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Erwagungen

E.2
Einrede der Unzustandigkeit / Prozessvoraussetzungen

E.21

Das Gericht priift die Prozessvoraussetzungen von Amtes wegen und tritt nur auf eine
Klage ein, wenn jene alesamt erflllt sind (Art. 59 und 60 ZPO). Zu den
Prozessvoraussetzungen sind unter anderem die Ortliche und sachliche Zu- standigkeit des
Gerichts zu zéhlen (Art. 59 Abs. 2 lit. b ZPO). Ausserdem ist Pro- zessvoraussetzung, dass
die Klage nicht anderweitig rechtshangig ist (Art. 59 Abs. 2 lit. d ZPO). Es genugt, dass die
Prozessvoraussetzungen im Zeitpunkt des Sachentscheides vorliegen bzw. beim
Eintretensentscheid nach Kenntnis des moglichen Fehlens einer Prozessvoraussetzung (vgl.
Beschluss des Obergerichts des Kantons Zi- rich vom 6. Juli 2012 in: ZR 111/2012 Nr. 75
mit Hinweisen auf die Ubereinstim- menden Lehrmeinungen).
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E.22

Ortliche Zustandigkeit Die ortliche Zustandigkeit stitzt der Klager auf einein der
Honorarvereinbarung vom 22. November 2011 in Ziffer 18 enthaltene
Gerichtsstandvereinbarung, wo- nach die Parteien Zirich al's ausschliesslichen
Gerichtsstand vereinbart hétten (act. 1 S. 3). Dies wird von der Beklagten nicht bestritten
(act. 8 S. 6). Die drtliche Zusténdigkeit des Handel sgerichts des Kantons Zurich ist
vorliegend nach Art. 17 ZPO gegeben.

E.23
Sachliche Zusténdigkeit

E. 231

Fir die sachliche Zusténdigkeit des Handel sgerichts stiitzt sich der Klager auf Art. 6 Abs. 3
ZPO in Verbindung mit § 44 lit. b GOG (act. 1 S. 3). Geméss Art. 6 Abs. 3 ZPO hat die
klagende Partei die Wahl zwischen dem Handelsgericht und dem ordentlichen Gericht,
wenn nur die beklagte Partei im schwel zerischen Handel sregister oder in einem
vergleichbaren ausléndischen Register eingetra- gen ist, aber die Ubrigen Voraussetzungen
gemass Art. 6 Abs. 2 lit. aund b fur ei- ne handelsrechtliche Streitigkeit erfllt sind (vgl.
auch RUETSCHI, in: SUTTER- SOMM/HASENBOHLER/ LEUENBERGER,
Kommentar zur Schwei zerischen Zivilpro- zessordnung, Zurich/ Basel/Genf 2010, N 29 zu
Art. 6 ZPO; DOMINIK VOCK, in: SPUHLER/ TENCHIO/INFANGER, Basler
Kommentar Schweizerische Zivilprozessord- nung, Basel 2010, N 15 zu Art. 6 ZPO;
BERNHARD BERGER, in: Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung,
Band I, Bern 2012, N 20 zu Art. 6 ZPO).



E.23.2

Die Beklagte bestritt die Zustandigkeit des Handelsgerichtsin ihrer Kla- geantwort
zunachst deshalb, well es sich beim Klager um eine Privatperson hand- le, weshalb keine
handel srechtliche Streitigkeit vorliege und dem Klager das Wahlrecht geméss Art. 6 Abs. 3
ZPO nicht zu stehe (act. 8 S. 7). Das Bundesgericht hielt in seinem zur Publikation
bestimmten Entscheid vom 29. Oktober 2012 (Proz.-Nr. 4A_210/2012) in Erwégung 2.11
fest, dass auch ein Konsument oder eine Konsumentin die Streitigkeit vor das

Handel sgericht tragen kann, wenn die Streitigkeit die geschéftliche Tatigkeit der im
Handelsregister ein- getragenen Partel betrifft, und bestétigte die Zustandigkeit des

Handel sgerichts

- 5-nach Art. 6 Abs. 3 ZPO fir derartige Konstellationen. Auch vorliegend handelt es sich
um eine ebensolche Konstellation. Die Beklagte erklarte deshalb im Rahmen ihrer
Bemerkungen zum Entscheid des Bundesgericht, ihren diesbezliglichen Standpunkt
aufzugeben. Die Beklagte ist im Handel sregister eingetragen, ihre ge- schéftliche Tétigkeit
betroffen (Art. 6 Abs. 2 lit. a ZPO) und gegen den Entscheid steht die Beschwerde in
Zivilsachen an das Bundesgericht offen (Art. 6 Abs. 2 lit. b ZPO). Dem Klager steht damit
die Wahl zwischen dem Handel sgericht und den ordentlichen Gerichten nach Art. 6 Abs. 3
ZPO zu.

E. 233

Die Beklagte halt jedoch an ihrem weiteren Einwand gegen die sachliche Zustandigkeit fest
(act. 17), mit welchem sie geltend macht, dass der Klager sein Wahlrecht bereits ausgetibt
habe, indem er ein Schlichtungsgesuch gestellt habe. Aufgrund der Ausnahme von Art. 198
lit. f ZPO sei ein Verfahren beim Handelsge- richt direkt einzuleiten und die Durchfihrung
eines freiwilligen formlichen Vermitt- lungsverfahrens unzuléssig. Mit dem Entscheid des
Klé&gers fur das Schlichtungs- verfahren habe er das Wahlrecht ausgetibt und es bestehe
keine Zusténdigkeit mehr fir das Handel sgericht (act. 8 S. 7 f.). Dabei Verfahren mit bei
sachlicher Zusténdigkeit des Handel sgerichts nach Art. 5 und 6 ZPO gemass Art. 198 lit. f
ZPO das Schlichtungsverfahren entfélt, bereitete der Klager mit der Einreichung des
Schlichtungsgesuchs am 8. Dezember 2012 jedenfalls nicht ein handelsgerichtliches
Verfahren, sondern ein solches vor dem ordentlichen Gericht vor. Die Beklagte meint,
durch die Einleitung des Schlich- tungsverfahrens habe sich der Klager endguiltig fir das
Verfahren vor Bezirksge- richt entschieden, und auf diese Wahl konne er nicht mehr
zurickkommen. Eine unwiderrufliche Wahl des Klagers fur das Verfahren vor
Bezirksgericht 18ge aber erst dann vor, wenn die Klagebewilligung bereits beim
Bezirksgericht eingereicht worden wére und die Klage alsdann vom Gericht der Beklagten
zugestellt worden wére. Erst dann konnte von einer Fortfuhrungslast im Sinne von Art. 65
ZPO ge- sprochen werden. Und erst wenn die Fortfiihrungslast eingetreten ist, wére der
Kl&ger an die von ihm geméss Art. 6 Abs. 3 ZPO getroffene Wahl zugunsten des
Bezirksgerichts gebunden. Folglich steht die blosse Einreichung eines Schlich-

- 6 - tungsgesuchs und die anschliessende Ausstellung der Klagebewilligung der sach-
lichen Zusténdigkeit des Handel sgerichts nicht von vornherein entgegen. Die vorliegende
Klage erfullt diein Art. 6 Abs. 3 ZPO genannten V oraussetzun- gen. Die sachliche
Zustandigkeit des Handel sgerichts ist daher nach Art. 6 Abs. 3 ZPO in Verbindung mit 8§ 44
lit. b GOG gegeben.

E.24



Anderweitige Rechtshangigkeit

E.241

Reicht ein Klager nach Anrufung der Schlichtungsbehorde die Klage beim Handel sgericht
ein, ohne dabel zu erklaren, die Klage gestiitzt auf die erwirkte Klagebewilligung nicht bel
Bezirksgericht einreichen zu wollen, so kénnte die Ein- reichung des Schlichtungsgesuchs
alerdingsin Bezug auf das spatere handels- gerichtliche Verfahren as anderweitige
Rechtshangigkeit im Sinne von Art. 59 Abs. 2 lit. d ZPO angesehen werden und dem
Eintreten auf die vorliegende Klage entgegenstehen.

E.24.2

Der Klager hat seine Klage am 3. Februar 2012 (act. 1) beim Handelsge- richt des Kantons
Zurich eingereicht. Dadurch wurde deren Rechtshangigkeit be- griindet (Art. 62 Abs. 1
ZPO). Zuvor hatte der Klager aber bereits am 8. Dezem- ber 2011 durch Einreichung des
Schlichtungsgesuchs beim Friedensrichteramt D. (act. 3/4) die Rechtshangigkeit des
identischen Streitgegenstandes zwi- schen denselben Parteien begriindet (Art. 62 Abs. 1
ZPO). Am 19. Januar 2012 wurde dem Kl&ger die Klagebewilligung ausgestellt, welche ihn
wahrend dreier Monate zur Einreichung der Klage beim (ordentlichen) Gericht berechtigte
(Art. 209 Abs. 3 ZPO). Fur ein Verfahren mit sachlicher Zustandigkeit des Han-
delsgerichtsist jedoch auch die freiwillige Durchfihrung eines férmlichen Schlich-
tungsverfahrens unzulassig (DOMINIK INFANGER, in:
SPUHLER/TENCHIO/INFANGER, a.a.0., N 12 zu Art. 198 ZPO). Wegen der durch das
Schlichtungsgesuch be- grindeten Rechtshangigkeit und da die vorliegende Klage wahrend
der Glltig- keitsfrist der Klagebewilligung eingereicht wurde, bestand im Zeitpunkt der
Klage- einreichung beim Handel sgericht bereits eine anderweitige Rechtshangigkeit im
Sinnevon Art. 59 Abs. 2 lit. d ZPO. Grundsétzlich steht eine solche Rechtshan- gigkeit dem
Eintreten entgegen.

- 7 - Die Rechtshangigkeit bewirkt nach Art. 64 Abs. 1 lit. aZPO, dass der Streitge-
genstand zwischen den gleichen Parteien nicht anderweitig rechtshangig gemacht werden
kann. Wird aber die Klagebewilligung nicht innert ihrer Glltigkeitsfrist bei Gericht
eingereicht, falt die Rechtshangigkeit dahin und damit auch die Sperrwir- kung gegentber
gpateren, identischen Klagen. Wie erwahnt, konnte der Klager aber auch bel der spéteren
Einreichung einer identischen Klage beim Handelsge- richt erkldren, dass er auf eine mit
dem Schlichtungsgesuch vorbereitete Klage vor dem ordentlichen Gericht verzichte; dies
waére bezogen auf das Verfahren vor dem ordentlichen Gericht al's Klagertickzug ohne
materielle Rechtskraftwirkung im Sinne von Art. 65 ZPO zu verstehen. Ohne solche
Erklarung hétte aber das spa- ter angerufene Handel sgericht zuzuwarten, bis feststeht, ob
die Klagebewilligung tatséchlich beim Bezirksgericht eingereicht wird oder nicht. Zu
diesem Zweck wé- re das handelsgerichtliche Verfahren gegebenenfalls gestiitzt auf Art.
126 ZPO zu sigtieren. Ist aber im Zeitpunkt des Eintretensentscheides die Gultigkeit der
Kla- gebewilligung bereits abgelaufen und steht fest, dass der entsprechende Prozess nicht
fortgesetzt wurde, ist die Rechtshangigkeit jenes Verfahrens bereits dahin- gefallen und
steht dem Eintreten auf die spatere Klage gestiitzt auf Art. 59 Abs. 2 lit. d ZPO nicht mehr
entgegen (Beschluss des Obergerichts des Kantons Zurich vom 6. Juli 2012 in: ZR
111/2012 Nr. 75). Vorliegend ist die dreimonatige Gultigkeitsfrist der Klagebewilligung
vom 19. Ja- nuar 2012 am 7. Mai 2012 abgelaufen (Art. 209 Abs. 3 in Verbindung mit Art.
142 und Art. 145 Abs. 1 bis 3 ZPO). Die Klagebewilligung wurde unstrittig nicht einge-



reicht und damit der Prozess nicht fortgesetzt. Entsprechend steht die Rechts- hangigkeit
jenes Verfahrens dem Eintreten auf die vorliegende Klage nicht mehr entgegen.

E.25
Nach dem Gesagten ist die Unzusténdigkeitseinrede der Beklagten abzu- weisen und auf die
Klage einzutreten.

E.3
K osten- und Entschadigungsfolgen Uber die Prozesskosten ist im Endentscheid zu befinden
(Art. 104 Abs. 1 ZPO).

-8-

Export aus OpenCaselLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originatext. Quellen-URL siehe oben.



