschaft als Organ, nicht jedoch als Unternehmer
unter seiner Firma im Handelsregister eingetragen war (...).“ Vertieft prifte es aufgrund
der gegebenen Konstellation nur, aber immerhin, ob eine Streitigkeit im Sinne von Art. 6
Abs. 4 Bst. b ZPO vorlag. In E. 3.4 seines Urteils 4A_234/2013 stellte das Bundesgericht



10.

fest, dass Streitigkeiten unter Kollektivgesellschaftern (Uber gesellschaftsrechtliche
Anspriche) unter Art.6 Abs.4 Bst.b ZPO fallen wirden — um eine solche
gesellschaftsrechtliche Streitigkeit geht es vorliegend jedoch nicht.

Die Lehre ist sich uneins: BERGER, Berner Kommentar ZPO [, 2012, N. 10 zu Art. 6 ZPO;
DERs., Verfahren vor dem Handelsgericht: ausgewahlte Fragen, praktische Hinweise,
ZBJV 2012, 473; HARTSCH, Stampflis Handkommentar ZPO, 2010, N. 23 zu Art. 6 ZPO,
befurworten diesfalls das Vorliegen eines ausreichenden Eintrags im Handelsregister,
wahrend RUETSCHI, Zurcher Kommentar ZPO, 2. Aufl. 2013, N. 24 zu Art. 6 ZPO;
VOCK/NATER, Basler Kommentar ZPO, 2. Aufl. 2013, N. 12 zu Art. 6 ZPO; wohl auch
BRUNNER, Dike-Kommentar ZPO, 2011, N. 19 zu Art.6 ZPO, dies ablehnen.
HAAS/SCHLUMPF, Kurzkommentar ZPO, Oberhammer (Hrsg.), 2. Aufl. 2013, N. 11 zu
Art. 6 ZPO; GASSER/RICKLI, Kurzkommentar ZPO, 2. Aufl. 2014, N. 4 zu Art. 6 ZPO;
aussern sich nicht zu dieser Frage.

BERGER ist der einzige Autor, der seine Meinung immerhin kurz begriindet. Fir ihn ist
entscheidend, ob eine natirliche (oder juristische) Person der Konkursbetreibung
gemass Art. 39 des Bundesgesetzes lber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG; SR
281.1) unterliegt oder nicht.

Gespalten scheint auch die friihere kantonale Rechtslage gewesen zu sein (siehe
RUETSCHI, a.a.0., N. 24 zu Art. 6 ZPO). Wahrend in den Kantonen Zurich und Aargau
gesetzlich normiert war, dass diesfalls kein ausreichender Handelsregistereintrag
vorliegt (vgl. § 62 Abs. 1 des ehemaligen zurcherischen Gerichtsverfassungsgesetzes
sowie § 404 Abs. 1 Bst. a des ehemaligen aargauischen Zivilrechtspflegegesetzes),
wurde dies in den Kantonen Bern und St. Gallen von der Rechtsprechung bejaht.

Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass es sich bei der angerufenen bernischen
Rechtsprechung um drei alte bzw. sehr alte Urteile handelt, namentlich um Urteile aus
den Jahren 1928, 1942 und 1976. Sowohl das Urteil aus dem Jahr 1928 (ZBJV 1929
266 f.) als auch dasjenige von 1976 (ZBJV 1976 541 ff.) Dbetreffen
gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten zwischen Kollektivgesellschaftern, welche unter
geltender ZPO unter Art. 6 Abs. 4 Bst.b ZPO fallen wirden (vgl. Urteil des BGer
4A 234/2013). Das frihere bernische Recht kannte anscheinend keine mit Art. 6 Abs. 4
Bst. b ZPO vergleichbare Norm, weshalb zur Begriindung einer (in der Sache durchaus
angebrachten)  handelsgerichtlichen  Zustandigkeit  flr  gesellschaftsrechtliche
Streitigkeiten zwischen Kollektivgesellschaftern die allgemeine Zustandigkeits-
bestimmung bemiht werden musste. Das Urteil aus dem Jahr 1942 (ZBJV 1944 129 ff.)
betrifft einen Fall, der heute unter Art. 6 Abs. 3 ZPO fallen wirde, war es dort doch der
Klager, der bloss als Kollektivgesellschafter im Handelsregister eingetragen war — der
Handelsregistereintrag der Beklagten war ohne weiteres gegeben. In letztgenanntem
Entscheid wird zur Begrindung, weshalb ein solcher Handelsregistereintrag
ausreichend sei, ausgefuhrt, es entspreche dem Sinn der (ehemaligen) bernischen
Art. 73 Abs. 1 GOG und § 9 Abs. 1 des Dekrets Uber das Handelsgericht, dass ,der
Begriff des dem handelsgerichtlichen Verfahren unterstellten Kaufmanns mit dem Begriff
des gemdss Art. 39 SchKG der Konkursbetreibung unterliegenden Schuldners
tbereinstimmt (...)“ (vgl. E. 2 des Urteils, S. 130).
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14.

Aus Sicht des urteilenden Gerichts ist die vorliegende Situation vergleichbar mit
derjenigen eines im Handelsregister als Organ einer juristischen Person (z.B. als
Verwaltungsrat) eingetragenen naturlichen Person als beklagter Partei. Hier wie dort
kann die entsprechende natlrliche Person als kaufmannisch versiert bezeichnet werden,
beide nehmen am Geschaftsverkehr teil. Und in beiden Fallen Iasst sich gleichwohl die
wirtschaftlich tatige ,Einheit“ von der natlrlichen Person selbst unterscheiden (dies im
Unterschied zum ebenfalls im Handelsregister eingetragenen Einzelunternehmen). Zwar
handelt es sich im einen Fall beim Unternehmen um eine separate juristische Person,
doch liegt auch im anderen Fall — also bei Kollektiv- und Kommanditgesellschaften —
eine Handelsgesellschaft vor, ,die unter ihrer Firma Rechte erwerben und
Verbindlichkeiten eingehen, vor Gericht klagen und verklagt werden® kann (vgl. Art. 562
des Obligationenrechts [OR; SR 220] fur die Kollektivgesellschaft). Es Iasst sich hier mit
anderen Worten zwischen einem Handeln der natlrlichen Person als Privatperson und
einem Handeln von ihr als Geschéaftsperson (fir die Gesellschaft) — oder eben
Kaufmann — unterscheiden. Das Bundesgericht Ilehnt das Vorliegen eines
ausreichenden  Handelsregistereintrags  (und  damit  zugleich auch eine
handelsgerichtliche Streitigkeit) bei einer als Geschaftsfihrer einer GmbH im
Handelsregister eingetragenen natirlichen Person ab (vgl. BGE 140 Il 409 E. 2),
weshalb dies in vorliegendem Fall ebenso zutreffend sein muss.

Das Handelsgericht ist demnach gestuitzt auf Art. 6 Abs. 2 resp. 3 ZPO — die weiteren
Voraussetzungen als gegeben unterstellt — sachlich zustandig fur eine Klage gegen eine
Kollektivgesellschaft, unabhangig davon, ob die Klagerin im Handelsregister eingetragen
ist oder nicht. Fir Streitigkeiten unter Kollektivgesellschaftern Uber die
Kollektivgesellschaft ist das Handelsgericht gestitzt auf Art. 6 Abs. 4 ZPO zustandig.
Nicht zustandig ist das Handelsgericht hingegen fur Streitigkeiten, in welchen es sich bei
der Beklagten um eine natirliche Person handelt, die als Privatperson agiert hat und
gegenuber der Klagerin auch als solche aufgetreten ist, bloss weil diese natirliche
Person — vollkommen losgeldst davon — als Kollektivgesellschafter im Handelsregister
eingetragen ist.

Darauf abstellen zu wollen, ob eine natlrliche Person der Konkursbetreibung gemass
Art. 39 SchKG unterliegt oder nicht, scheint dem Gericht nicht Uberzeugend. Zunachst
ist festzustellen, dass diese Lehrmeinung auf die frilhere kantonale Auslegung
bernischen Rechts zurlckzufuhren sein dirfte, welche fur die ZPO nicht einschlagig sein
kann. Sodann ist ein Zusammenhang zwischen Betreibungsart und handelsgerichtlicher
Streitigkeit nicht auszumachen. Dass Kollektivgesellschafter und unbeschrankt haftende
Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft der Konkursbetreibung unterliegen, durfte
damit zusammenhangen, dass die entsprechenden Handelsgesellschaften — obwonhl
partei- und prozessfahig — keine eigenstandigen juristischen Personen sind und die
aufgefihrten Gesellschafter entsprechend unbeschrankt haften (vgl. auch die
Koordinationsnorm von Art. 218 SchKG).

Im Ubrigen erscheint es wenig praktikabel, den Eintrag als Kollektivgesellschafter als fur
Art. 6 Abs. 2 Bst. ¢ ZPO bereits ausreichend zu erachten. Da die handelsgerichtliche
Zustandigkeit bei gegebenen Voraussetzungen zwingend ist, wirde dies praktisch
heissen, dass in jedem Zivilverfahren zwischen einer im Handelsregister eingetragenen
Klagerin, deren geschaftliche Tatigkeit von ihrer Klage mit einem Streitwert von Uber



CHF 30°000.00 betroffen ist, und einer naturlichen Person als Beklagten zunachst von
Amtes wegen gepruft werden misste, ob nicht die beklagte Person allenfalls
Gesellschafter einer Kollektivgesellschaft sei. Falls dies zu bejahen ware, ware alsdann
ausschliesslich das Handelsgericht sachlich zustandig; und zwar véllig unabhangig
davon, ob die Streitigkeit mit der Kollektivgesellschaft oder der Eigenschaft der
beklagten Person als Gesellschafter auch nur das Geringste zu tun hat.

15. Auf das Gesuch ist aufgrund des Vorangehenden mangels sachlicher Zustandigkeit des
Handelsgerichts nicht einzutreten. Fehlt es an einer Prozessvoraussetzung und ist
deshalb das Gesuch offensichtlich unzuldssig, so erlbrigt es sich, das Gesuch der
Gegenpartei zur Stellungnahme zuzustellen (Art. 253 ZPO e contrario; MAZAN, Basler
Kommentar ZPO, 2. Aufl. 2013, N. 12 zu Art. 253 ZPO).

(...)

Hinweis:
Der Entscheid ist rechtskratftig.



