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Vorwort / Préface

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

In anderen Fällen kann ein sog. negativer Kompetenzkonflikt drohen: Kein 
Gericht sieht sich zuständig bzw. die angerufenen Gerichte erachten je ein 
anderes Gericht für zuständig. Oft handelt es sich hierbei um Fälle, in denen 
die sachliche Zuständigkeit umstritten ist. In solchen Konstellationen schafft 
nur eine endgültige Klarstellung durch die Rechtsprechung Abhilfe. Seit dem 
Inkrafttreten der eidgenössischen Zivilprozessordnung ist eine Reihe von 
Fragen zur sachlichen Zuständigkeit durch die Rechtsprechung geklärt wor-
den, insbesondere in Bezug auf die Streitgenossenschaft, die Widerklage, lis 
pendens in Adhäsionsklagen und die Abgrenzung der Zuständigkeit in betrei-
bungs- sowie mietrechtlichen Angelegenheiten. Die Anwaltspraxis zeigt je-
doch, dass erstaunlich viele Fragen noch ungelöst sind, unter anderem in ar-
beitsrechtlichen Angelegenheiten und im Verhältnis zur Zuständigkeit des 
Bundespatentgerichts. Auch die auf den 1. Januar 2025 anstehende Teilrevisi-
on der Zivilprozessordnung, welche die Rechtsprechung der letzten Jahre zu 
diesen Fragen weitgehend kodifizieren wird, wird nicht alle Lücken schlie-
ssen.

Welche verhängnisvollen Folgen ein Streit über die Zuständigkeit für einen 
Prozess haben kann, zeigte sich in den letzten Jahren eindrücklich im Verfah-
ren um die (Nicht-)Verlängerung des Mietvertrags des Warenhauses «Manor» 
in Zürich. 

Positive Kompetenzkonflikte können – vor allem in Fällen mit internationalen 
Berührungspunkten – gegebenenfalls in Verbindung mit einer negativen Fest-
stellungsklage ausgenutzt werden, um der Klientschaft einen strategischen 
Heimvorteil durch ein sog. «forum running» zu sichern.
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VI

Auch im Verhältnis zu Schiedsgerichten können knifflige Kompetenzkonflik-
te auftreten – der bekanntlich als Folge des «Fomento»-Entscheids des Bun-
desgerichts1 eingefügte Art. 186 Abs. 1bis IPRG vermag dabei nicht sämtliche 
Konstellationen abzudecken und im Rahmen der anstehenden Revision soll 
zusätzlich Art. 372 Abs. 2 ZPO ersatzlos gestrichen werden. Die parallele 
Zuständigkeit staatlicher Gerichte für den Erlass von vorsorglichen Mass-
nahmen birgt das Potenzial widersprechender Entscheide und hält die Rechts-
vertreter jeweils zu sorgfältigen taktischen Überlegungen an.

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

Cinzia Catelli & Predrag SunariC

1  BGE 127 III 279. 
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A Einleitung

Das Manor-Warenhaus an der Zürcher Bahnhofstrasse ist seit Februar 2020 
Geschichte. Dem Umzug vorausgegangen waren mehrere, fast ein Jahrzehnt 
andauernde Rechtsstreitigkeiten zwischen den Parteien, wobei diese mit Blick 
auf die Regelung der finanziellen Folgen gar noch andauern. Im Fokus der 
juristischen Auseinandersetzung, welche bis heute allein sechs Bundesge-
richtsentscheide hervorgebracht hat, standen dabei nicht selten Fragen rund 
um die sachliche Zuständigkeit der angerufenen Gerichte. Dies vermag beim 
ersten Hinsehen zu verblüffen, bildet die sachliche Zuständigkeit doch eine 
Prozessvoraussetzung, welche von Amtes wegen zu prüfen ist (Art. 59 Abs. 2 
lit. b i.V.m. Art. 60 ZPO). Wie die Manor-Saga aber geradezu exemplarisch 
aufzeigt, birgt die sachliche Zuständigkeit, bzw. der Umgang mit diesbezüg-
lichen Rügen, zahlreiche praktische Fallstricke.

Die Manor-Saga setzt sich aus drei Verfahren zusammen. Im ersten Verfahren 
ging es um die vertragliche Verpflichtung von der Swiss Life bzw. von der 
Oscar Weber AG (nachfolgend «die Vermieterin»), der Manor AG (nachfol-
gend: «die Mieterin») eine Verlängerung des Mietvertrags bis 2019 anzubie-
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ten (nachfolgend «Optionsverfahren»).1 Im zweiten, weitgehend parallelen 
Verfahren ging es um die Erstreckung des Mietvertrags gestützt auf Art. 272 
OR.2 Das dritte und bis heute andauernde Verfahren betrifft die finanziellen 
Rechtsfolgen der Verlängerung des Mietverhältnisses.3 Im Folgenden wird auf 
das erste Verfahren Bezug genommen, weshalb die Prozesshistorie nachfol-
gend kurz erörtert werden soll. 

Nach einem Schlichtungsverfahren reichte die Mieterin im Jahr 2012 Klage 
beim Mietgericht Zürich ein. Nachdem die Parteien bereits über zwei Jahre 
lang vor dem Mietgericht Zürich prozessierten (samt Hauptverhandlung, Par-
teivorträgen und Beweisabnahmen), erging ein Bundesgerichtsentscheid, der 
die sachliche Zuständigkeit des Mietgerichts infrage stellte.4 Das Mietgericht 
liess in der Folge die Parteien zur sachlichen Zuständigkeit Stellung nehmen. 
Beide Parteien vertraten die Ansicht, das Mietgericht habe auf die Klage ein-
zutreten, woraufhin das Verfahren fortgesetzt wurde.5 Die Fortsetzung des 
Verfahrens erfolgte aufgrund folgender Überlegung:6 Angesichts der neuen 
Rechtsprechung des Bundesgerichts ist die bundesrechtlich geregelte sachli-
che Zuständigkeitsordnung zwingend. Da die Voraussetzungen für die Zustän-
digkeit des Handelsgerichts nach Art. 6 Abs. 2 ZPO gegeben seien, wäre ei-
gentlich ein Nichteintretensentscheid zu fällen. Da aber der fragliche Bundes-
gerichtsentscheid erst spät im Verfahren erging, würde ein Nichteintreten das 
Vertrauensschutzprinzip und den Grundsatz der Prozessökonomie verletzen. 
Das Mietgericht trat entsprechend auf die Klage ein und fällte am 22. Dezem-
ber 2014 ein Urteil in der Sache.7 

Beide Parteien erhoben gegen das Urteil des Mietgerichts Berufung, ohne 
jedoch die sachliche Zuständigkeit zu rügen. Mit Urteil vom 4. Mai 2015 

1 Vgl. Urteil BGer 4A_291/2015 und 4A_301/2015 vom 3. Februar 2016; 
Urteil BGer 4A_359/2017 vom 16. Mai 2018; Urteil BGer 4A_653/2018 und 
4A_657/2018 vom 14. November 2019.

2 Vgl. Urteil BGer 4A_5/2016 vom 20. Juli 2016.
3 Vgl. Urteil BGer 4A_197/2022 vom 25. November 2022; Urteil BGer 4A_263/2023 

vom 11. September 2023.
4 Vgl. BGE 140 III 355.
5 Vgl. zusammenfassend Urteil OGer ZH NG150002 vom 4. Mai 2015 E. 1.2.
6 Vgl. zusammenfassend Urteil OGer ZH NG150002 vom 4. Mai 2015 E. 2.1. 
7 Urteil Mietgericht ZH MD120006 vom 22. Dezember 2014.
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fällte das Obergericht des Kantons Zürich einen Nichteintretensentscheid. 
Ohne dass die Parteien eine entsprechende Rüge erhoben hätten, prüfte und 
verneinte das Obergericht die sachliche Zuständigkeit des Mietgerichts.8 

Beide Parteien erhoben gegen den Entscheid des Obergerichts Zürich Be-
schwerde ans Bundesgericht, wobei die entsprechenden Verfahren vereinigt 
wurden.9 Die Vermieterin rügte vor Bundesgericht, dass der Nichteintretens-
entscheid zahlreiche Gesetzes-, Verfassungs- und Konventionsbestimmungen 
verletzte, indem er erst nach mehrjähriger Verfahrensdauer erging.10 Die Mie-
terin gab sich mit dem Nichteintreten zufrieden und focht lediglich den Kos-
tenentscheid des Obergerichts an.11 Das Bundesgericht wies die Beschwerde 
ab und erwog mit Blick auf die sachliche Zuständigkeit, dass die von der 
Vermieterin aufgeführten Verfahrensgarantien eine Verletzung der zwingen-
den Zuständigkeitsordnung nicht aufwiegen.12 Zur sachlichen Zuständigkeit 
des Mietgerichts äusserte sich das Bundesgericht indessen selbst nicht. 

Noch vor dem Entscheid des Bundesgerichts reichte die Mieterin die gleiche 
Klage beim Handelsgericht Zürich ein, verbunden mit einem verfahrensrecht-
lichen Antrag auf Sistierung des Verfahrens bis zur Erledigung des Beschwer-
deverfahrens, dem stattgegeben wurde. Nach der Abweisung der Beschwerde 
des Nichteintretensentscheids wurde das handelsgerichtliche Verfahren fort-
gesetzt.13 Während der Dauer desselben klärte das Bundesgericht seine Recht-
sprechung zur Frage der richtigen Auslegung des Begriffs «Kündigungs-
schutz» im Sinne von Art. 243 Abs. 2 lit. c ZPO (Geltungsbereich des verein-
fachten Verfahrens),14 welches die sachliche Zuständigkeit des Handelsge-
richts fraglich erscheinen liess.15 Aufgrund des (vorne erwähnten) 
bundesgerichtlich bestätigten Nichteintretensentscheids des Obergerichts 

8 Urteil OGer ZH NG150002 vom 4. Mai 2015 E. 3.
9 Urteil BGer 4A_291/2015 und 4A_301/2015 vom 3. Februar 2016 E. 1.
10 Urteil BGer 4A_291/2015 und 4A_301/2015 vom 3. Februar 2016 E. 3.4.
11 Urteil BGer 4A_291/2015 und 4A_301/2015 vom 3. Februar 2016 E. 3.4, 4.
12 Urteil BGer 4A_291/2015 und 4A_301/2015 vom 3. Februar 2016 E. 3.4.
13 Urteil HGer ZH HG150107 vom 26. Mai 2017 B. a.
14 Vgl. BGE 142 III 402 und 142 III 690.
15 Vgl. Urteil BGer 4A_359/2017 vom 16. Mai 2018 E. 4; Urteil HGer ZH HG150107 vom 

26. Mai 2017 E. 1.1.
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Zürich erklärte sich das Handelsgericht in der Folge aber dennoch für sachlich 
zuständig und wies mit Urteil vom 26. Mai 2017 die Klage in der Sache ab.16 

Die Mieterin erhob gegen das Urteil des Handelsgerichts Zürich Beschwerde 
beim Bundesgericht. Ohne dass eine Unzuständigkeitsrüge erhoben wurde, 
prüfte und verneinte das Bundesgericht die sachliche Zuständigkeit des Han-
delsgerichts von Amtes wegen und wies das Obergericht an, das Berufungs-
verfahren gegen das Urteil des Mietgerichts vom 22. Dezember 2014 fortzu-
führen.17

B Sachliche Zuständigkeit und materielle Rechtskraft

Wie soeben erläutert, kam das Bundesgericht im Optionsverfahren auf seine 
frühere, im selben Verfahren ergangene Entscheidung zurück. Dies erstaunt 
nicht zuletzt vor dem Hintergrund, als der obergerichtliche Nichteintretensent-
scheid infolge der Abweisung der dagegen erhobenen Beschwerde an sich 
bereits in materielle Rechtskraft erwuchs. Es stellt sich entsprechend die Fra-
ge, ob Entscheide betreffend die sachliche Zuständigkeit in materielle Rechts-
kraft erwachsen. 

Die herrschende Lehre und Rechtsprechung befürworten die materielle 
Rechtskraft von Sachentscheiden.18 Ein Sachentscheid liegt vor, wenn sich das 
Gericht zur Begründetheit der Klage ausspricht.19 Hingegen ist die Frage der 
materiellen Rechtskraft von Prozessentscheiden in der Lehre umstritten.20 Die 
herrschende Lehre befürwortet sie, wobei sie einschränkend vorträgt, dass sich 
die materielle Rechtskraft bloss auf die beurteilte Prozessvoraussetzung be-

16 Vgl. Urteil HGer ZH HG150107 vom 26. Mai 2017.
17 Urteil BGer 4A_359/2017 vom 16. Mai 2018 E. 4.6.
18 BGE 134 III 467 E. 3.2; BGE 115 II 187 E. 3b; berti, S. 11 f.; KUKO ZPO-Weber/

oberhammer, Art. 236 ZPO N 36.
19 BGE 115 II 187 E. 3b; berti, S. 8 f.
20 KUKO ZPO-domeJ, Art. 59 N 11; Schulthess ZPO Kommentar-zürCher, Art. 59 N 48, 

je m.w.V.; CR CPC-bohnet, Art. 59 N 112; Sogo, FHB 2020, Rz. 10.141; vgl. KUKO 
ZPO-Weber/oberhammer, Art. 236 ZPO N 37, welche die materielle Rechtskraft von 
Nichteintretensentscheiden als eindeutig bezeichnen.
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schränkt.21 In diesem Zusammenhang wird zumeist auf einen Bundesgerichts-
entscheid aus dem Jahr 2008 verwiesen, worin ausgeführt wird, dass Prozes-
sentscheide «höchstens» hinsichtlich der beurteilten Zulässigkeitsfrage in 
materielle Rechtskraft erwachsen.22

Bereits in BGE 138 III 471 hielt das Bundesgericht fest, dass dies nicht unbe-
sehen für Entscheide betreffend die sachliche Zuständigkeit gilt, zumindest 
nicht bei negativen Kompetenzkonflikten. Im besagten Fall reichten zwei 
Unternehmerinnen Klage gegen eine Bestellerin beim Bezirksgericht Zürich 
ein, welches auf diese mangels sachlicher Zuständigkeit nicht eintrat.23 Die 
Unternehmerinnen fochten diesen Entscheid nicht an, sondern reichten ihre 
Klage in der Folge sogleich beim vermeintlich zuständigen Handelsgericht 
Zürich unter Berufung auf Art. 63 ZPO ein.24 Dieses trat in der Folge ebenfalls 
auf die Klage nicht ein, wogegen die Unternehmerinnen Beschwerde beim 
Bundesgericht erhoben.25 Unter Hinweis auf den verfassungsrechtlichen An-
spruch auf Beurteilung durch eine richterliche Behörde (Art. 29a BV) vernein-
te das Bundesgericht die Bindung des Zweitgerichts (Handelsgericht Zürich) 
an den Unzuständigkeitsentscheid des Erstgerichts (Bezirksgericht Zürich) 
und führte aus, dass die Klage gestützt auf und innerhalb der Frist von Art. 63 
ZPO ein weiteres Mal beim Erstgericht (Bezirksgericht Zürich) eingereicht 
werden könne.26 

Auch im vorerwähnten – und Teil des Optionsverfahrens bildenden – BGer 
4A_359/2017 hielt das Bundesgericht fest, dass der obergerichtliche Nichtein-
tretensentscheid, den es mit BGer 4A_291/2015 und 4A_301/2015 selbst (!) 
stützte, «unter den gegebenen, besonderen Umständen des vorliegenden Ein-
zelfalls nicht als in materielle Rechtskraft erwachsen gelten [kann]».27 Worin 
die besonderen Umstände konkret begründet lagen, führte das Bundesgericht 

21 KUKO ZPO-domeJ, Art. 59 N 11; Schulthess ZPO Kommentar-zürCher, Art. 59 N 48; 
BK ZPO I/II-KilliaS, Art. 236 N 31; Sogo, fhb 2020, Rz. 10.141; für negative Proz-
essurteile wegen Unzuständigkeit vgl. berti, S. 13 f.

22 Vgl. BGE 134 III 467 E. 3.2.
23 BGE 138 III 471 B.
24 BGE 138 III 471 C.
25 BGE 138 III 471 D.
26 BGE 138 III 471 E. 6.
27 Urteil BGer 4A_359/2017 vom 16. Mai 2018 E. 4.6.
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nicht weiter aus, sondern verwies in einer Klammerbemerkung lediglich auf 
BGE 138 III 471,28 ohne sich damit auseinanderzusetzen, ob im vorliegenden 
Fall eine Berufung auf Art. 63 ZPO statthaft war.29 In der Lehre wird denn 
auch zur Zurückhaltung bei der Ableitung allgemeiner Schlussfolgerungen aus 
diesem Entscheid gemahnt.30 Klar erscheint nur, dass künftig erst dann Ge-
wissheit über die Beständigkeit einer Entscheidung betreffend die sachliche 
Zuständigkeit einkehren wird, wenn das Verfahren endgültig, d.h. unter Aus-
schöpfung sämtlicher Rechtsmittel und allfälliger Neueinreichung(en) gestützt 
auf Art. 63 ZPO, abgeschlossen ist.

C Einreden und Rügen betreffend  
die sachliche Zuständigkeit

Die Manor-Saga lehrt, dass die Frage der sachlichen Zuständigkeit die Partei-
en auch ungewollt über mehrere Instanzen und über Jahre hinweg beschäfti-
gen kann. Es stellt sich entsprechend die Frage, ob bzw. wann und wie die 
sachliche Zuständigkeit im Rechtsmittelverfahren gerügt werden muss. 

Gemäss konstanter bundesgerichtlicher Rechtsprechung hat eine obere kanto-
nale Instanz die sachliche Zuständigkeit ihrer Vorinstanz auch ohne entspre-
chende Rüge zu prüfen.31 Eine Einlassung ist in Bezug auf die bundesrechtlich 
geregelte sachliche Zuständigkeit nicht statthaft.32 Dies hat das Bundesgericht 
auch im Optionsverfahren ausdrücklich bestätigt, indem es festhielt, dass das 
Obergericht Zürich auch nach langer Verfahrensdauer und gegen den aus-
drücklichen Willen der Parteien einen Nichteintretensentscheid fällen muss-
te.33 

28 Urteil BGer 4A_359/2017 vom 16. Mai 2018 E. 4.6.
29 Das Handelsgericht Zürich hatte die Anwendbarkeit von Art. 63 ZPO infolge des Um-

standes, dass die Klägerin vor Handelsgericht eine veränderte Fassung der ursprüngli-
chen Klageschrift eingereicht hatte, noch verneint; vgl. BGer 4A_359/2017 vom 
16. Mai 2018 E. 3.1 ff. sowie Urteil HGer ZH HG150107 vom 26. Mai 2017 E. 1.3.3.

30 Vgl. Sogo, CIVPRO 2019, S. 35 f.; vgl. ferner KUKO ZPO-domeJ, Art. 59 N 11a.
31 Urteil BGer 4A_359/2017 vom 16. Mai 2018 E. 4.5, m.w.V.
32 BGE 149 III 355 E. 3.5; BGE 142 III 515 E. 2.2.1; BGE 140 III 355 E. 2.4; Urteil 

BGer 4A_359/2017 vom 16. Mai 2018 E. 4.5; vgl. Pfeiffer, S. 69 f., m.w.H.
33 Urteil BGer 4A_291/2015 und 4A_301/2015 vom 3. Februar 2016 E. 3.2 ff.
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Hingegen prüft das Bundesgericht die Zuständigkeit der Vorinstanz, ausser in 
Fällen der Nichtigkeit, einzig auf Rüge hin (Art. 42 Abs. 2 BGG).34 Erlässt ein 
sachlich unzuständiges Gericht einen Sachentscheid, leidet dieser nach der 
bundesgerichtlichen Rechtsprechung an einem schwerwiegenden Mangel, der 
je nach den Umständen gar die Nichtigkeitsfolge nach sich ziehen kann.35 Das 
Bundesgericht stellt in diesem Zusammenhang darauf ab, ob der den Ent-
scheid erlassenden Behörde eine allgemeine Entscheidungsgewalt auf dem 
betreffenden Gebiet zukommt und ob die Nichtigkeit mit der Rechtssicherheit 
vereinbar ist.36 Ein Teil der Lehre spricht sich aus Gründen der Rechtssicher-
heit dafür aus, dass die Nichtigkeit nur bei gravierenden Verstössen gegen die 
sachliche Zuständigkeitsordnung bejaht werden sollte.37

Im vorerwähnten und Teil des Optionsverfahrens bildenden BGer 4A_359/2017 
prüfte und verneinte das Bundesgericht ohne Rüge die sachliche Zuständigkeit 
des Handelsgerichts. Das Bundesgericht führte dabei nicht aus, ob es dies tat, 
weil es den Entscheid des Handelsgerichts Zürich als nichtig betrachtete, oder 
ob es die «besonderen Umstände des vorliegenden Einzelfalls» waren, welche 
nicht nur ein Absehen von der materiellen Rechtskraft, sondern auch vom 
Rügeprinzip rechtfertigten.38 

Ein kürzlich ergangener Bundesgerichtsentscheid (BGer 4A_75/2023 vom 
21. März 2023) vervollständigt die Verwirrung hinsichtlich der Frage, wie mit 
Einreden bzw. Rügen betreffend die sachliche Zuständigkeit umzugehen ist. Das 
Bundesgericht kam im besagten Entscheid zum Ergebnis, dass die Beschwerde-
führerin mit der von ihr erhobenen Unzuständigkeitsrüge nicht zu hören sei, da 
sie die sachliche Zuständigkeit im vorinstanzlichen Verfahren – wo sie gemäss 
Art. 59 Abs. 2 lit. b i.V.m. Art. 60 ZPO von Amtes wegen zu prüfen ist und auf 
die man sich gemäss ständiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht ein-
lassen kann39 – nicht rügte.40 Hätte das Bundesgericht diese Begründung BGer 

34 Urteil BGer 4A_359/2017 vom 16. Mai 2018 E. 4.5.
35 BGE 143 III 495 E. 2.2; Urteil BGer 4A_100/2016 vom 13. Juli 2016 E. 2.1.1.
36 BGE 137 III 217 E. 2.4.3.
37 KUKO ZPO-domeJ, Art. 59 ZPO N 12.
38 Vgl. Urteil BGer 4A_359/2017 vom 16. Mai 2018 E. 4.6.
39 Vgl. vorne Fn. 32.
40 Urteil BGer 4A_75/2023 vom 21. März 2023 E. 3. Siehe hierzu vorne Catelli/  

tJon-a-meeuW, S. 13 f.
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4A_359/2017 zugrunde gelegt, hätte es die Zuständigkeit des Handelsgerichts 
Zürich nicht verneinen dürfen, zumal diese im handelsgerichtlichen (gleich wie 
im bundesgerichtlichen) Verfahren nicht gerügt wurde. 

Angesichts der vorerwähnten Bundesgerichtsentscheide wird sich eine Partei 
jedenfalls nicht (mehr) in Sicherheit wiegen können, wenn die Gegenpartei 
die Zuständigkeit der Vorinstanz im Beschwerdeverfahren nicht angefochten 
hat. Ob in BGer 4A_75/2023 darüber hinaus eine bewusste Praxisänderung 
vom Prinzip, wonach die sachliche Zuständigkeit der Parteidisposition entzo-
gen ist, erblickt werden kann, erscheint höchst fraglich.41 

D Umgang mit Praxisänderungen  
zur sachlichen Zuständigkeit

Praxisänderungen können schmerzen. Dies hat sich auch im Optionsverfahren 
gezeigt: Sowohl während des Verfahrens vor Mietgericht als auch vor Handels-
gericht ergingen Bundesgerichtsentscheide, welche die sachliche Zuständigkeit 
der jeweiligen Gerichtsinstanz fraglich erscheinen liessen (siehe vorne). 

Im Hinblick auf den Umgang mit Praxisänderungen betreffend die sachliche 
Zuständigkeit ergibt sich aus dem Optionsverfahren die Lehre, dass das Bundes-
gericht der Einhaltung der zwingenden sachlichen Zuständigkeitsordnung regel-
mässig grösseres Gewicht beimisst als dem Beschleunigungsgebot sowie dem 
Vertrauensschutz.42 Entsprechend ist man im Falle einer Praxisänderung gut 
beraten, in erster Linie sorgfältig zu prüfen, ob sie tatsächlich auf den vorliegen-
den Fall Anwendung findet, statt eine Verletzung der allgemeinen Verfahrens-
garantien geltend zu machen oder vorschnell die Klage bei einem vermeintlich 
zuständigen Zweitgericht neu einzureichen. Bezeichnenderweise war im Opti-
onsverfahren so etwa das Mietgericht Zürich stets sachlich zuständig gewesen; 
hätten die Parteien den obergerichtlichen Nichteintretensentscheid vor Bundes-
gericht als solchen gerügt, hätten sie sich (allenfalls) die Folgeverfahren vor 
Handels- und Bundesgericht sparen können. 

41 Siehe hierzu vorne Catelli/ tJon-a-meeuW, S. 14.
42 Urteil BGer 4A_291/2015 und 4A_301/2015 vom 3. Februar 2016 E. 3.4; vgl. BGE 140 

III 355 E. 2.4.




