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I. Theorie der doppelrelevanten Tatsachen

A. Einleitung

1. Vorbemerkungen

Die Kenntnis des materiellen Rechts, namentlich des Arbeitsrechts, das vorliegend auch im
Fokus der Abhandlung steht, ist im Gerichtsfall oft nur sekundér von Nutzen; denn nach
dem Grundsatz iura novit curia ist das Recht vom Gericht anzuwenden und die Hauptauf-
gabe der Parteien ist es primér, den rechtserheblichen Sachverhalt zu behaupten und vor
allem auch zu beweisen. Auf diesem Weg lauern jedoch diverse prozessuale Fallgruben,
die ohne breitabgestiitzte Kenntnis des Zivilprozessrechts dazu fiihren kénnen, dass das
Verfahren formell oder materiell beendet wird, ohne dass iiber die materiellen Rechtsbe-
gehren liberhaupt entschieden wurde. Wer schon einmal eine Beschwerde beim Bundesge-
richt eingereicht hat, wird davon ein Lied singen kénnen. Vom Bundesgericht wird jede
kleinste prozessuale Unachtsamkeit schonungslos aufgedeckt und viele scheitern schon bei
den Eintretensvoraussetzungen. Auch wer diese Hiirde nimmt, wird in der Regel in den
Erwigungen des Bundesgerichts nicht von Tadel verschont bleiben und sich anschliessend
verschdmt fragen, wie man sich nur auf solch unbeholfene Weise an das hochste Gericht
wenden konnte.

Das vorliegend behandelte Thema der doppelrelevanten Tatsachen kann als prozessrechtli-
ches Buch mit sieben Siegeln betitelt werden, das sich je tiefer man in die Materie eintaucht
als Irrgarten ohne Ausweg erweist. Entsprechend zitiert URS H. HOFFMANN-NOWOTNY im
Vorwort seiner monumentalen Dissertation zum Thema «Doppelrelevante Tatsachen in Zi-
vilprozess und Schiedsverfahren» Prof. Dr. Andreas Bucher, der die in diesem Themenbe-
reich auftretenden Probleme als «complexes et chargés de subtilités» bezeichnete, wobei
insbesondere die fehlende wissenschaftliche Durchdringung zur Verwirrung des Praktikers
beitrage.! Auf beinahe 400 Seiten hat sich HOFMANN-NOWOTNY dieser Mammutaufgabe

! HoFFMANN-NOWOTNY, Doppelrelevante Tatsachen in Zivilprozess und Schiedsverfahren, Ziirich/St.

Gallen 2010, V; BUCHER, L’examen de la compétance internationale par le juge suisse, in SemJud 129
(2007) 11 153.
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angenommen und musste schliesslich doch viele Fragen offen lassen. Aktuell hat sich auch
SAMUEL BAUMGARTNER in einer sehr detaillierten und fundierten 23-seitigen Abhandlung
dem Thema «Doppelrelevante Tatsachen» angenommen.? Daneben gibt es zum Thema
doppelrelevante Tatsachen eine Vielzahl von Gerichtsentscheiden, die zum Teil wider-
spriichlich oder missverstindlich sind.> Der momentan letzte Stand der Rechtsprechung
zum Thema doppelrelevante Tatsachen im Arbeitsprozess ist dem Entscheid 4A 84/2020
des Bundesgerichts vom 27. August 2020 zu entnehmen.* Auf dieses Urteil wird nachfol-
gend noch detailliert eingegangen.’

Der Jubilar hat sich in einer Vielzahl von Publikationen nebst vor allem zu materiellen
Arbeitsrechtsthemen auch vertieft mit prozessrechtlichen Fragestellungen im Zusammen-
hang mit dem Arbeitsrecht auseinandergesetzt; exemplarisch sei auf seine Ausfithrungen
zum Arbeitsprozess im Fachhandbuch Arbeitsrecht verwiesen.® Daneben ist Adrian von
Kaenel ein begnadeter Gitarrist. Der Schreibende denkt immer noch mit grosser Freude an
die beiden legenddren Konzerte der spontan ins Leben gerufenen Rock-Gruppe GAV
(«Grosste Allgemeine Verunsicherungy) zuriick, bei denen Adrian von Kaenel (Gitarre),
Alfred Blesi (Kontrabass), Jirg Luginbiihl (Gesang), Jirg Egli (Schlagzeug) und der
Schreibende (Gitarre/Gesang) an einer Veranstaltung der Fachgruppe Arbeitsrecht des Ziir-
cher Anwaltsverbandes am 17. Miarz 2009 und am Schweizerischen Anwaltskongress am
24. Juni 2011 auftreten durften. Dieser Aufsatz ist Adrian von Kaenel mit den herzlichsten
Wiinschen fiir seine weitere juristische und musikalische Zukunft gewidmet.

2. Untersuchungsgegenstand

Im vorliegenden Aufsatz wird die Theorie der doppelrelevanten Tatsachen schwergewich-
tig im Zusammenhang mit dem Arbeitsprozess, in dem Forderungen aus einem (vermeint-
lichen) Arbeitsverhéltnis geltend gemacht werden, beleuchtet.

3. Begriffliches

a) Einfachrelevante Tatsachen

Einfachrelevante oder zusténdigkeitsrelevante Tatsachen liegen vor, wenn diese nur fiir die
Zustandigkeit des angerufenen Gerichts, nicht aber fiir die materielle Begriindetheit des
eingeklagten Anspruchs massgebend sind. Als einfachrelevante Tatsachen sind etwa der
Wohnsitz oder Sitz der Beklagten oder der Ort der gewohnlichen Arbeitsverrichtung anzu-
sehen. Beziiglich der einfachrelevanten Tatsachen ist bei der Zustéandigkeitspriifung Beweis
zu fiihren, wenn deren Vorhandensein von der beklagten Seite bestritten wird.”

2 BAUMGARTNER, Doppelrelevante Tatsachen, recht 2022, 1 ff.

3 Eine Zusammenstellung der Kasuistik findet sich in Arbeitsgericht Ziirich, Urteil AN150014 vom
15. Mirz 2017 (Entscheide des Arbeitsgerichts Ziirich 2017, Nr. 25).

4 BGer, Urteil 4A_84/2020 vom 27. August 2020.

5 Siehe dazu hinten bei FN 72 und 93.

6 vON KAENEL, Der Arbeitsprozess, in Fachhandbuch Arbeitsrecht, Portmann/von Kaenel (Hrsg.),
Ziirich 2018, 971 ff.

7 BGE 137 11 32 E. 2.3; BGer, Urteil 4A_619/2020 vom 17. Februar 2021, E. 2.1.1.
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b) Doppelrelevante Tatsachen

Kommt einer Tatsache sowohl fiir die Zustdndigkeit als auch fiir die materielle Begriindung
einer Klage Bedeutung zu, spricht man von einer doppelrelevanten Tatsache.® Dies ist re-
gelmaéssig bei der Geltendmachung von arbeitsrechtlichen Anspriichen der Fall; denn die
Antwort auf die Frage, ob ein Arbeitsverhéltnis vorliegt, ist sowohl fiir die Bestimmung der
Zustindigkeit® als auch fiir die Entscheidung iiber Anspriiche, die sich aus dem Arbeitsrecht
ergeben,!? entscheidend. Sieht die kantonale Gerichtsorganisation ein Arbeitsgericht vor,
stellt die Frage, ob zwischen den Parteien ein Arbeitsvertrag besteht, auch immer eine dop-
pelrelevante Tatsache dar.!!

c) Theorie der doppelrelevanten Tatsachen

Gemiss der Theorie der doppelrelevanten Tatsachen, die beim Vorliegen doppelrelevanter
Tatsachen zur Anwendung kommt, werden die vom Klédger behaupteten Tatsachen fiir die
Beurteilung der Zustdndigkeit grundsétzlich als wahr unterstellt. Beziiglich dieser Tatsa-
chen wird der Beweis erst im Prozessabschnitt, in dem iiber die Begriindetheit des materi-
ellen Anspruchs entschieden wird, abgenommen.'?

Nach der Theorie der doppelrelevanten Tatsachen priift das angerufene Gericht seine Zu-
stindigkeit nur anhand des eingeklagten Anspruchs und dessen Begriindung, ohne die Ein-
wiinde der beklagten Partei zu beriicksichtigen.!3 «Die Zustéindigkeit des angerufenen Ge-
richts hdngt von der gestellten Frage ab, nicht von deren Beantwortung, die im Rahmen der
materiellen Priifung zu erfolgen hat.»'*

B.  Ursprung

In BGE 122 III 249 hat die Theorie der doppelrelevanten Tatsachen, welche ihren Ursprung
in der deutschen Lehre hat, erstmals Einzug in die schweizerische Rechtsprechung gefun-
den.!’> Grundlegend fiir deren Behandlung wird in Deutschland ein Leitentscheid des
Reichsgerichts aus dem Jahr 1892!¢ angesehen.!” Eingehend hat sich in Deutschland erst-
mals EKKEHARD SCHUMANN'® im Jahr 1987 der Theorie der doppelrelevanten Tatsachen
angenommen.' Im eingangs erwihnten Bundesgerichtsentscheid hat sich denn das

8 BAUMGARTNER (FN 2), 1.

9 Art. 34 ZPO, Art. 18 ff. LugU, Art 115 IPRG.

10 Art. 319 {f. OR.

11" BGer, Urteil 4A_84/2020 vom 27. August 2020, E. 5.2; BGer, Urteil 4A_360/2021 vom 6. Januar
2022,E.5.1.2.

12 BGer, Urteil 4A_360/2021 vom 6. Januar 2022, E. 5.1.2; BGer, Urteil 4A_461/2010 vom 22. Novem-
ber 2010, E. 2.3; BGE 141 111 249 E. 5.1, 5.2; BGE 137 111 E. 2.3, 2.4.1; BGE 122 111 249 E. 3.b.bb.

13 BGE 141 111 294 E. 5.2; BGer, Urteil 4A_619/2020 vom 17. Februar 2021, E. 2.1.2.

14 BGer, Urteil 4A_461/2010 vom 22. November 2010, E. 2.2.

15" HOFFMANN-NOWOTNY (FN 1), Rz 182; die erste Erwihnung der Theorie der doppelrelevanten Tatsa-
chen findet sich in BGE 121 III 495 E. 6b und 6d.

16. RGZ 29 371, 373 (zitiert bei HOFFMANN-NOWOTNY (FN 1), Rz 183).

17" HoFFMANN-NOWOTNY (FN 1), Rz 183.

SCHUMANN, Internationale Zustindigkeit: Besonderheiten, Wahlfeststellung, doppelrelevante Tatsa-

chen, in Habscheid/Schwab (Hrsg.), Beitrdge zum internationalen Verfahrensrecht und zur Schiedsge-

richtsbarkeit: Festschrift fiir Heinrich Nagel zum 75. Geburtstag, Miinster 1987, 402 ff.

19 HOFFMANN-NOWOTNY (FN 1), Rz 183.
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Bundesgericht auch auf die diesbeziiglichen Schliisse von SCHUMANN abgestiitzt und da-
rauf seine Begriindung aufgebaut:

«Der Grundsatz, wonach das Vorliegen der Zuldssigkeitstatsachen unterstellt wird,
gilt indessen nur, wenn der Gerichtsstand von der Natur des eingeklagten Anspruchs
abhdngt, wenn sich Zuldssigkeitstatsachen und Begriindetheitstatsachen decken. Ist
eine Tatsache doppelrelevant, das heisst sowohl fiir die Zuldssigkeit der Klage als
auch fiir deren Begriindetheit, wird sie nur in einer einzigen Priifungsstation unter-
sucht, und zwar erst in der Begriindetheitsstation (so die Formulierung von SCHU-
MANN, Internationale Zustindigkeit: Besonderheiten, Wahlfeststellungen, doppelre-
levante Tatsachen, in: Beitrdge zum internationalen Verfahrensrecht und zur
Schiedsgerichtsbarkeit, F'S Heinrich Nagel, S. 415, kritisch HARTMANN, in: Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Zivilprozessordnung, 54. Auflage, N. 15 zu
Grundz § 253, vgl. auch BGE 121 II1 495 E. 6d S. 503: betreffend Zustdndigkeitsent-
scheid eines Schiedsgerichts). Zwar ist der von HARTMANN (a.a.0.) erhobene Ein-
wand methodischer Unsauberkeit nicht von der Hand zu weisen. Denn es besteht die
Moglichkeit, dass eine vorerst als zuldissig betrachtete Klage nach Priifung der Be-
griindetheit fiir unzuldssig erkldrt werden muss. Indes ist der Schutz der beklagten
Partei schwerer zu gewichten und ein Interessenausgleich dafiir zu schaffen, dass
dem Kldger unter Umstdnden mehrere Wahlgerichtsstinde zur Verfiigung stehen.
Weil die beklagte Partei der Behauptung einer doppelrelevanten Tatsache ohnehin
begegnen muss, sei es unter dem materiellen, sei es unter dem prozessualen Aspekt,
soll sie zumindest einer zweiten identischen Klage die Einrede der abgeurteilten Sa-
che entgegenhalten konnen. Darin liegt die innere Rechtfertigung des Vorrangs der
materiellen Priifung (SCHUMANN, a.a.O., S. 421 ff.).»*°

Beim vom Bundesgericht zu entscheidenden Fall handelte es sich nicht um einen Fall, der
vor einem Arbeitsgericht eingeklagt wurde, sondern es ging um den Gerichtsstand am Er-
fiillungsort nach Art. 5 Ziff. 1 LugU, also um einen internationalen Sachverhalt.

Die Theorie der doppelrelevanten Tatsachen hat sich in der Folge — trotz anfénglich kriti-
scher Stimmen?' — relativ schnell in der Schweiz etabliert.??

C. Zweck

Mit der Anwendung der Theorie der doppelrelevanten Tatsachen soll, wie im eben zitierten
BGE 122 III 249 dargelegt, der Beklagte geschiitzt werden; indem der Kléger trotz eines
der Sache nach abweisendem Urteil mit derselben Klage nicht noch einmal bei einem an-
deren Gericht vorstellig werden kann.??

Steht also nach Durchfithrung des Beweisverfahrens fest, dass die urspriinglich auf Zustin-
digkeitsebene angenommene doppelrelevante Tatsache nicht besteht, wird die Klage mit
Sachurteil abgewiesen, was eben im Interesse des Beklagten sein soll. Gemiss Bundesge-
richt hat der Kldger, der sich dafiir entschieden hat, seine Klage bei einem besonderen Ge-
richtsstand einzureichen, in diesem Fall kein Interesse daran, sie spiter am ordentlichen

20 BGE 122 111249 E. 3.b.bb.

2 Siehe dazu etwa OGer ZH, Urteil LA100033 vom 25. April 2012, E. 4.c.
22 HOFFMANN-NOWOTNY (FN 1), Rz 9 mit weiteren Verweisen.

23 BAUMGARTNER, (FN 2), 3.
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Gerichtsstand oder an einem anderen besonderen Gerichtsstand noch einmal einzu-
reichen.?* Eine Begriindung flir diese Annahme fiihrt das Bundesgericht jedoch nicht an.
Auch der vom Bundesgericht an dieser Stelle zitierten Literatur ist keine diesbeziigliche
Erkldrung zu entnehmen oder abzuleiten.?’

D. Ausnahmen von der Theorie der doppelrelevanten Tatsachen

1. Rechtsmissbrauch

Die Theorie der doppelrelevanten Tatsachen kommt ausnahmsweise nicht zur Anwendung,
wenn sich der Kliger rechtsmissbrauchlich auf das Vorliegen doppelrelevanter Tatsachen
berufen will, namentlich wenn der kldgerische Anspruch in einer Form geltend gemacht
wird, die dessen wahre Natur verschleiert, oder wenn die Behauptungen offensichtlich
falsch sind.?® «Eine Ausnahme gilt nur fiir den Fall, dass der kldgerische Tatsachenvortrag
auf Anhieb fadenscheinig oder inkohirent erscheint und durch die Klageantwort sowie die
von der Gegenseite produzierten Dokumente unmittelbar und eindeutig widerlegt werden
kann.»?” In solchen Fillen soll der Beklagte vor dem Versuch des Kligers geschiitzt wer-
den, ihn an einem Gerichtsstand seiner Wahl zu verklagen.?

2. Schiedsgerichtliche Zustdindigkeit

Ist die Zusténdigkeit eines Schiedsgerichts umstritten, kommt die Theorie der doppelrele-
vanten Tatsachen nicht zur Anwendung, da es ausgeschlossen sein soll, eine Partei zu zwin-
gen, die Entscheidung eines Schiedsgerichts iiber strittige Rechte und Pflichten zu erdul-
den, wenn dies nicht durch eine giiltige Schiedsvereinbarung abgedeckt ist.?’ Das Schieds-
gericht muss also in jedem Fall nach eingehender Priifung einen Zwischenentscheid iiber
seine Zustindigkeit féllen, bevor es liber den Anspruch selber entscheidet.3°

3. Gerichtsimmunitdt

Die Theorie der doppelrelevanten Tatsachen ist auch nicht anwendbar, wenn die Frage der
Gerichtsbarkeitsimmunitét von einem Staat geltend gemacht wird. Hier erfordert es das
Interesse des Staates, dass diese Frage vorab geklirt wird.?! Interessant ist der Umstand,
dass das Bundesgericht im «leading case» zu dieser Frage zum Schluss kam, hinsichtlich
der Gerichtsimmunitit ligen keine doppelrelevanten Tatsachen vor,*? womit seine diesbe-
zliglichen Ausfithrungen zu den doppelrelevanten Tatsachen als obiter dictum ergangen
sind.*3

24 BGE 141 111 294 E. 5.2; BGer, Urteil, 4A_619/2020 vom 17. Februar 2021, E. 2.1.2.

25 MARKUS, Internationales Zivilprozessrecht, Bern 2014, Rz 597.

26 BGE 141 111 294 E. 5.3; BGer, Urteil 4A_619/2020 vom 17. Februar 2021, E. 2.2.

27 BGE 13711132 E. 2.3.

28 BGE 141 111 294 E. 5.3.

29 BGE 141 11l 294 E. 5.3; BGE 121 III 495 E. 6d; BGer, Urteil 4A_619/2020 vom 17. Februar 2021,
E.2.2.

30 BGE 121 111 495 E. 6d.

31 BGE 124 111 382 E. 3b.; bestitigt in BGE 141 I11 294, E. 5.3; BGer, Urteil 4A_619/2020 vom 17. Feb-
ruar 2021, E. 2.2.

32 BGE 124 111 382 E. 3c, 4b und 4c.

33 HOFFMANN-NOWOTNY, (FN 1), Rz 152.
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E. Anwendung der Theorie der doppelrelevanten Tatsachen im
internationalen Verhéltnis

Wenn der Kliger oder der Beklagte seinen Sitz oder Wohnsitz im Ausland hat oder wenn
sich der gewohnliche Arbeitsort dort befindet, ist von einem internationalen Sachverhalt
auszugehen. In diesem Fall sind die Bestimmungen des internationalen Privatrechts zu be-
riicksichtigen.

Aus Schweizer Sicht kommt dabei beziiglich der Frage der Zusténdigkeit bei Einzelarbeits-
vertrigen das LugU zum Tragen, falls der Beklagte seinen Wohnsitz bzw. Sitz oder zumin-
dest seine Niederlassung in einem Vertragsstaat hat.>* Falls dies nicht der Fall ist, kommen
die einschligigen Bestimmungen des IPRG und im Fall eines Arbeitsvertrages Art. 115
IPRG zur Anwendung.

Im Geltungsbereich des LugUs bestimmt sich das Verfahren, in dem sich das Gericht von
seiner Zustandigkeit zu liberzeugen hat, nach dem nationalen Recht, mithin insbesondere
nach Art. 59 Abs. 2 lit. b und Art. 60 ZPO.?* Da das LugU keine Regel enthilt, wie beim
Vorliegen doppelrelevanter Tatsachen zu verfahren ist, sind die fiir das nationale Gericht
geltenden nationalen Rechtsvorschriften, auf welche zuriickzugreifen ist, soweit deren An-
wendung die praktische Wirksamkeit des Ubereinkommens nicht beeintriichtigt, massge-
bend.3¢

Hat der Beklagte keinen Wohnsitz bzw. Sitz oder eine Niederlassung in einem Vertragsstaat
des LugU, kommen die Zustindigkeitsbestimmungen des IPRG zur Anwendung.?” In die-
sem Fall ist mangels entsprechender Regelung im IPRG die sachliche Zusténdigkeit und
damit auch die Theorie der doppelrelevanten Tatsachen nach der lex fori, dem schweizeri-
schen Verfahrensrecht zu priifen bzw. anzuwenden.*® Da auf internationaler Ebene in die-
sem Zusammenhang (scheinbar) identische Rechtsbegriffe auftreten kdnnen, kdnnen die
zugrundeliegenden Tatsachen sogar sozusagen dreifachrelevant sein.* Mit dieser «verheis-
sungsvollen» Feststellung verlassen wir die internationale Ebene und kehren zuriick zur
nationalen.

F.  Schliissigkeitspriifung

1. Anforderung an kldgerische Eingabe

In BGE 141 III 294, Erwégung 6, hat das Bundesgericht festgelegt, welche Anforderungen
der Kldger beim Vorbringen seiner Behauptungen und Ausfiihrungen zur Begriindung der
Klage beziiglich der doppelrelevanten Tatsachen erfiillen muss, damit sich das angerufene
Gericht zustindig erkldren kann: Es ist notwendig und ausreichend, dass der Kliger die
doppelrelevanten Tatsachen korrekt behauptet, was bedeutet, dass ihr Inhalt dem Gericht
ermdglicht, seine Zustidndigkeit zu beurteilen. Das Gericht muss priifen konnen, ob die

34 HISCHIER, Internationaler Mitarbeitereinsatz, 2. Aufl., Ziirich 2018, Rz 106, 135.

35 BGE 139 111 278 E. 4.2 mit Hinweisen.

36 BGE 134 III 27 E. 6.2 mit Verweis auf Urteil EuGH vom 7. Mirz 1995 in der Rechtssache C-68/93,
Fiona Shevill u.a. gegen Presse Alliance SA, Slg. 1995, 1-415, Randnr. 35 f.

37 HiscHIER (FN 34), Rz 106, 135.

3% HOFFMANN-NOWOTNY, (FN 1), Rz 58, 388.

3% HOFFMANN-NOWOTNY, (FN 1), Rz 389.
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behaupteten Tatsachen schliissig sind, d.h. ob sie es rechtlich erlauben, den vom Klager
geltend gemachten Gerichtsstand abzuleiten.

Das Bundesgericht war im zu entscheidenden Fall nachsichtig mit dem Beschwerdefiihrer
bzw. dem Klédger und sah es gestiitzt auf die von Amtes wegen zu beriicksichtigende Prii-
fungspflicht als ausreichend an, dass der Kldger die geforderten Behauptungen nicht im
«tatséchlichen» Teil der Klage vorbrachte, sondern nur im «rechtlichen» Teil der Klage.*!

2. Rechtliche Qualifikation

Das Gericht ist nicht an die rechtliche Wiirdigung der kldgerischen Vorbringungen gebun-
den, womit im Rahmen der Zustdndigkeitspriifung von Amtes wegen zu priifen ist, ob sich
aus den klagerischen Tatsachenbehauptungen auf das Bestehen des behaupteten Vertrages
bzw. Anspruchs schliessen lésst. Falls eine solche rechtliche Qualifikation ausgeschlossen
scheint, ist auf die Klage nicht einzutreten.*? «Die Theorie der doppelrelevanten Tatsachen
kann nicht dazu dienen, eine Zustindigkeit zu konstruieren.»*

In einem jiingst vom Bundesgericht zu entscheidenden Fall* hat das Arbeitsgericht Ziirich
vor Einholung einer Klageantwort die kldgerischen Tatsachenbehauptungen im Rahmen
der Zustindigkeitspriifung von Amtes wegen darauthin zu tiberpriifen, ob sich aus ihnen
auf das Bestehen eines Arbeitsvertrages schliessen lasst. Gestiitzt auf die Ausfithrungen des
Kldgers und die von ihm eingereichten Beweismittel kam das Arbeitsgericht Ziirich zum
Schluss, dass kein Arbeitsverhiltnis vorlag, und es ist deshalb auf die Klage nicht eingetre-
ten. Dieses Vorgehen wurde vom Bundesgericht nicht beanstandet, ebenso wenig wie der
Umstand, dass das Arbeitsgericht Ziirich nach Ablehnung eines Arbeitsverhéltnisses keine
abschliessende Qualifikation der moglichen Vertragsverhéltnisse, namentlich Auftrag und
Gesellschaftsvertrag, vorgenommen hat. Abschliessend hielt das Bundesgericht dazu fest;
«Entscheidend war im vorinstanzlichen Verfahren einzig, ob die Erstinstanz ihre sachliche
Zustindigkeit zu Recht verneint hat, womit einzig zu priifen war, ob sich aus den Tatsa-
chenbehauptungen der Beschwerdefiihrerin in der Klage auf ein Arbeitsverhéltnis schlies-
sen ldsst.» ¥ Damit war das Arbeitsgericht Ziirich zurecht auf die Klage mangels sachlicher
Zusténdigkeit nicht eingetreten.

3. Missbrauchskontrolle

Obwohl das Bundesgericht den Rechtsmissbrauch als Ausnahme von der Anwendung der
Theorie der doppelrelevanten Tatsachen ansieht, ist eine eigentliche separate Missbrauchs-
kontrolle m. E. obsolet, da diese in der Schliissigkeitspriifung aufgeht. Sodann wirft auch
HOFFMANN-NOWOTNY die berechtigte Frage auf, ob «in der Anrufung eines Gerichts, das
bei Richtigkeit der vom Klédger aufgestellten Behauptungen zu deren Beurteilung zustéindig

4 BGE 141111294 E. 6.1; BGE 137111 32 E. 2.2.

41 BGE 141 111 294 E. 6.2.

4 BGer, Urteil 4A_461/2010 vom 22. November 2010, E. 2.2.; BGer, Urteil 4A_360/2021 vom 6. Januar
2022,E.5.1.2und 5.2.

43 Obergericht Zug, Urteil Z2 2016 34 vom 9. November 2016, E. 2.4.

4 BGer, Urteil 4A_360/2021 vom 6. Januar 2022, E. 5.2.

4 BGer, Urteil 4A_360/2021 vom 6. Januar 2022, E. 5.6.
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wire, iiberhaupt ein Missbrauch erblickt werden kanny», umso mehr als der Kldger keinen
Nutzen aus einer unzutreffenden Behauptung doppelrelevanter Tatsachen ziehen kann.*6

G. Prozesserledigung

1. Vorbemerkungen

Obwohl die Theorie der doppelrelevanten Tatsachen seit Ende der Neunzigerjahre in der
Schweiz Anwendung findet, blieben und bleiben diverse ungeklirte Fragen im Zusammen-
hang mit der Prozesserledigung. Eine aktuelle Momentaufnahme zu diesem Problemkreis
gibt die Abhandlung von SAMUEL BAUMGARTNER im recht 2022 zum Thema «doppelrele-
vante Tatsachen».*’

Die nachfolgende Auflistung soll einen nicht abschliessenden Uberblick iiber mégliche
Prozesserledigungen im Zusammenhang mit doppelrelevanten Tatsachen und den damit
eingehergehenden Konsequenzen geben.

2. Vorliegen einer Ausnahme von der Theorie der doppelrelevanten Tatsachen

a) Rechtsmissbrauch

Wie bereits vorne dargelegt,*® bedarf es an sich keiner separaten Missbrauchskontrolle
durch das Gericht. Vielmehr wird das angerufene Gericht im Rahmen der Schliissigkeits-
priifung anhand der Tatsachenbehauptungen des Klégers und allenfalls unter Beizug der
Klageantwort sowie der durch die Gegenpartei produzierten Dokumente priifen, ob sich
daraus auf ein Arbeitsverhéltnis schliessen ldsst. Falls dies nicht der Fall ist, wird das Ge-
richt einen Nichteintretensentscheid féllen.*

b) Schiedsgerichtliche Zustindigkeit

Bei der Frage der Zustindigkeit eines Schiedsgerichts kommt die Theorie der doppelrele-
vanten Tatsachen nicht zur Anwendung,*® womit die entsprechende Zustindigkeit nicht ge-
stiitzt auf die klagerischen Ausfithrungen zu unterstellen ist. Das Schiedsgericht muss auch
bei doppelrelevanten Tatsachen Beweise abnehmen und falls diese nicht bewiesen werden,
auf die Klage nicht eintreten.’!

c) Gerichtsbarkeitsimmunit:it

Falls sich ein Staat auf die Gerichtsbarkeitsimmunitit beruft,” ist die Frage, ob der Staat
dies berechtigterweise tut, vorab nach Durchfiihrung eines Beweisverfahrens durch das

46 HorFMANN-NOWOTNY (FN 1), Rz 353.

47 BAUMGARTNER (FN 2).

48 Siehe vorne bei FN 46.

4 BGE 137 11 31 E. 2.3; siehe dazu weiterfiihrend BAUMGARTNER (FN 2), 10.
50 Siehe vorne bei FN 29.

31" HOFFMANN-NOWOTNY (FN 1), Rz 150.

32 Siehe dazu vorne bei FN 31.
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angerufene Gericht zu kldren und bei Bejahung mittels Prozessentscheid das Verfahren zu
beenden.>

3. Nichtbestehen der Schliissigkeitspriifung

Im Stadium der Priifung und Entscheidung tiber die Zusténdigkeit miissen die doppelrele-
vanten Tatsachen nicht bewiesen werden, sondern gelten als auf der Grundlage der Behaup-
tungen, Beweismittel und Antrage des Kldgers festgestellt. So muss das Gericht anhand der
Schriftsétze des Kldgers entscheiden, ob z. B. ein Arbeitsvertrag abgeschlossen wurde. Ist
dies nicht der Fall, sind die Voraussetzungen fiir die Begriindung der Zustandigkeit des
angerufenen Gerichts nicht erfiillt und die Klage muss fiir unzulissig erkldrt werden.>* Dies
erfolgt nach der Praxis der Gerichte regelmissig mittels Nichteintretensentscheid.>

Beriicksichtigt man, dass sich aus einem unschliissigen Vortrag der doppelrelevanten Tat-
sachen durch die Klégerin, nicht nur die Unzuldssigkeit der Klage, sondern auch gleich die
Unbegriindetheit der Klage ergibt, wire es nach Ansicht von BAUMGARTNER angezeigt,
das Verfahren auch mittels Sachentscheid zu beenden.’® Entsprechend &dussert sich auch
HOFFMANN-NOWOTNY: «Weshalb nicht auch die im Rahmen der Zuldssigkeitspriifung in
rechtlicher Hinsicht geleistete ‘Gedanken- und Schreibarbeit’ des Gerichts auf eine Klage-
abweisung mit umfassender Rechtskraftwirkung verwendet werden soll, ist unter prozess-
okonomischen Gesichtspunkten nicht nachvollziehbar.»’’

4. Nach Beweisverfahren bestitigte Zustindigkeit

Steht nach Durchfiihrung des Beweisverfahrens das Vorliegen der doppelrelevanten Tatsa-
che fest, wird damit die gestiitzt auf die Theorie der doppelrelevanten Tatsachen angenom-
mene Zustindigkeit bestitigt*®. Das nun zustindige Gericht wird sodann die geltend ge-
machten Anspriiche materiell priifen und ein entsprechendes Sachurteil féllen.

5. Abgelehnte Zustindigkeit

a) Fehlende verfahrensmissige Zustindigkeit

Nach Art. 59 Abs. 2 lit. b ZPO gehoren zu den Prozessvoraussetzungen die sachliche und
die ortliche Zustdndigkeit. Geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung wird ferner auch
die Wahl der richtigen Verfahrensart dazu gerechnet.*®

Gemass Art. 243 Abs. 1 ZPO gilt das vereinfachte Verfahren fiir vermogensrechtliche Strei-
tigkeiten bis zu einem Streitwert von CHF 30'000. Fiir gewisse Streitigkeiten kommt das
vereinfachte Verfahren jedoch unabhingig vom Streitwert zur Anwendung, so namentlich
fir Streitigkeiten nach dem Gleichstellungsgesetz.®® Bei Streitigkeiten nach dem

33 HOFFMANN-NOWOTNY (FN 1), Rz 152.

3 BGer, Urteil 4A_73/2015 vom 26. Juni 2015, E. 4.1.2.

35 BGer, Urteil 4A_360/2021 vom 6. Januar 2022, E. 5.2; BGE 137 Il 32 E. 2.2.
3 BAUMGARTNER (FN 2), 11.

37 HOFFMANN-NOWOTNY (FN 1), Rz 333.

8 BGer, Urteil 4A_619/2020 vom 17. Februar 2021, E. 2.1.2.

3 BGer, Urteil 4A_332/2015 vom 10. Februar 2016, E. 4.2,

60 Art. 243 Abs. 2 lit. a ZPO.
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Gleichstellungsgesetz werden auch streitwertunabhéngig keine Gerichtskosten gespro-
chen.®! Fiir Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhiltnis gilt Kostenlosigkeit nur bis zu einem
Streitwert von CHF 30'000.52

Damit ist die Frage, ob und inwieweit das Gleichstellungsgesetz Grundlage fiir die geltend
gemachten Anspriiche bildet, fiir das Eintreten auf die Klage entscheidend, daneben aber
auch fiir die materielle Begriindetheit des Anspruchs, womit von einer doppelrelevanten
Tatsache auszugehen ist.%* Das Arbeitsgericht Ziirich hat es im Entscheid AN190029 vom
5. Dezember 2019 als «zweifelhaft» angesehen, ob die Praxis der Doppelrelevanz iiber-
haupt anzuwenden ist, wenn es um das anwendbare Verfahren geht. Schliesslich hat es die
Frage offengelassen.®

Das Kantonsgericht Zug ging in seinem Entscheid EV 2020 15 vom 15. Méarz 2020 von der
Anwendung der Theorie der doppelrelevanten Tatsachen aus und hat im zu entscheidenden
Fall, bei dem es unter anderem um die Geltendmachung von Anspriichen gestiitzt auf das
Gleichstellungsgesetz ging, primér auf den eingeklagten Anspruch und dessen Begriindung
abgestellt. Bei der rechtlichen Wiirdigung im Rahmen der Eintretenspriifung bzw. der Prii-
fung des anwendbaren Verfahrens hat das Kantonsgericht Zug sodann abgeklirt, «ob sich
die klagerischen Anspriiche mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit auf das Gleichstel-
lungsgesetz abstiitzen lassen kdnnen und diese Anspruchsgrundlage nicht bloss konstruiert
wurde, um ein kostenloses Verfahren fithren zu konnen.»% Dabei kam es schliesslich nach
Priifung der einzelnen von der Kldgerin geltend gemachten Anspriiche zum Schluss, dass
sich von den kldgerischen Forderungen in der Hohe von gesamthaft CHF 134'537 bloss die
eine Forderung von CHF 19'000 nach Treu und Glauben auf das Gleichstellungsgesetz stiit-
zen liess. Damit sah es das Gericht nicht als gerechtfertigt an, dass die Klégerin gestiitzt auf
Art. 243 Abs. 2 lit. a ZPO im Umfang des gesamten Betrages im vereinfachten Verfahren
prozessieren konnte, ohne dass Gerichtskosten anfallen. Vielmehr sei auf die Streitigkeit
insgesamt das ordentliche Verfahren anwendbar.®® Unter Bezugnahme auf den Entscheid
des Bundesgerichts 4A_332/2015 wurde sodann von einer Uberweisung®’ an den zustindi-
gen Spruchkorper abgesehen und auf die Klage wurde insgesamt nicht eingetreten.®® Im
Umfang der nicht gleichstellungsrechtlichen Anspriiche wurde der Streitwert auf CHF
115'537 festgelegt und die Gerichtskosten und Parteientschiadigung ausgehend von diesem
Streitwert festgelegt.®

b)  Fehlende sachliche Zustindigkeit

Wird die gestiitzt auf die Theorie der doppelrelevanten Tatsachen angenommene Zustéin-
digkeit nach Durchfiihrung des Beweisverfahrens nicht bestétigt, kann und darf das Gericht
kein neues Urteil iiber seine Zustéindigkeit fillen, da es seinen diesbeziiglich ersten

61 Art. 114 lit. a ZPO.

02 Art. 114 lit. ¢ ZPO.

6 Siehe dazu vorne bei FN 9.

64 Arbeitsgericht Ziirich, Urteil AN190029 vom 5. Dezember 2019, E. 3.1 (Entscheide des Ziircher
Arbeitsgerichts 2019, Nr. 20, 71).

65 Kantonsgericht Zug, Urteil EV 2020 15 vom 15. Mérz 2021, E. 3.1.2.

% Kantonsgericht Zug, Urteil EV 2020 15 vom 15. Mérz 2021, E. 4.

7 Siehe dazu hinten bei FN 83.

% Kantonsgericht Zug, Urteil EV 2020 15 vom 15. Mirz 2021, E. 4.

% Kantonsgericht Zug, Urteil EV 2020 15 vom 15. Mirz 2021, E. 5.
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Entscheid (Annahme der Zusténdigkeit) nicht mehr riickgéngig machen kann; es muss,
wenn (beispielsweise) das Vorliegen eines Arbeitsvertrages nicht nachgewiesen ist, die
Klage durch ein Sachurteil abweisen, so das Bundesgericht in seinem Entscheid vom 15.
November 2018.7°

Das Arbeitsgericht Ziirich hat sich in seinem sehr beachtenswerten Entscheid vom 15. Mérz
2017 eingehend mit der Theorie der doppelrelevanten Tatsachen im Arbeitsprozess ausei-
nandergesetzt und insbesondere die bis dahin vorliegende obergerichtliche Kasuistik de-
tailliert aufgearbeitet.”! Es wiirdigte diese, beschiftigte sich mit dem Umfang der materiel-
len Rechtskraft und kam zur Schlussfolgerung, dass dem Kldger mangels Klageidentitét die
Moglichkeit gewahrt bleibt, die Klage aus anderem Rechtsgrund vor dem dafiir zusténdigen
Gericht erneut zu erheben, da diese vom Arbeitsgericht nicht beurteilten und nicht zu beur-
teilenden anderweitigen Anspruchsgrundlagen rechtskrafifrei bleiben. Schliesslich schloss
das Arbeitsgericht Ziirich seine Schlussfolgerung mit folgendem Fazit:

«Dagegen vermogen die Grundsdtze der Doppelrelevanz von Tatsachen, von iura
novit curia, von materieller Rechtskraft und von Klageidentitdt jedenfalls nicht zum
Ergebnis fiihren, dass das Arbeitsgericht Anspriiche aus Auftrag, Werkvertrag etc.
zu priifen hdtte.»

Das Bundesgericht erteilte dem Arbeitsgericht Ziirich beziiglich dieser Sichtweise in einem
anderen Fall mit Entscheid 4A 84/2020 vom 27. August 2020 eine klare Absage. Einlei-
tend hielt es fest, dass der bei der nachtréglichen materiellen Priifung getroffene Schluss,
es liege doch kein Arbeitsvertrag vor, nicht zu einem Nichteintretensentscheid fithren darf,
sondern das Verfahren mittels Sachentscheid mit Rechtskraftwirkung erledigt werden
muss. Sodann wurde das Arbeitsgericht Ziirich vom Bundesgericht unter Berufung auf das
Gebot der Rechtsanwendung von Amtes wegen (iura novit curia) geméss Art. 57 ZPO auf-
gefordert, «alle in Frage kommenden Normen auf die Klageanspriiche anzuwenden». Wei-
ter stellte das Bundesgericht klar, dass — entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts Zii-
rich — auch wenn die Klage infolge einer unvollstindigen Priifung abgewiesen wird, der
Klédger aufgrund der materiellen Rechtskraft des Entscheids spéter an kein anderes Gericht
gelangen kann, um die noch nicht gepriiften Rechtsgrundlagen anzurufen.”

c) Fehlende ortliche Zustéindigkeit

Die Frage, ob eine arbeitsvertragliche Beziehung vorliegt und damit Art. 34 ZPO angerufen
werden kann, fillt in den Geltungsbereich der doppelrelevanten Tatsachen; denn diese be-
schlédgt schliesslich auch die Begriindetheit der Forderung. Fiir die Priifung dieser Zustén-
digkeit ist damit ausschliesslich auf den Tatsachenvortrag des Klagers abzustellen und fiir
die Bejahung geniigt es, dass sich aus den Vorbringungen des Klédgers plausibel auf das
Bestehen eines Arbeitsvertrages schliessen ldsst. In diesem Fall ist Klage als arbeitsvertrag-
lich im Sinne von Art. 34 ZPO zu qualifizieren und der Kliger kann die darin vorgesehen
Gerichtsstinde, namentlich den gewohnlichen Arbeitsort, anrufen.” Wird vom Beklagten

70 BGer, Urteil 4A_75/2018, E. 3.2.1.1.

" Arbeitsgericht Ziirich, Urteil AN150014 vom 15. Mérz 2017 (Entscheide des Arbeitsgerichts Ziirich
2017, Nr. 25).

72 BGer, Urteil 4A_84/2020 vom 27. August 2020, E. 5.2; BGer, Urteil 4A_484/2018 vom 10. Dezember
2019, E.5.4.

73 BGer, Urteil 4A_461/2010 vom 22. November 2010, E. 2.1 noch zu Art. 24 Abs. 1 GestG.
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das Vorhandensein eines solchen Gerichtsstands bestritten, ist dariiber Beweis abzuneh-
men, da es sich dabei um eine einzelrelevante Tatsache handelt.”* Misslingt der Beweis, ist
der Prozess mittels Nichteintretensentscheid zu erledigen.

H. Objektive Klagenhdufung

Werden Forderungen gestiitzt auf das Gleichstellungsgesetz gleichzeitig mit anderen ar-
beitsrechtlichen Forderungen geltend gemacht, ist von einer objektiven Klagenhdufung
auszugehen. Eine solche ist gestiitzt auf Art. 90 ZPO mdglich, wenn das angerufene Gericht
fiir alle Anspriiche sachlich zustdndig ist und die gleiche Verfahrensart anwendbar ist.

Liegt der Streitwert beider Forderungen, also derjenigen, die gestiitzt auf das Gleichstel-
lungsgesetz geltend gemacht wird und derjenigen, die ihre Grundlage im Arbeitsrecht hat,
unter CHF 30'000, ist diese Klagenhdufung zuléssig, da sowohl die sachliche als auch die
verfahrensmaéssige Zustindigkeit vorliegen. Von einer Verfahrensattraktion zugunsten des
vereinfachten Verfahrens wird auch ausgegangen, wenn die arbeitsrechtliche Forderung ei-
nen Streitwert unter CHF 30'000 aufweist, aber zusammen mit der gestiitzt auf das Gleich-
stellungsgesetz geltend gemachten Forderung einen Streitwert iiber CHF 30'000 ergibt.”

Sodann wird auch eine Klagenhdufung als zuldssig angesehen, wenn die arbeitsrechtliche
Forderung mit einem Streitwert iiber CHF 30'000 zusammen mit einer Forderung gestitzt
auf das Gleichstellungsgesetz geltend gemacht wird, wobei in diesem Fall grundsitzlich
das ordentliche Verfahren zur Anwendung kommt.”® Fallen die geltend gemachten Ansprii-
che im Wesentlichen in den Anwendungsbereich des Gleichstellungsgesetzes, ist es ange-
zeigt, das vereinfachte Verfahren anzuwenden.”” Entsprechend der Auffassung des Kan-
tonsgerichts Zug im Entscheid EV 2020 15 vom 15. Mérz 2021 kann in diesen Fillen Art.
114 lit. a ZPO dadurch entsprochen werden, «dass die Gerichtskosten im Verhéltnis der
geltend gemachten Anspriiche gekiirzt werden, bzw. der massgebende Streitwert zur Be-
rechnung der Gerichtskosten um jenen Teil reduziert wird, welcher nach Treu und Glauben
gestiitzt auf das Gleichstellungsgesetz geltend gemacht werden konnte».”®

I Zwischenentscheid

Gestiitzt auf Art. 125 lit. a ZPO kann das Gericht zur Vereinfachung des Prozesses das
Verfahren auf einzelne Fragen oder auf einzelne Rechtsbegehren beschranken. Dariiber
kann das Gericht jedoch geméss Art. 237 Abs. 1 ZPO nur einen selbstéindigen anfechtbaren
Zwischenentscheid féllen, wenn durch eine abweichende oberinstanzliche Beurteilung so-
fort ein Endentscheid herbeigefiihrt und so ein bedeutender Zeit- oder Kostenaufwand ge-
spart werden kann.

74 Siehe dazu vorne bei FN 7.

75 Entscheid Arbeitsgericht Ziirich AN190029 vom 5. Dezember 2019, E. 3.2.1 (Entscheide des Ziircher
Arbeitsgerichts 2019, Fall Nr. 20, 73); HAUCK, in Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger (Hrsg.),
ZPO Kommentar, 3. Aufl., Ziirich 2016, N 15 zu Art. 243 ZPO; KILLIAS, Berner Kommentar zur ZPO,
N 44 zu Art. 243 ZPO.

76 Entscheid Kantonsgericht Zug EV 2020 15 vom 15. Mirz 2021, E. 2.3; Hauck (FN 75), N 15 zu
Art. 243 ZPO.

77 Entscheid Kantonsgericht Zug EV 2020 15 vom 15. Mérz 2021, E. 2.3.

78 Entscheid Kantonsgericht Zug EV 2020 15 vom 15. Mirz 2021, E. 2.3.
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Falls das Gericht das Verfahren auf die Frage der Zusténdigkeit beschrinkt und zum
Schluss kommt, dass die betreffende Prozessvoraussetzung nicht gegeben ist, hilt es dies
in einem Nichteintretensentscheid fest. Bejaht es hingegen das Vorliegen der Prozessvo-
raussetzung, kann es unter den Voraussetzungen von Art. 237 ZPO einen selbstindig an-
fechtbaren Zwischenentscheid féllen. Sofern das Gericht keinen solchen Zwischenent-
scheid fallt oder dieser nicht (erfolgreich) angefochten wird, verhandelt das Gericht weiter
in der Sache.”

Wird in einem Zwischenentscheid die Zustindigkeit bejaht, ist damit nur die Zustindig-
keitsfrage endgiiltig bejaht, da zu diesem Verfahrenszeitpunkt nur auf die klagerischen Be-
hauptungen abgestellt wird. Die Priifung der doppelrelevanten Tatsache im Rahmen des
Beweisverfahrens zur Priifung der Begriindetheit bleibt davon unberiihrt.8

Gemiss Bundesgericht stellt sodann der Entscheid, mit dem ein Gericht um Beschriankung
des Verfahrens auf die Frage seiner Zusténdigkeit ablehnt, kein Zwischenentscheid iiber
die Zustindigkeit im Sinne von Art. 92 Abs. 1 BGG, sondern im Sinne von Art. 93 BGG
dar. Damit steht die in Art. 92 Abs. 1 BGG vorgesehene Beschwerde gegen einen solchen
Entscheid nicht offen.8! Weiter fiihrte das Bundesgericht aus, dass bei Verweigerung eines
separaten Entscheides iiber die Frage der Zustindigkeit bei doppelrelevanten Tatsachen
kein nicht wiedergutzumachender Schaden im Sinne von Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG erlitten
werden kann: Denn, wenn nach der Beweisabnahme die doppelrelevante Tatsache nicht
feststeht, muss das Gericht die Klage mit einem Sachurteil abweisen, was zu Gunsten des
Beklagten ist. Kommt das Gericht zum Schluss, dass die Zusténdigkeit gegeben ist, muss
es die geltend gemachten Anspriiche priifen und wenn diese gutgeheissen wiirden, kdnnte
der Beklagte das Vorliegen der doppelrelevanten Tatsachen unter dem Gesichtspunkt der
Begriindetheit der Klage anfechten. Damit ist auch in diesem Fall kein irreparabler Schaden
im Sinne von Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG gegeben.®?

J. Prozessiiberweisung

Indem das Bundesgericht entschieden hat, dass das angerufene Gericht beim Vorliegen
doppelrelevanter Tatsachen im Bereich der sachlichen Zustindigkeit iiber sdmtliche, auch
nicht in seinen Zustindigkeitsbereich fallende, Rechtsgrundlagen entscheiden muss,?® be-
steht grundsétzlich kein Raum mehr fiir eine Prozessiiberweisung im Sinne von Art. 63
ZPO. Eine Uberweisung bleibt also nur dann moglich, wenn sich bereits aus den kligeri-
schen Vorbringungen ergibt, dass die sachliche Zustindigkeit — namentlich des Arbeitsge-
richts — nicht gegeben ist und dies in einem Nichteintretensentscheid festgestellt wird.®

7 BAUMGARTNER (FN 2), 7.

80 BGer, Urteil 4A_75/2018, E. 4.2.

81 BGE 147111 159, E. 3.

82 BGE 147111159, E. 4.2.

8 BGer, Urteil 4A_84/2020, E. 5.2.

8 STANCHIERI/VAN DER STROOM, Rechtshéngigkeit bei fehlender Zustéindigkeit und falscher Ver
fahrensart, SJZ 2021, 755.
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II. Kritische Wiirdigung

Das Bundesgericht hat sich erstmals in BGE 121 III 495 mit der Theorie der doppelrele-
vanten Tatsachen beschéftigt, weil sich ein Schiedsgericht unter Berufung auf diese Theorie
aufgrund der schliissigen Behauptungen des Kldgers, aber ohne Priifung seiner Zustiandig-
keit, als zustéindig erkldrt hat.®> Das Bundesgericht lehnte die Anwendung dieser Theorie
namentlich unter Berufung auf deren Ausnahmecharakter ab.%

Ein paar Monate spiter, am 21. Februar 1996, berief sich das Bundesgericht in seinem ers-
ten «doppelrelevante-Tatsachen-Fally; BGE 122 111 249, beziiglich der Zustindigkeitsprii-
fung einleitend auf BGE 119 11 66.37 In diesem zitierten Entscheid wird Folgendes festge-
halten:

«..., so gilt der allgemeine prozessrechtliche Grundsatz, wonach bei der Beurteilung
der Zustandigkeitsfrage — jedenfalls im Rahmen eines selbstindigen Zustindigkeits-
entscheides — auf den vom Kldger eingeklagten Anspruch und dessen Begriindung
abgestellt werden muss und die darauf beziiglichen Einwdnde der Gegenpartei nicht
zu priifen sind ... Danach kann die Zustindigkeit des Gerichtes nicht von der Priifung
der Begriindetheit des eingeklagten Anspruches abhdngig gemacht werden, denn die
Zustdndigkeit bildet eine Prozessvoraussetzung, tiber deren Vorhandensein beim Be-
ginn des Prozesses zu entscheiden ist und nicht erst nach Feststellung des der Klage
zugrunde liegenden Sachverhalts.»*®

Dem widersprechend stellte das Bundesgericht gleich anschliessend in BGE 122 111 249 in
der gleichen Erwégung einen neuen «Grundsatz» auf, wonach das Vorliegen der Zuléssig-
keitstatsachen nur unterstellt werde, «wenn der Gerichtsstand von der Natur des eingeklag-
ten Anspruchs abhéngt, wenn sich Zuldssigkeitstatsachen und Begriindetheitstatsachen de-
cken» und in diesem Fall werde die doppelrelevante Tatsache «nur in einer einzigen Prii-
fungssituation untersucht, und zwar erst in der Begriindetheitsstationy.

Nebst dem das Bundesgericht keine Begriindung fiir diese Abkehr von dem bisherigen all-
gemeinen prozessrechtlichen Grundsatz, wie er in BGE 119 II 66 wiedergegeben wurde,
anfligte, setzte es sich {iber die in der Literatur gegen die Theorie der doppelrelevanten
Tatsachen vorgebrachte Kritik ohne eingehende Auseinandersetzung hinweg. Der gegen
die Theorie der doppelrelevanten Tatsachen erhobene Einwand der methodischen Unsau-
berkeit, dass bei Verneinung des Vorliegens der doppelrelevanten Tatsache in der Begriin-
detheitsphase ein Sachentscheid von einem unzustéindigen Gericht geféllt wird, wischt das
Bundesgericht mit der Begriindung vom Tisch, dass «der Schutz der beklagten Partei
schwerer zu gewichten und ein Interessenausgleich dafiir zu schaffen [sei], dass dem Klédger
unter Umstéinden mehrere Wahlgerichtsstinde zur Verfligung stehen».®

85 BGE 121 11 495 E. 6b.

8  BGE 121 111 495 E. 6d; siche dazu auch vorne bei FN 29.

87 BGE 122 III 249 E. 3.b.bb; siehe dazu auch vorne bei FN 20.
8 BGE 11911 66 E. 2a.

8 BGE 122 111 249 E. 3.b.bb.
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Vermag man dieser Argumentation im internationalen Verhiltnis — im zu entscheidenden
Fall lag denn auch ein internationaler Sachverhalt vor — im Kontext des «forum shopping»
noch eine gewisse Rechtfertigung zuzugestehen, fehlt diese im Arbeitsprozess génzlich.

Tatsdchlich stellt sich gerade im Arbeitsprozess die berechtigte Frage, weshalb es bei der
Zusténdigkeitspriifung den Beklagten zu schiitzen gilt; denn in den meisten Féllen wird die
Klage im Arbeitsprozess vom Arbeitnehmer angehoben. Der Arbeitnehmer wird nicht nur
im materiellen Recht, sondern grundsitzlich auch im Zivilprozess als speziell schiitzens-
werte Partei angesehen. So steht ihm das kostenlose vereinfachte Verfahren fiir Klagen bis
Streitwert CHF 30'000 offen und Klagen gestiitzt auf das Gleichstellungsgesetz sind ohne
Streitwertgrenze kostenlos. Auch der Gerichtsstand am gewohnlichen Arbeitsort gemaéss
Art. 34 ZPO soll begiinstigen, dass der Arbeitnehmer mdoglichst in seinem gewohnten Um-
feld die Klage einreichen kann. Schliesslich soll auch die Einfiihrung von Arbeitsgerichten
durch deren Spezialisierung eine kompetente und rasche Erledigung zum Schutz des Ar-
beitnehmers gewihrleisten. Zudem wird es dem Arbeitnehmer grundsitzlich auch fernlie-
gen, im inldndischen Bereich ein «forum shopping» zu betreiben, umso mehr als ihm ge-
miss Art. 34 ZPO nur der Gerichtsstand am Sitz seines Arbeitgebers oder an seinem ge-
wohnlichen Arbeitsort zur Wahl steht.

Da die Theorie der doppelrelevanten Tatsachen keinen Einzug in die ZPO gefunden hat,
setzt deren Kenntnis und Anwendung eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem Zivilpro-
zessrecht voraus. Eine solche kann und darf beim insbesondere nicht anwaltlich vertretenen
Arbeitnehmer nicht vorausgesetzt werden. Diese Kenntnisliicke 14sst sich auch nicht mit
der richterlichen Fragepflicht — falls diese denn {iberhaupt zum Tragen kommt — ausglei-
chen.”

Vielmehr zeigt die im sehr bemerkenswerten Entscheid des Arbeitsgericht Ziirich
AN150014 vom 15. Mérz 2017 zum Thema doppelrelevante Tatsachen zusammengetra-
gene Kasuistik, dass diese Theorie nicht nur bei den Parteien, sondern auch bei den anwen-
denden Gerichten zu viel Unsicherheit und kontroversen Meinungen gefiihrt hat.”!

Das Ziircher Obergericht hielt der Theorie der doppelrelevanten Tatsachen in seinem Urteil
im Verfahren LA100033 vom 25. April 2012 entgegen, dass «dieser insbesondere auch auf
die Kommentierung der deutschen Zivilprozessordnung abgestiitzten Lehrmeinung» auch
abweichende Auffassungen gegeniiberstehen. Geméss diesen soll beim nachtriaglichen
Wegfallen einer Prozessvoraussetzung ein Nichteintretensentscheid gefillt werden. Es sei
auch fraglich, ob die Beklagte, welche die Zusténdigkeit bestreitet, «in dem Sinne ‘zwangs-
begliickt’” werden soll, dass grundsétzlich iiber den kldgerischen Anspruch zu verhandeln
ist, und dass das Gericht — hier das Arbeitsgericht — zu zwingen ist, die Begriindetheit der
Klage allenfalls auch unter Gesichtspunkten zu beurteilen, fiir welche es an sich nicht zu-
stindig ist. Dies wird auch von Hoffmann-Nowotny, a.a.0., Rz 208, in Frage gestellt mit
dem Hinweis, dass die beklagte Person — vorbehéltlich zwingender Prozessvoraussetzun-
gen — einen Sachentscheid anstreben konnte, indem ihr die Moglichkeit einer Einlassung
offen stehe.»”?

% Art. 56 ZPO.

%1 Entscheide des Ziircher Arbeitsgerichts 2017, Nr. 25.

%2 Obergericht Ziirich, Urteil LA100033 vom 25. April 2012, zitiert in Entscheide des Arbeitsgerichts
Ziirich 2017, Nr. 25, 70.
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Das Bundesgericht hat sich in seiner neuesten Rechtsprechung iiber diese Bedenken hin-
weggesetzt und festgelegt, dass das spezialisierte Arbeitsgericht die Frage des Vorliegens
einer arbeitsvertraglichen Rechtsbeziehung auf der Zustindigkeitsstufe nicht zu priifen
braucht, um dann auf der Stufe der Begriindetheit der Klage nach durchgefiihrten Beweis-
verfahrens in jedem Fall iiber die Sache zu entscheiden, und zwar geméss Art. 57 ZPO iiber
alle in Frage kommenden Normen, d.h. auch iiber arbeitsvertragsfremde Anspriiche.”> Das
Bundesgericht ist sich wohl bewusst, dass dieser Entscheid auf Kritik stdsst, jedoch sieht
es angesichts des in Art. 57 ZPO verankerten Grundsatzes der Rechtsanwendung von Am-
tes wegen keinen Grund, weshalb diese Rechtsprechung, wonach ein durch kantonales
Recht eingesetztes Arbeitsgericht sich nicht gegen diese Kompetenzattraktion weigern
kann, in Frage gestellt werden sollte.”*

Die entsprechenden Fragen hat das Arbeitsgericht Ziirich im schon verschiedentlich er-
wihnten Entscheid AN150014 vom 15. Mérz 2017 aufgeworfen und unter Beriicksichti-
gung der Doppelrelevanz von Tatsachen, von iura novit curia, von materieller Rechtskraft
und von Klageidentitit beantwortet.?

Prima vista bringt diese vom Bundesgericht oktroyierte Kompetenzattraktion keiner Partei
Vorteile. So miissen beide Parteien aus prozessualer Vorsicht bereits zu Beginn sdmtliche
moglichen Anspruchsgrundlagen sowohl tatsdchlich wie auch rechtlich in ihren Recht-
schriften aufarbeiten, um nicht Gefahr zu laufen, im Rahmen eines rechtskréftigen Sachur-
teils allfalliger Anspriiche oder Einreden verlustig zu gehen. Dies wiederum fiihrt zu einem
grossen Mehraufwand, nicht nur bei den Parteien, sondern auch beim entscheidenden Ge-
richt.

Zusammenfassend scheint es mir deshalb angesichts der nicht schliissigen Rechtsprechung
des Bundesgerichts zu den doppelrelevanten Tatsachen im Bereich des Arbeitsprozesses
angezeigt zu sein, in diesem Bereich wieder zum allgemein prozessrechtlichen Grundsatz
zurlickzukehren, wonach die Zusténdigkeit eine Prozessvoraussetzung bildet, iiber deren
Vorhandensein beim Beginn des Prozesses — nétigenfalls mittels Prozessentscheid — zu ent-
scheiden ist.%

93 BGer, Urteil 4A_84/2020 vom 27. August 2020, E. 5.2; BGer, Urteil 4A_484/2018 vom 10. Dezember
2019, E.5.4; siehe dazu auch vorne bei FN 72.

% BGer, Urteil 4A_484/2018 vom 10. Dezember 2019, E.5.4.

5 Entscheide des Ziircher Arbeitsgerichts 2017, Nr. 25, 72 ff.

% BGE 1191166 E. 2.a.
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