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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 kdnnen mehrere Gerichtsstédnde zur Auswahl stehen — und der Prozess-
anwalt oder die Prozessanwiltin hat die sog. Qual der Wahl, das aus taktischer
Sicht vorteilhafteste Forum zu bestimmen. Dabei konnen 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 Fillen kann ein sog. negativer Kompetenzkonflikt drohen: Kein
Gericht sieht sich zustidndig bzw. die angerufenen Gerichte erachten je ein
anderes Gericht fiir zustidndig. Oft handelt es sich hierbei um Fille, in denen
die sachliche Zusténdigkeit umstritten ist. In solchen Konstellationen schafft
nur eine endgiiltige Klarstellung durch die Rechtsprechung Abhilfe. Seit dem
Inkrafttreten der eidgendssischen Zivilprozessordnung ist eine Reihe von
Fragen zur sachlichen Zustindigkeit durch die Rechtsprechung geklért wor-
den, insbesondere in Bezug auf die Streitgenossenschaft, die Widerklage, lis
pendens in Adhésionsklagen und die Abgrenzung der Zusténdigkeit in betrei-
bungs- sowie mietrechtlichen Angelegenheiten. Die Anwaltspraxis zeigt je-
doch, dass erstaunlich viele Fragen noch ungeldst sind, unter anderem in ar-
beitsrechtlichen Angelegenheiten und im Verhéltnis zur Zustdndigkeit 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 Liicken schlie-
ssen.

Welche verhingnisvollen Folgen ein Streit iiber die Zusténdigkeit fiir einen
Prozess haben kann, zeigte sich in den letzten Jahren eindriicklich im Verfah-
ren um die (Nicht-) Verldngerung des Mietvertrags des Warenhauses «Manor»
in Ziirich.

Positive Kompetenzkonflikte konnen — vor allem in Fallen mit internationalen
Beriihrungspunkten — gegebenenfalls in Verbindung mit einer negativen Fest-
stellungsklage ausgenutzt werden, um der Klientschaft einen strategischen
Heimvorteil durch ein sog. «forum running» zu sichern.



Vorwort / Préface

Auch im Verhéltnis zu Schiedsgerichten konnen knifflige Kompetenzkonflik-
te auftreten — der bekanntlich als Folge des «Fomento»-Entscheids des Bun-
desgerichts! eingefligte Art. 186 Abs. 1% IPRG vermag dabei nicht simtliche
Konstellationen abzudecken und im Rahmen der anstehenden Revision soll
zusétzlich Art. 372 Abs. 2 ZPO ersatzlos gestrichen werden. Die parallele
Zustandigkeit staatlicher Gerichte fiir den Erlass von vorsorglichen Mass-
nahmen birgt das Potenzial widersprechender Entscheide und hilt die Rechts-
vertreter jeweils zu sorgfiltigen taktischen Uberlegungen an.

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

CiNnzia CATELLI & PREDRAG SUNARIC

' BGE 12711 279.
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A Einleitung

Im schweizerischen Recht herrscht das Dogma, dass die sachliche und 6rtliche
Zustindigkeit als Prozessvoraussetzungen geméss Art. 59 Abs. 2 lit. b i.V.m.
Art. 60 ZPO von Amtes wegen zu priifen sind. Dieser Grundsatz wird im
Bereich der ortlichen Zustandigkeit insoweit relativiert, als die nicht zwingen-
den Zustdndigkeiten vom Gericht nur dann néher gepriift werden, wenn die
beklagte Partei rechtzeitig die Unzustdndigkeitseinrede erhebt und sich nicht
vorbehaltlos auf das Verfahren einlédsst.! Gleiches gilt auch im Bereich der
internationalen Zusténdigkeit.? Der Einrede der Unzustidndigkeit kommt daher
insbesondere in diesen Bereichen grossere Bedeutung zu, weshalb der vorlie-
gende Beitrag als Ubersicht und Leitfaden zur Erhebung der Unzustindig-
keitseinrede dienen soll.

' MEIER, S. 134,
2 Warter/Domey, S. 311; vgl. BSK TPRG-VaseLLA/Kunz, Art. 6 N 15.
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In einem ersten Schritt werden formelle Fragen zur Unzustiandigkeitseinrede,
die sich im Bereich der sachlichen, drtlichen und internationalen Zusténdig-
keit stellen, abgehandelt. Sodann werden die Folgen und Wirkungen der
Einrede beleuchtet und zuletzt wird auf die Unzustindigkeitseinrede im Be-
reich der Schiedsgerichtsbarkeit eingegangen.

B Formalien

| Frist zum Vorbringen der Einrede

Die Unzustandigkeitseinrede kann sowohl in Bezug auf die ortliche oder in-
ternationale Zusténdigkeit als auch in Bezug auf die sachliche Zusténdigkeit
erhoben werden.

Hinsichtlich der ortlichen Zustindigkeit muss zwischen den zwingenden® bzw.
teilzwingenden* und den nicht zwingenden Gerichtsstinden unterschieden
werden. Liegt ein zwingender Gerichtsstand vor, so hat sich das ortlich unzu-
standige Gericht von Amtes wegen fiir unzustindig zu erkldren.’ Eine Einlas-
sung ist nicht mdglich.® Wird die Unzustiandigkeit durch das angerufene Ge-
richt nicht erkannt, kann die beklagte Partei die Unzustiandigkeitseinrede bis
zum Eintritt der Rechtskraft des vom unzustidndigen Gericht geféllten Urteils
erheben.” Auch wenn die Einrede somit grundsétzlich noch im Rechtsmittel-
verfahren vorgebracht werden kann, sind die Parteien aufgrund von Treu und
Glauben angehalten, diese moglichst frithzeitig zu erheben.® Erscheint die
Erhebung der Einrede missbrauchlich, kann es ausnahmsweise zu einer Un-
beachtlichkeit kommen.’

3 Vgl. Art. 9 Abs. 1 ZPO.
4 Vgl. Art. 35 ZPO.
5 Art. 60 ZPO; SUTTER-SoMmMm, N 126.

BERGER/GUNGERICH/HURNI/STRITTMATTER, N 350. Gilt auch fiir internationale Sachver-
halte, fiir welche das IPRG oder LugU ausschliessliche Gerichtsstéinde vorsieht. Vgl.
BSK IPRG-VaseLLAa/KuUNz, Art. 6 N 15; WALTER/DoMES, S. 262.

7 BSK ZPO-INFANGER, Art. 9 N 24 mit weiterem Verweis.
8 BSK ZPO-INFANGER, Art. 9 N 24,
°  Gorz, S. 107.
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Im Anwendungsbereich der nicht zwingenden Gerichtsstinde ergibt sich die
Frist zur Erhebung der exceptio fori non competentis indirekt aus der Einlas-
sung. Liegt kein zwingender Gerichtsstand vor, kann sich die beklagte Partei
auf den angerufenen Gerichtsstand einlassen.!® Die Einlassung begriindet die
Zustandigkeit des an sich unzustdndigen Gerichts, weshalb mit dieser die
Einrede der Unzustindigkeit verwirkt." Die Unzustindigkeitseinrede muss
folglich vor der Einlassung erhoben werden.

Gemiss Art. 18 ZPO wird das angerufene Gericht zustéindig, wenn sich die
beklagte Partei ohne Einrede der fehlenden Zustiandigkeit zur Sache dussert.
Die Einrede der Unzustindigkeit hat daher vorgéngig oder zumindest zeit-
gleich mit der Ausserung zur Sache zu erfolgen.'? Sie kann somit spitestens
mit dem ersten materiellen Verteidigungsmittel, das heisst im ordentlichen
Verfahren mit der Klageantwort gemiss Art. 222 ZPO, im vereinfachten Ver-
fahren mit dem ersten Parteivortrag anldsslich der Hauptverhandlung bzw. der
schriftlichen Stellungnahme gemiss Art. 245 ZPO oder im summarischen
Verfahren mit der miindlichen oder schriftlichen Stellungnahme geméss
Art. 253 ZPO erfolgen." Fiir die einzelnen Fallkonstellationen, ab wann sich
eine beklagte Person bereits zur Sache gedussert und somit auf das Verfahren
eingelassen hat, kann nach unten verwiesen werden.!

Fiir internationale Verhiltnisse sind Art. 6 IPRG und Art. 24 LugU zu beach-
ten. In Art. 6 IPRG wird festgehalten, dass in vermdgensrechtlichen Streitig-
keiten eine vorbehaltlose Einlassung die Zustandigkeit des angerufenen Ge-
richts begriindet, sofern dieses die Zusténdigkeit nicht ablehnen kann. Dafiir
muss die beklagte Partei eindeutig bekunden, dass sie vor dem angerufenen

Art. 18 ZPO. Bei teilzwingenden Gerichtsstdnden kann sich die von der betreffenden
Norm nicht geschiitzte Partei an einem anderen Gerichtsstand einlassen, nicht jedoch
die geschiitzte Partei (BSK ZPO-KaIser Jos, Art. 35 N 16).

" BK ZPO I/11-BERGER, Art. 18 N 38.

12 Urteil BGer 4C.2/2006 vom 21. Mirz 2006 E. 3.4; a.A. SHK ZPO-SutTErR-Somm/HE-
DINGER, Art. 18 N 9, wonach der Beklagte die Unzustdndigkeitseinrede bei anwaltli-
cher Vertretung vorgingig einzubringen hat.

13 BK ZPO I/II-BERGER, Art. 18 N 20 f.; PC CPC-DIieTscHY/MARTENET, Art. 18 N 11 ff.
Gemaiss BK ZPO I/11-BerGeRr, Art. 18 N 40 muss die Unzustédndigkeitseinrede sodann
wihrend des gesamten Verfahrens aufrechterhalten werden.

4 Vgl. S. 47 ff.
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Gericht zur Hauptsache, sprich zu materiellen Fragen, verhandeln will.'> Es
kann daher auf die obigen Ausfithrungen zu Art. 18 ZPO verwiesen werden.

Demgegeniiber sieht Art. 24 LugU vor, dass das angerufene Gericht zustéindig
wird, wenn sich die beklagte Partei auf das Verfahren einldsst. Der Begriff der
Einlassung wird dabei vertragsautonom ausgelegt.'® Demnach ist unter Ein-
lassung jedes Vorbringen zu verstehen, welches unmittelbar auf die Klageab-
weisung abzielt.!” Im Unterschied zu Art. 18 ZPO und Art. 6 IPRG wird jedoch
keine Ausserung zur Sache vorausgesetzt.'® Vielmehr reicht auch das Vorbrin-
gen von Einreden und Einwendungen aus, die lediglich das Verfahren betref-
fen."”

Nach welchem Recht sich die Frist zur Erhebung der Unzustiandigkeitseinrede
bestimmt, ist umstritten.?’ Der EuGH hat dazu festgestellt, dass «die Riige der
fehlenden Zustdndigkeit, soweit sie nicht vor jedem Vortrag zur Hauptsache
vorgebracht wird, keinesfalls mehr nach Abgabe derjenigen Stellungnahme
erhoben werden kann, die nach dem innerstaatlichen Prozessrecht als das
erste Verteidigungsvorbringen vor dem angerufenen Gericht anzustehen ist».*'
Folglich ist die Einrede der Unzustdndigkeit zu spét, wenn nach nationalem
Prozessrecht eine Prozesshandlung vorgenommen wird, die der vertragsauto-
nom auszulegenden Einlassung entspricht.”? Die Unzustidndigkeitseinrede
muss daher mit dem ersten Verteidigungsvorbringen erhoben werden, welches

15 Urteil BGer 4A_229/2018 vom 12. Oktober 2018 E. 10; BGE 123 IIT 35 E. 3b; 87 1 131;
BSK IPRG-VaseLLA/KuNz, Art. 6 N 11.

16 Urteil BGer 4A_446/2018 / 4A_448/2018 vom 21. Mai 2019 E. 6.1; BGE 133 III 295
E. 5.1; WaLter/DoMES, S. 308.

Es handelt sich dabei also nicht um Handlungen im Vorfeld der Verteidigung, wie
beispielsweise Mitteilungen ans Gericht oder Anregungen zum Ablauf. KROPHOLLER/
voN HEIN, Art. 24 EuGVO N 7; vgl. BGE 133 111295 E. 5.1.

18 Urteil BGer 4A_446/2018 / 4A_448/2018 vom 21. Mai 2019 E. 6.1.2; SHK LugU-KiL-
LIAS, Art. 24 N 22; Gotz, S. 122 ff.; KroPHOLLER/VON HEIN, Art. 24 EuGVO N 7; a.A.
OFK LugU-KRrEN KosTkIEWICZ, Att. 24 N 6.

19 KRropHOLLER/VON HEIN, Art. 24 EuGVO N 7; vgl. dazu auch unten, S. 47 ff.
20 Siehe dazu Go1z, S. 133 m.w.H.

2l Urteil EuGH Rs. 150/80 (Elefanten Schuh GmbH gegen Jacqmain) vom 24. Juni 1981
Ziff. 16.

2 BGE 133111295 E. 5.1.
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aber wie erwihnt nicht nur materieller, sondern auch prozessualer Natur sein
kann.*

Wird die Unzustindigkeitseinrede verspatet erhoben, kommt dies einem Ver-
zicht gleich.?* Dieser ist endgiiltig und unwiderruflich. Hat sich die beklagte
Partei einmal auf das Verfahren eingelassen, ist die Einrede verwirkt.?> Damit
soll verhindert werden, dass beziiglich der Zustiandigkeitsfragen ein Schwebe-
zustand in Kauf genommen wird, welcher der klagenden Partei aufgrund des
guten Glaubens im Rechtsverkehr nicht zugemutet werden kann.?

Hinsichtlich der sachlichen Zustiandigkeit verweist Art. 4 ZPO auf das kanto-
nale Recht. § 126 Abs. 2 GOG/ZH sieht beispielsweise vor, dass die Unzu-
standigkeitseinrede spitestens mit der Klageantwort zu erheben ist. Ansonsten
regelt das Bundesrecht in Art. 6 ZPO einzig die sachliche Zusténdigkeit des
Handelsgerichts, sofern ein Kanton ein solches einrichtet. Diese wird von
Amtes wegen gepriift und ist gemaiss stindiger Rechtsprechung und Lehre der
Parteidisposition entzogen, weshalb auch eine Einlassung nicht moglich ist.?’
Die Unzustindigkeitseinrede ist daher grundsitzlich bis zur Rechtskraft des
Urteils mdglich, wobei auch hier eine verspétete Erhebung der Einrede nicht
rechtsmissbréuchlich sein darf. Da das Bundesgericht allerdings in einem
jiingeren Entscheid erstaunlicherweise festgehalten hat, dass die Einrede der
fehlenden (sachlichen) Unzustidndigkeit des Handelsgerichts verwirkt sei, da
sie nicht bereits vor Vorinstanz vorgebracht worden sei,?® sollte auch bei feh-
lender bundesrechtlich geregelter sachlicher Zusténdigkeit vorsichtshalber mit
dem ersten Vorbringen eine Unzustdndigkeitseinrede erhoben werden.

% SHK LugU-KiLias, Art. 24 N 34; vgl. KropHOLLER/vON HEIN, Art. 24 EuGVO N 7; BSK
IPRG-VaseLLa-Kunz, Art. 6 N 26.

2 Gorz, S. 101.
2 BK ZPO-BERGER, Art. 18 N 4,
26 BGE 871 131; vgl. BK ZPO I/1I-BERGER, Art. 18 N 39.

27 BGE 149 111 355 E. 3.5; 142 111 623 E. 2.4 mit Hinweisen; 140 111 355 E. 2.4; 138 111 471
E. 3.1; BSK ZPO-Vock/NATER, Art. 6 N 20; BK ZPO I/11-BERGER, Art. 6 N 44,

2 Urteil BGer 4A_75/2023 vom 21. Mirz 2023 E. 3. Siehe dazu auch den Beitrag von
CaTELLI/TION-A-MEEUW, Abschnitt I'V.
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11 Form und Inhalt der Einrede

Die Einrede der Unzustindigkeit muss sich auf die fehlende ortliche, interna-
tionale oder sachliche Zusténdigkeit bezichen.” Sie muss jedoch nicht aus-
driicklich erfolgen, sondern kann auch konkludent erhoben werden.*® So ge-
niigt es, wenn die beklagte Partei darauf hinweist, dass ein anderes Gericht
zustindig sein soll, eine Schiedsvereinbarung bestehe oder dass die Partei das
Gericht nicht anerkenne.?! Die Erkldrung der beklagten Partei ist dabei dhnlich
einer privatrechtlichen Willenserkldrung auszulegen.*> Vage und allgemeine
Vorbringen reichen in der Regel nicht aus, um die Unzustidndigkeit festzustel-
len.** Niaher begriindet werden muss die Unzustdndigkeit des angerufenen
Gerichts allerdings nicht und auch das zustidndige Gericht muss nicht bezeich-
net werden. Sobald die Zustandigkeit bestritten wird, hat das angerufene Ge-
richt seine Zustindigkeit basierend auf den aktenkundigen Sachverhaltsbe-
hauptungen zu priifen.>

Dariiber hinaus muss die Unzustdndigkeitseinrede unbedingt und hauptsich-
lich erhoben werden. Sie darf somit weder eventualiter noch subsididr erfol-
gen.* Umgekehrt ist eine primire Einrede mit subsidirer Ausserung zur Sa-
che allerdings moglich und stellt auch keine Einlassung dar.’¢ Zudem soll die
Unzustindigkeitseinrede auch nur in Bezug auf einzelne, beim unzusténdigen
Gericht geltend gemachte Streitgegenstinde erhoben werden konnen, wobei
das Gericht dann allerdings gemaéss Art. 15 Abs. 2 ZPO fiir alle Streitgegen-
stdnde zustindig wird, wenn die Anspriiche konnex sind.”’

» Gortz, S. 105, 136 f.

30 Schulthess ZPO Kommentar-SuTTER-SoMM/HEDINGER, Art. 18 N 11; BSK LugU-BERG-
ER, Art. 24 N 33.

3 KUKO ZPO-Haas/ScHrLumpE, Art. 18 N 8; SHK ZPO-CouRrvoisier, Art. 18 N 6.

32 Art. 18 OR; GoOtz, S. 105; vgl. GULDENER, S. 262.

3 Vgl. BGE 128 II1 50 E. 2c.

3 Gotz, S. 107; BSK IPRG-VaseLLa/KuNz, Art. 6 N 9; SHK LugU-KiLLias, Art. 24 N 27.
3 Urteil BGer 4C.2/2006 vom 21. Mérz 2006 E. 3.4.

36 KUKO ZPO-Haas/Scurumpr, Art. 18 N 7; Schulthess ZPO Kommentar-SUTTER-SomMMm/
HEDINGER, Art. 18 N 11.

37 KUKO ZPO-Haas/ScarLump, Art. 18 N 8.
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III  Nicht einliissliche Klageantwort

Wie bereits angemerkt, kann eine Unzustédndigkeitseinrede im Rahmen einer
sogenannten nicht einldsslichen Klageantwort erhoben werden. In diesem Fall
werden in der Klageantwort einzig die Zustindigkeit und gegebenenfalls wei-
tere prozessuale Aspekte bestritten,*® wihrend die Stellungnahme zur Sache
fiir einen spéteren Zeitpunkt vorbehalten wird.

Soweit es um die kontrovers diskutierte Frage der Zuléssigkeit der direkten
Einreichung einer nicht einldsslichen Klageantwort geht,* ist es nach Ansicht
der Schreibenden weniger eine Frage der Zuldssigkeit als der Tatsache, dass
seitens der Parteien kein Anspruch auf eine derartige Beschrankung des Pro-
zessthemas besteht.

Dass das Gericht den Prozessgegenstand schon vor Eingang der (einldssli-
chen) Klageantwort auf die Frage seiner Zustdndigkeit einschrinken kann,
steht aufgrund von Art. 222 Abs. 3 i.V.m. Art. 125 ZPO an sich ausser Frage.
Die Parteien haben daher auch jederzeit die Mdglichkeit, einen dahingehenden
prozessualen Antrag auf Beschriankung des Prozessthemas zu stellen.* Von
sich aus wird das Gericht dies selten und hochstens in den Fallen, wo keine
Einlassung moglich ist, anordnen. Als Frage der Prozessleitung*' liegt der
Entscheid jedenfalls im Ermessen des Gerichts. Der Entscheid iiber einen
solchen Antrag kann daher nur bei Drohen eines nicht leicht wiedergutzuma-
chenden Nachteils (Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO) mit Beschwerde angefochten
werden,* welche Voraussetzung in der Praxis hinsichtlich einer Einschrén-
kung des Prozessthemas auf die Zustédndigkeit kaum je gegeben sein diirfte.

Aus dem Gesagten ergeben sich fiir die Praxis gewisse Konsequenzen. Um bei
direkter Einreichung einer nicht einldsslichen Klageantwort Sdumnisfolgen*
in Bezug auf den fehlenden Vortrag zur Sache* zu vermeiden, muss beantragt

3% Vgl. BSK IPRG-VaseLLa/Kunz, Art. 6 N 10.

% Vgl. hierzu eingehend Scumip, ZZZ 2017, S. 115 ff.

40 BSK ZPO-GSCHWEND, Art. 125 N 3.

4 Art. 124 ZPO.

4 Vgl. Urteil BGer 5D_160/2014 vom 26. Januar 2015 E. 2.3.
4 Vgl. fiir das ordentliche Verfahren Art. 223 ZPO.

4 Art. 222 Abs. 2 i.V.m. Art. 221 ZPO.

45



MartHEW T. REITER & LAURA FrIick

werden, dass das Verfahren einstweilen auf die Frage der Zusténdigkeit des
angerufenen Gerichts zu beschrinken sei. Auch wenn durch die Einreichung
der einlésslichen Klageantwort teilweise angenommen wird, dass implizit
auch ein Antrag auf Verfahrensbeschrankung gestellt wird,* ist es sicher rat-
sam, diesen prozessualen Antrag explizit zu stellen.

Ausserdem muss beantragt werden, dass die Frist flir die einldssliche Kla-
geantwort bis zum Entscheid iiber die Beschridnkung des Verfahrens bzw. tiber
die Zustandigkeit abzunehmen sei. Andernfalls lduft die beklagte Partei Ge-
fahr, die Frist zur Einreichung der einlésslichen Klageantwort zu versaumen.*
Eventualiter — fur den Fall, dass das Gericht das Verfahren nicht auf die Zu-
standigkeit beschrinkt und die Frist nicht abnimmt — sollte zudem eine Fris-
terstreckung zur Einreichung der einlédsslichen Klageantwort beantragt wer-
den.¥

Schliesslich sollte die nicht einldssliche Klageantwort moglichst frithzeitig
eingereicht werden. Sollte das Gericht das Gesuch auf Beschrinkung des
Verfahrens ndmlich nicht gutheissen, so wird dieses die bereits verstrichene
Dauer der urspriinglich fiir die einléssliche Klageantwort angesetzte Frist bei
einer allfdlligen Fristverldngerung beriicksichtigen.*® Die beklagte Partei muss
m.a.W. bis zur Gutheissung der prozessualen Antrage jederzeit bereit sein,
innert der urspriinglich angesetzten Frist eine einlédssliche Klageantwort ein-
zureichen.

Der Vollstdndigkeit halber zu erwidhnen ist noch die Mdglichkeit, zunéchst
lediglich einen prozessualen Antrag zur Einschrankung des Verfahrens auf die
Zustandigkeit zu stellen, ohne die Unzustindigkeitseinrede darin bereits zu
begriinden, um dann bei Gutheissung des Antrags mit der vorgingigen Zu-
stimmung des Gerichts eine nicht einldssliche Klageantwort einzureichen.® In
praktischer Hinsicht hat ein solches Vorgehen jedoch Nachteile. Einerseits
wird das Gericht dadurch gezwungen, ohne Kenntnis der Begriindung der

4 Scumip, ZZZ 2017, S. 124.

46 BERGER/GUNGERICH/HURNI/STRITTMATTER, N 946; BK ZPO I/II-KiLias, Art. 222 N 30;
dhnlich Scamip, ZZZ 2017, S. 123.

47 Art. 144 Abs. 2 ZPO; CR CPC-Tarpy, Art. 222 N 34,
4 Vgl. Scumip, ZZZ 2017, S. 123 f.
4 Vgl. Scumip, ZZZ 2017, S. 120.
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Unzustandigkeitseinrede {iber die Verfahrensbeschrankung zu entscheiden.
Dies kann beim Gericht allenfalls (berechtigte) Zweifel an der Fundiertheit
der Einrede und damit der Zweckmaissigkeit der Verfahrensbeschrinkung
wecken. Zum andern wird durch ein solches Vorgehen nur ein weiterer Ver-
fahrensschritt eingefiihrt. Insoweit scheint die frithzeitig eingereichte, nicht
einldssliche Klageantwort das effizientere und probatere Mittel zur Erhebung
der Unzustindigkeitseinrede.

IV~ Einlassung

Wie bereits erwihnt, verwirkt die Einrede der Unzustindigkeit im Anwen-
dungsbereich der nicht zwingenden Gerichtsstinde, sobald sich die beklagte
Partei auf das Verfahren einldsst. Es ist daher fiir die Einrede von Relevanz,
abzugrenzen, welche Handlungen bereits als Einlassung angesehen werden
konnen und welche nicht.

Art. 18 ZPO sowie Art. 6 IPRG verlangen grundsitzlich, dass sich die beklag-
te Partei fiir eine zusténdigkeitsbegriindende Einlassung zur Hauptsache du-
ssert, ohne zuvor die Zustiandigkeit des Gerichts bestritten zu haben. Ein Teil
der Lehre ist der Meinung, dass sich die beklagte Partei allerdings nicht nur
einlésst, wenn sie sich materiell zur Sache dussert, sondern auch bereits dann,
wenn sie prozessuale Einwédnde zur Zuldssigkeit der Klage erhebt.’® Diese
Ansicht deckt sich mit der Auslegung von Art. 24 LugU. Die wohl iiberwie-
gende Lehre geht jedoch davon aus, dass eine materielle Ausserung gegeben
sein muss und Verteidigungsmittel prozessualer Natur wie die Riige von feh-
lenden Prozessvoraussetzungen oder Verfahrensantragen nicht zustandigkeits-
begriindend sind. Demnach ldsst sich die beklagte Partei nur auf das Verfahren
ein, wenn sie sich mit materiellrechtlichen Fragen tatsidchlicher oder natiirli-
cher Natur auseinandersetzt.’! Zudem ist auch die Erhebung der Widerklage,
sofern sie nicht unter Vorbehalt des Eintretens auf die Hauptklage erhoben
wird, und der Verrechnungseinrede als Einlassung anzusehen.>?

50 BK ZPO I/II-BERGER, Art. 18 N 2; KUKO ZPO-Haas/ScarLumrr, Art. 18 N 6.

S BSK ZPO-INFANGER, Art. 18 N 1; CHK ZPO-SuTTER-SOMM/SEILER, Art. 18 N 3; SHK
ZPO-Courvoisier, Art. 18 N 7; OFK ZPO-UrBacH, Art. 18 N 7; BSK IPRG-VASELLA/
Kunz, Art. 6 N 8.

2. SHK ZPO-SuTTER-SoMM/HEDINGER, Art. 18 N 9; Go1z, S. 96 f.
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Einig ist sich die Lehre demgegeniiber, dass jegliche Handlungen der beklag-
ten Partei vor Klageerhebung zu keiner Einlassung vor dem Gericht fithren.
Die Teilnahme an vorprozessualen Verfahren wie beispielsweise das Schlich-
tungsverfahren, das Verfahren zur vorsorglichen Beweisfithrung oder das
Verfahren um Erlass vorsorglicher Massnahmen sind nicht zustidndigkeitsbe-
griindend.” Zudem sind auch rein prozessuale Vorkehren oder die schlichte
Passivitét der beklagten Partei nicht als Einlassung anzusehen.>*

In Bezug auf Art. 24 LugU kann demgegeniiber festgehalten werden, dass kein
Einlassen in der Hauptsache vorausgesetzt wird. Eine Einlassung auf das
Verfahren ist bereits ausreichend.” Demnach kann bereits eine Einwendung
oder eine Einrede, die nur das Verfahren betrifft, wie beispielsweise der Ein-
wand der Rechtshingigkeit oder der abgeurteilten Sache, eine Einlassung
darstellen. Zudem kann auch bereits die Riige der fehlenden sachlichen Zu-
standigkeit als Einlassung hinsichtlich der internationalen Zusténdigkeit an-
gesehen werden.*® Handelt es sich demgegeniiber um Handlungen vor Erhe-
bung der Klage, so liegt keine Einlassung vor. Die Teilnahme an vorprozessu-
alen Verfahren ist auch im Anwendungsbereich des LugU nicht zustindig-
keitsbegriindend.>’

Hinsichtlich der sachlichen Zustiandigkeit ist eine Einlassung auf Bundesebe-
ne gemdss stindiger Rechtsprechung nicht moglich.’® Fiir die kantonal gere-
gelten sachlichen Zustidndigkeiten obliegt die Regelung der Einlassung den
Kantonen.” § 126 Abs. 1 GOG/ZH sicht beispielsweise vor, dass sich die
beklagte Partei bei sachlicher Zustindigkeit sowohl des Arbeits-, Miet- als

3 BGE87153E.4;521131E. 3; KUKO ZPO-Haas/Scarumpr, Art. 18 N 6a; PC CPC-Di-
ETSCHY/MARTENET, Art. 18 N 16.

4 SHK LugU-KiLLias, Art. 24 N 7.

55 Urteil BGer 4A_446/2018 / 4A_448/2018 vom 21. Mai 2019 E. 6.1.2; ausfiihrlich dazu
Gorz, S. 122 ff.; a.A. OFK LugU-KREN KostkiEwicz, Art. 24 N 6.

56 Urteil BGer 4A_446/2018 / 4A_448/2018 vom 21. Mai 2019 E. 6.1.2; SHK LugU-KiL-
LiAS, Art. 24 N 22; KroPHOLLER/VON HEIN, Art. 24 EuGVO N 7; a.A. BGE 4C.52/2002
E.2.3.

7 Gotz, S. 125 1.

8 BGE 142 1II 623 E. 2.4; 140 III 355 E. 2.4; 138 1II 471 E. 3.1; fraglich in Urteil
BGer4A 75/2023 vom 21. Midrz 2023 E. 3; s. dazu oben S. 43.

% Urteil BGer 4A_488/2014 E. 3.2; KUKO ZPO-Dowmes, Art. 60 N 4; DIKE ZPO Kom-
mentar-FULLEMANN, Art. 18 N 3.
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auch des Handelsgerichts auf das Verfahren vor einem dieser Gerichte einlas-
sen kann. Eine Einlassung kann folglich in engen Schranken zuldssig sein.

Unabhingig davon, welche Handlungen als Einlassung angesehen werden, ist
die Wirksamkeit der Einlassung nicht davon abhéngig, ob das Gericht die
beklagte Person auf die fehlende Zustiandigkeit hingewiesen hat.®* Von Amtes
wegen hat das angerufene Gericht nur zu priifen, ob seiner Zustdndigkeit ein
zwingender oder teilzwingender Gerichtsstand entgegensteht. Dariiber hinaus
muss sich das Gericht nur zur Zustdndigkeit dussern, wenn sich die beklagte
Partei nicht am Verfahren beteiligt. Falls Parteivorbringen unklar, wider-
spriichlich, unbestimmt oder offensichtlich unvollstidndig sind, ist die Lehre
teilweise aber der Meinung, dass ein Hinweis des Gerichts, insbesondere bei
anwaltlich nicht vertretenen Parteien, angebracht sein kann.®!

C Folgen und Wirkungen der Einrede

Nachdem die beklagte Partei die Unzustdndigkeitseinrede erhoben hat, priift
das angerufene Gericht seine Zustandigkeit. Geméss Art. 60 ZPO ist die Zu-
standigkeit als Prozessvoraussetzung von Amtes wegen zu priifen. Diese Be-
stimmung wird jedoch — wie bereits erwdhnt — dahingehend relativiert, dass
nicht zwingende Zustdndigkeiten nur dann vom Gericht gepriift werden, wenn
die Unzusténdigkeitseinrede rechtzeitig erhoben wurde und keine vorbehalt-
lose Einlassung erfolgt ist.*> Zudem bedeutet sie auch nicht, dass eine unein-
geschriankte Untersuchungsmaxime gelten soll und das Gericht im Verfahren,
das der Verhandlungsmaxime unterliegt, von sich aus nach Tatsachen forschen
miisste, welche die Zulédssigkeit der Klage beriihren.®® Art. 60 ZPO entbindet
die Parteien weder von ihrer Beweislast noch von ihrer Mitwirkungspflicht
gemdss Art. 160 ZPO. Demnach hat die klagende Partei alle die Zustdandigkeit
begriindenden Tatsachen und die beklagte Partei alle die Zusténdigkeit vernei-

¢ BK ZPO I/II-BERGER, Art. 18 N 23; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 18 N 5.

¢ CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 18 N 5; Schulthess ZPO Kommentar-SuT-
TER-SOMM/HEDINGER, Art. 18 N 9; vgl. BSK ZPO-OBERHAMMER/WEBER, Art. 56 N 7,
a.A. BK ZPO I/I1I-BErGER, Art. 18 N 23, wonach nicht nur eine Hinweispflicht, sondern
auch ein Hinweisrecht verneint wird.

2 MEIER, S. 134.
6 BGE 139111278 E. 4.3; 141 111 294 E. 6.1.
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nenden Tatsachen zu beweisen.®* Handelt es sich allerdings um eine sogenann-
te doppelrelevante Tatsache, da die Tatsache sowohl fiir die Zustédndigkeit als
auch fiir den Sachentscheid von Bedeutung ist,* so priift das Gericht diese erst
bei der Priifung des Anspruchs umfassend. Fiir die Zustandigkeit des Gerichts
geniigt es in diesem Fall, wenn die klagende Partei die zustédndigkeitsbegriin-
dende Tatsache in der ihr zumutbaren Weise substanziiert behauptet.5

Das IPRG enthilt keine ausdriickliche Bestimmung iiber die Priifung der Zu-
standigkeit. Die im Binnenverhiltnis entwickelten Grundsétze sind jedoch als
Bestandteile der prozessualen lex fori ebenfalls weitgehend massgebend.®” Im
Anwendungsbereich des LugU sehen Art. 25 und 26 Ziff. 1 LugU vor, dass
sich das Gericht in bestimmten Konstellationen von Amtes wegen fiir unzu-
standig zu erkldren hat. Die ndhere Konkretisierung obliegt jedoch ebenfalls
der lex fori.®®

Nach Priifung der Zustindigkeit féllt das angerufene Gericht eine Entschei-
dung. Eine solche kann in Form eines separaten Entscheids oder zusammen
mit dem Sachendentscheid erfolgen. Gemaiss Art. 125 lit. a ZPO und Art. 222
Abs. 3 ZPO liegt es im Ermessen des Gerichts, das Verfahren zur Vereinfa-
chung des Prozesses auf die Frage der Zusténdigkeit zu beschrianken und einen
separaten Entscheid zu féllen.®” Eine solche Beschriankung soll dazu dienen,
Zeit und Kosten zu sparen. Besteht begriindete Aussicht darauf, dass der Ent-
scheid iiber die Zustdndigkeit zu einem Endentscheid fiihrt und damit die
Behandlung der tibrigen Punkte tiberfliissig macht’ oder wenn die Zusténdig-
keit des Gerichts fraglich ist,”' so wird das Gericht das Verfahren auf die Zu-
standigkeit beschrianken. Eine Ausnahme ist nur dann zu machen, wenn das

% Analog Art. 8 ZGB; BGE 139 111 278 E. 3.2 und 4.3; Urteil BGer 4A_229/2017 vom 7.
Dezember 2017 E. 3.1.

STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, S. 85.
% BGE 13411127 E. 6.2.1; 131 111 153 E. 5.1; ZR 102/2003 S. 207, 215.
¢ HoFFMANN-NOWOTNY, N 47.

65

% HoFFMANN-NOWOTNY, N 47.

8 Vgl. Botschaft ZPO 2006, S. 7276.

7 Schulthess ZPO Kommentar-STAEHELIN, Art. 125 N 4.
I BSK ZPO-GSCHWEND, Art. 125N 7.
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Verfahren ohne Verzogerung in der Sache selbst entschieden werden kann
oder wenn die Unzustdndigkeitseinrede offensichtlich unbegriindet oder bloss
dilatorisch motiviert ist.”

Kommt das angerufene Gericht zum Schluss, dass keine Zustandigkeit vor-
liegt, so entscheidet dieses mittels Nichteintretensentscheid gemiss Art. 236
Abs. 1 ZPO.™ Da das Gericht in diesem Fall die Sachverhaltsvorbringen der
Parteien materiell nicht wiirdigt, kommt dem Entscheid hinsichtlich der gel-
tend gemachten Anspriiche keine materielle Rechtskraft zu.” Die gleiche
Klage kann daher nochmals erhoben werden. In Bezug auf die beurteilte Zu-
standigkeit erwéchst der Nichteintretensentscheid allerdings in Rechtskraft.
Die klagende Partei kann daher vor dem gleichen Gericht gestiitzt auf densel-
ben Sachverhalt nicht mehr behaupten, der Nichteintretensentscheid sei un-
richtig.”® Dies wire mit dem Grundsatz der effektiven Verfahrensgestaltung
nicht mehr vereinbar.

Darauf hat die klagende Partei geméss Art. 63 Abs. 1 ZPO einen Monat seit
dem Nichteintretensentscheid Zeit, ihre Eingabe beim zustidndigen Gericht
neu einzureichen. Dadurch kann die urspriingliche Rechtshéngigkeit bewahrt
werden, was in Verbindung mit Art. 64 Abs. 2 ZPO auch zur Wahrung von
Klage-, Verwirkungs- und Verjahrungsfristen fithrt.”” Eine Prozessiiberwei-
sung von Amtes wegen oder auf Antrag einer Partei besteht im Anwendungs-
bereich von Art. 63 ZPO nicht. Die klagende Partei muss daher selbst an die
richtige Behorde gelangen.”

2 MEIER, S. 133; vgl. BGE 119 1I 66 E. 2a; Urteil BGer 4C.84/2004 vom 9. Juni 2004
E.3.2.

3 HorFFMANN-NOWOTNY, N 62.

7 GULDENER, S. 221.

> BGE 121 111 474 E. 4a; Urteil BGer 4C.138/2002 vom 22. Januar 2003 E. 2.1.
7 BGE 134111467 E. 3.2; 1271133 E. 7a.

7 DIKE ZPO Kommentar-MULLER-CHEN, Art. 63 N 1.

78 LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 7.18.
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D Die Unzustiandigkeitseinrede im Bereich
der Schiedsgerichtsbarkeit

Auch im Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit kann bei fehlender Zusténdigkeit
eine Unzustdndigkeitseinrede erhoben werden. Da in diesem Fall zwischen
den Streitparteien stets Uneinigkeit tiber die Zustandigkeit des Schiedsgerichts
besteht, sind drei Fallkonstellationen zu unterscheiden. Es kann (i) eine Klage
vor dem staatlichen Gericht, (ii) eine Klage vor dem Schiedsgericht oder (iii)
eine Klage sowohl vor dem staatlichen Gericht als auch vor dem Schiedsge-
richt anhdngig gemacht werden.”

Wird eine Klage vor dem staatlichen Gericht erhoben, obwohl eine giiltige
Schiedsvereinbarung {iber eine schiedsfahige Streitsache vorliegt, so kann die
beklagte Person eine sogenannte Schiedseinrede erheben. Fiir die Formalien
der Schiedseinrede kann nach oben auf die einzelnen Ausfithrungen zur ZPO
verwiesen werden.*® Nach Erhebung der Einrede priift das staatliche Gericht
seine Zustdndigkeit und lehnt diese ab, es sei denn, die beklagte Partei habe
sich auf das Verfahren eingelassen, das Gericht stellt fest, die Schiedsverein-
barung sei offensichtlich ungiiltig oder nicht erfiillbar oder das Schiedsgericht
konne aus Griinden, fiir welche die beklagte Partei einzustehen hat, nicht be-
stellt werden.®' Das Gericht hat sich dabei auf eine summarische Priifung der
Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung zu beschranken.

Wird eine Klage vor dem Schiedsgericht anhidngig gemacht, so kann die be-
klagte Partei auch vor diesem die Einrede der Unzusténdigkeit erheben.®* Da
das Schiedsgericht seine Zustandigkeit nicht von Amtes wegen priift — es sei
denn, die beklagte Partei beteiligt sich iberhaupt nicht am Schiedsverfahren —,
muss die Priifung der Zustandigkeit durch die Erhebung der Einrede herbei-
gefiihrt werden.® Im Gesetz wird dabei in Art. 359 Abs. 2 ZPO und
Art. 186 Abs. 2 IPRG festgehalten, dass die Unzustidndigkeitseinrede vor der

7 BSK ZPO-GIRSBERGER, Art. 359 N 9.

8 Vel. S. 40 ff.

81 Art. 61 ZPO; Art. 7 IPRG.

82 BGE 140111367 E. 2.2.3; 144 111 235 E. 2.1.

8 Vgl. Art. 359 Abs. 2 ZPO und Art. 186 Abs. 2 IPRG.

8 DIKE ZPO Kommentar-STAcHER, Art. 359 N 11; BK IPRG-PFISTERER, Art. 186 N 31.
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Einlassung auf die Hauptsache zu erheben ist. Die Einrede kann allerdings
spitestens gleichzeitig mit der Ausserung zur Sache erhoben werden.® Ande-
re Formen der Beteiligung als eine Stellungnahme in der Sache bewirken je-
doch keine Einlassung und daher auch keine Verwirkung der Einrede.*® Im
Unterschied zu staatlichen Gerichtsverfahren ist eine Einlassung jedoch auch
fiir Streitgegenstdnde moglich, fiir welche die ZPO einen zwingenden oder
teilzwingenden Gerichtsstand vorsieht.®’

Die Unzustandigkeitseinrede muss vor dem Schiedsgericht nicht explizit als
solche erhoben werden. Es geniigt, wenn nach Treu und Glauben erkennbar
ist, dass die Zusténdigkeit des Schiedsgerichts bestritten wird. Zudem ist auch
keine substanzielle Begriindung erforderlich. Erforderlich ist allerdings, dass
die Einrede als Hauptstandpunkt und bedingungslos erhoben wird.®

Nach Erhebung der Unzustindigkeitseinrede hat das Schiedsgericht kraft
seiner Kompetenz-Kompetenz {iber seine eigene Zustindigkeit zu entschei-
den.® Das Schiedsgericht kann dabei die Einwédnde mit voller Kognition
iiberpriifen. Die Theorie der doppelrelevanten Tatsachen ist fiir Schiedsverfah-
ren nicht anwendbar.”® Im Bereich der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
sieht Art. 186 Abs. 3 IPRG zudem vor, dass das Schiedsgericht in der Regel
durch Vorentscheid zu entscheiden hat. Eine solche Richtlinie ist in Art. 359
Abs. 1 ZPO nicht enthalten. Es steht vielmehr im Ermessen des Schiedsge-
richts, ob iiber die Zustdndigkeit mit Zwischenentscheid oder im Entscheid
iiber die Hauptsache entschieden wird. In der Regel wird aber auch in der
Binnenschiedsgerichtsbarkeit vor Erlass des Hauptsachenentscheids tiber die
Zustandigkeit entschieden.’!

8 BSK ZPO-GIrRSBERGER, Art. 359 N 28: BSK IPRG-Courvoisier/JaisLi KuLr, Art. 186
N 100.

8 DIKE ZPO Kommentar-STacHER, Art. 359 N 14; BSK IPRG-Courvoisier/Jaisri KuLL,
Art. 186 N 108 ff.

8 DIKE ZPO Kommentar-STacHER, Art. 359 N 15; BK IPRG-BERGER/MOSIMANN,
Art. 186 N 44.

8 BGE 128 IIT 50 E. 2c.aa.
8 Art. 61 und 359 Abs. 1 ZPO; Art. 186 IPRG.

%0 BGE 143 111462 E. 2.2; 121 TIT1 495 E. 6d; 128 II1 50 E. 2b.bb; BK ZPO III-PFISTERER,
Art. 359 N 21.

o1 BK ZPO III-PrISTERER, Art. 359 N 23.

53



MartHEW T. REITER & LAURA FrIick

Sind bei einem staatlichen Gericht und einem Schiedsgericht Klagen {iber
denselben Streitgegenstand mit bloss vertauschten Parteirollen anhédngig ge-
macht worden, so entscheidet sich das weitere Verfahren im Bereich der Bin-
nenschiedsgerichtsbarkeit danach, welche Klage zuerst rechtshingig gemacht
worden ist.”> In der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit entscheidet ein
Schiedsgericht mit Sitz in der Schweiz iiber seine Zustindigkeit ungeachtet
einer bereits vor einem staatlichen Gericht hingigen Klage, es sei denn, be-
achtenswerte Griinde erfordern ein Aussetzen des Verfahrens.”

E Fazit

In formeller Hinsicht haben die Ausfithrungen gezeigt, dass die Frist zur Er-
hebung der Unzusténdigkeitseinrede je nach anwendbarem Recht unterschied-
lich ausgestaltet sein kann. Im Bereich von Art. 18 ZPO und Art. 6 IPRG kann
die Einrede der Unzustindigkeit bis zur Ausserung in der Hauptsache vorge-
bracht werden. Verteidigungsmittel prozessualer Natur oder Handlungen vor
Klageerhebung sind nicht zustindigkeitsbegriindend. Im Bereich von Art. 24
LugU geht die iiberwiegende Lehre demgegeniiber davon aus, dass die Einre-
de bereits mit dem ersten prozessualen Verteidigungsvorbringen erhoben
werden muss und nicht bis zur materiellen Ausserung zugewartet werden
kann. Grundsétzlich sollte die Einrede der Unzustindigkeit aber unabhéngig
vom anwendbaren Recht so frith wie moglich erhoben werden.

Fiir das Vorbringen der Einrede geniigt es, wenn aus der Erklarung hervorgeht,
dass die Zustindigkeit des angerufenen Gerichts bestritten wird. Die Einrede
muss weder ausdriicklich erhoben noch inhaltlich begriindet werden. Erfor-
derlich ist allerdings, dass sie hauptsdchlich und unbedingt vorgebracht wird.
Um das Verfahren moglichst kosten- und zeitsparend voranzutreiben, kann die
Einrede in Form einer nicht einlédsslichen Klageantwort erhoben werden.

Nach Erhebung der Unzustindigkeitseinrede hat das angerufene Gericht seine
Zustindigkeit zu priifen. In der Regel wird das Gericht das Verfahren auf die
Frage der Zustiandigkeit beschrianken und einen separaten Entscheid erlassen.

92 Art. 372 ZPO; vgl. BSK ZPO-GIRSBERGER, Art. 359 N 12.
% Art. 186 Abs. 1" IPRG.
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Wird die Zustandigkeit verneint, so erwéchst der Entscheid hinsichtlich der
geltend gemachten Anspriiche nicht in materielle Rechtskraft, weshalb die
klagende Partei die Klage erneut bei einem anderen Gericht einreichen kann.
Erfolgt die Einreichung innerhalb eines Monats, so wird die Rechtshangigkeit
der ersten Einreichung gewabhrt.

Zudem kann eine Unzustdandigkeitseinrede auch im Bereich der Schiedsge-
richtsbarkeit erhoben werden. Die Regeln zum Vorbringen der Einrede vor
dem staatlichen Gericht (sog. Schiedseinrede) oder dem Schiedsgericht unter-
scheiden sich dabei nur wenig von denjenigen betreffend die Einrede der
ortlichen Unzusténdigkeit vor dem staatlichen Gericht. Aufgrund der Kompe-
tenz-Kompetenz der Schiedsgerichte, iiber ihre Zustdndigkeit zu entscheiden,
sind die Regeln zur Koordination konkurrierender Verfahren jedoch unter-
schiedlich.
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