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Urteil vom 25. Januar 2016

in Sachen
1. A. ,
2. B. ,

Klager und Berufungsklager

1, 2 vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. X1. ,

1, 2 vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. X2. ,

gegen

C. AG,
Beklagte und Berufungsbeklagte

vertreten durch Rechtsanwalt Dr.iur. Y. ,

betreffend Verbot der Datenbearbeitung

Berufung gegen einen Beschluss der 1. Abteilung des Bezirksgerichtes Zi-
rich vom 3. November 2015; Proz. CG140146



Rechtsbegehren:
(act. 2S. 2)

"1. Es seider Beklagten unter Strafandrohung gemass Art. 292 StGB zu
verbieten, dem U.S. Departement of Justice (DOJ) oder einer anderen
Behdrde der Vereinigten Staaten von Amerika in irgendeiner Weise di-
rekt oder indirekt die Klager betreffende Dokumente oder Informationen,
namentlich Gber Art und Umfang der Geschaftsbeziehung mit der Be-
klagten, zu Ubermitteln, herauszugeben oder sonst wie direkt oder indi-
rekt zuganglich zu machen.

2. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zuzuglich 8% MWST zu
Lasten der Beklagten."

Beschluss des Bezirksqgerichtes Ziirich vom 3. November 2015:

Auf die Klage wird nicht eingetreten.
Die Entscheidgebuhr wird festgesetzt auf Fr. 2'500.—.

Die Gerichtskosten werden den Klagern 1 und 2 je zur Halfte auferlegt und mit dem
von der Klagerseite geleisteten Vorschuss verrechnet. Im Mehrbetrag wird der Kos-
tenvorschuss dem Einzahler nach Eintritt der Rechtskraft zurtickerstattet.

Die Klager 1 und 2 werden unter solidarischer Haftung verpflichtet, der Beklagten

eine Parteientschadigung von Fr. 9'000.— zu bezahlen.

5./6. Mitteilung / Rechtsmittel

Berufungsantriage:

der Klager und Berufungsklager (act. 55 S. 2):

"1.

Der Beschluss des Bezirksgerichts Zirich vom 3. November 2015 im Verfahren
CG140146 sei aufzuheben und das Verfahren zur Fortsetzung des Prozesses an
die Vorinstanz zurlickzuweisen;

Eventualiter sei Ziff. 4 des Beschlusses des Bezirksgerichts Ziirich vom 3. Novem-
ber 2015 im Verfahren CG140146 aufzuheben und der Beklagten sei fir das erstin-
stanzliche Verfahren keine Parteientschadigung zuzusprechen;



3.  Die Gerichtskosten des Berufungsverfahrens seien unabhangig vom Verfahrens-
ausgang auf die Staatskasse zu nehmen;

4, Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zuzlglich MwSt. zu Lasten der Beklag-

ten."
Erwaqungen:
1.
11. A, und B. , die Klager und Berufungsklager (nachfolgend Kila-
ger), sind Mitglied respektive Prasident des Verwaltungsrats der D. AG

(act. 5/1). Diese bezweckt die Anlage und Verwaltung von Vermoégenswerten aller
Art. DieC.__ AG, die Beklagte und Berufungsbeklagte (nachfolgend Beklag-
te), bezweckt den Betrieb einer Bank im In- und Ausland, einschliesslich des ge-
werbsmassigen Handels mit Effekten und anderen beweglichen Vermdgenswer-
ten (act. 5/2). Zwischen den Parteien bestand eine Geschaftsverbindung. Die

D.  AG bzw. die beiden Klager waren im Rahmen der Verwaltung von Ver-
mogen ihrer Kunden fur gewisse Konten bei der Beklagten zeichnungsberechtigt
(act. 2 Rz 66 ff.).

Die Beklagte informierte die D.__ AG im Frihjahr 2014, sich im Zusammen-
hang mit der Beilegung des Steuerstreits zwischen den USA und den Schweizer
Banken am Programm des US-Justizdepartements (dem "Program for Non-
Prosecution Agreements or Non-Target Letters for Swiss Banks") zu beteiligen.
Sie stellte in Aussicht, Informationen Uber ihre Geschaftsbeziehung, insbesondere
die Namen der Klager im Zusammenhang mit von der Bank betreuten Bankver-
bindungen mit einem Bezug zu den USA, zu Ubermitteln (act. 5/8-23). Mit der vor-

liegenden Klage wehren sich die Klager gegen dieses Ansinnen der Beklagten.

1.2. Nach durchgefiuhrtem Schlichtungsverfahren erhoben die Klager am 12. De-
zember 2014 bei der Vorinstanz Klage mit dem eingangs genannten Rechtsbe-
gehren (act. 1f.). Am 16. Marz 2015 erstattete die Beklagte die Klageantwort.

Nachdem die Vorinstanz festgestellt hatte, dass der Klager 1 als Inhaber des Ein-



zelunternehmens "B._ " und der Klager 2 als Inhaber des Einzelunterne h-
mens "... Inh. A.___ " im Handelsregister eingetragen sind, beschrankte sie das
Verfahren auf die Frage der sachlichen Zustandigkeit und fuhrte dazu einen dop-
pelten Schriftenwechsel durch (act. 23, 30, 34 und 39). Eine weitere Stellung-
nahme der Klager (act. 47) erfolgte verspatet (act. 41-48) und wurde deshalb von
der Vorinstanz beiihrem Entscheid nicht beachtet (was von den Klagern mit ihrer
vorliegenden Berufung nicht beanstandet wird). Mit Beschluss vom 3. November
2015 trat die Vorinstanz auf die Klage wegen fehlender sachlicher Zustandigkeit
unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu Lasten der Klager nicht ein (act. 57 [=
act. 56 = act. 49]). Sie ist der Auffassung, das Handelsgericht Zlrich sei zustan-
dig.

2.

Mit Eingabe vom 14. Dezember 2015 erhoben die Klager innert Frist Berufung
gegen den Beschluss des Bezirksgerichts Zurich vom 3. November 2015 (act. 55
i.V.m. act. 50). Sie halten an der Zustandigkeit des Bezirksgerichts fest und bean-
tragen die Aufhebung des Nichteintretensbeschlusses und die Rickweisung des
Verfahrens. Eventualiter beantragen sie die Aufhebung von Ziff. 4 des vorinstanz-
lichen Entscheids, gemass welcher sie zur Zahlung einer Prozessentschadigung

an die Beklagte verpflichtet wurden.

Die Klager haben den Kostenvorschuss fristgerecht geleistet (act. 58 ff.). Die Ak-
ten der Vorinstanz wurden beigezogen (act. 1-53). Das Verfahren ist spruchreif.
Eine Berufungsantwort einzuholen, erubrigt sich (Art. 312 Abs. 1 ZPO).

3.

3.1. Diesachliche Zustandigkeit des angerufenen Gerichts bildet eine Prozess-
voraussetzung (Art. 59 Abs. 2 lit. b ZPO). Ihr Vorliegen ist von Amtes wegen zu
prifen (Art. 60 ZPO). Ist sie nicht gegeben, tritt das Gericht auf die Klage nicht ein
(Art. 59 Abs. 1 ZPO e contrario).

3.2. Die sachliche Zustandigkeit des Handelsgerichts istin Art. 6 ZPO geregelt

und knupft an den Begriff der "handelsrechtlichen Streitigkeit" an, den das Gesetz



naher definiert. Gemass Abs. 2 der genannten Bestimmung gilt eine Streitigkeit
als handelsrechtlich, wenn a) die geschaftliche Tatigkeit mindestens einer Person
betroffen ist, b) gegen den Entscheid die Beschwerde in Zivilsachen an das Bun-
desgericht offen steht und c) die Parteien im schweizerischen Handelsregister
oder in einem vergleichbaren auslandischen Register eingetragen sind. Sind alle
diese Voraussetzungen erfilllt, ist das Handelsgericht zwingend zustandig, weder
eine Prorogation noch eine Derogation ist also moglich (BERGER, Berner Kom-
mentar, Art. 6 ZPO N 7; KUKO ZPO-HAAS/SCHLUMPF, Art. 6 N 4). Ist nur die be-
klagte Partei im schweizerischen Handelsregister oder in einem vergleichbaren
auslandischen Register eingetragen, sind aber die tbrigen Voraussetzungen er-
flllt, so hat die klagende Partei die Wahl zwischen dem Handelsgericht und dem
ordentlichen Gericht (Art. 6 Abs. 3 ZPO).

3.3. Dieersten beiden Voraussetzungen von Art. 6 Abs. 2 ZPO stehen nicht zur
Debatte. Die Parteien sind sich einig und die Vorinstanz ist dieser Auffassung zu
Recht gefolgt, dass die strittige Datenherausgabe an die US-Behdrden in engem
Zusammenhang mit der Geschaftstatigkeit der Beklagten steht. Zu erganzen ist
diesbezlglich allein, dass nur schon ein loser Zusammenhang zur Geschaftsta-
tigkeit der Beklagten genugen wuirde (vgl. OGer ZH LF130075 vom 24. Feb.
2014, Erw. 4.2.1.). Die Datenherausgabe an die US-Behoérden tangiert sodann in
erster Linie die Personlichkeit der beiden Klager. Sie berufen sich namlich auf den
Schutz ihrer personlichen Freiheit und ihrer informationellen Selbstbestimmung.
Sie befurchten insbesondere eine Strafverfolgung durch die amerikanischen Be-
horden und eine oOffentlich Anprangerung (act. 2 Rz 114 und 218 ff.). Damit liegt
eine Streitigkeit nicht vermdgensrechtlicher Natur vor, welche mit Beschwerde an
das Bundesgericht gebracht werden kann (Art. 72 BGG i.V.m. Art. 74 Abs. 1 BGG
e contrario). Selbst wenn man von einer vermdgensrechtlichen Streitigkeit aus-
ginge — eine Datenherausgabe kann (auch) die weitere geschaftliche Tatigkeit der
Klager 1 und 2 ernsthaft beeintrachtigten -, ware der Streitwert ohne weiteres mit
mindestens Fr. 30'000.—- zu beziffern. In diesem Fall ware die Beschwerde an das
Bundesgericht ebenfalls zulassig (Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG). Auch wenn am Han-
delsgericht vermogensrechtliche Streitigkeiten im Vordergrund stehen, fallen auch

handelsrechtliche Streitigkeiten nicht vermdgensrechtlicher Natur unter die han-



delsgerichtliche Zustandigkeit gemass Art. 6 Abs. 1-3 ZPO (vgl. BERGER, a.a.0.,
Art. 6 ZPO N 34). Dies qilt trotz des missverstandlichen Wortlauts in § 44 lit. b
GOG auch fur das Handelsgericht Zurich (OGer ZH LF130077 vom 3. Marz 2014,
Erw. 4.2.3.).

3.4. Von der Vorinstanz naher zu prufen war einzig die Frage, ob der Eintrag der
beiden Klager im Handelsregister in ihrer Funktion als Inhaber je eines Einzelun-

ternehmens die Voraussetzung von Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ ZPO efrflllt.

3.4.1. Die Vorinstanz bejahte diese Frage und damit die sachliche Zustandigkeit
des Handelsgerichts Zarich und trat dementsprechend auf die Klage nicht ein. Die
Vorinstanz erwog zusammengefasst Folgendes (act. 57 Erw. 4): Ob das Einzelun-
ternehmen, wie die Klager geltend machten, aktiv sei oder nicht und ob die natur-
liche Person im Rahmen der fraglichen Rechtsbeziehung unter der Firma der Ein-
zelunternehmung auftrete oder nicht, spiele keine Rolle. Bei einer als Inhaberin
eines Einzelunternehmens im Handelsregister eingetragenen Person sei fur samt-
liche Forderungen auf diesen Eintrag abzustellen. Dies entspreche der Grund-
idee, wonach die Einzelunternehmung kein vom Geschaftsinhaber verschiedenes
Rechtssubjekt schaffe. Auch in der Konkursbetreibung gegen einen Inhaber eines
im Handelsregister eingetragenen Einzelunternehmens werde nicht zwischen aus
dem Geschaftsbetrieb herrihrenden und privaten Schulden unterschieden. Das
zur Diskussion stehende Rechtsverhaltnis muisse daher keinen Bezug zur ge-
schaftlichen Tatigkeit des Einzelunternehmens haben. Dies diene der Rechtssi-
cherheit, misse doch so vor Klageeinleitung nicht abgeklart werden, ob der
Streitgegenstand dem Geschaftsvermégen oder dem Privatvermdégen zuzurech-
nen sei. FUr die Gegenpartei sei es oft schwierig, diese Abgrenzung vorzuneh-
men. Es genuge, so die Vorinstanz, wenn die geschaftliche Tatigkeit mindestens

einer Partei betroffen sei.

3.4.2. Die Klager heben in ihrer Berufungsbegrindung (act. 55) hervor, dass die
beiden Einzelunternehmen inaktiv seien, sie, die Klager, nie als Einzelunterneh-
men gegenuber der Beklagten aufgetreten seien und insbesondere der Streitge-
genstand, die Herausgabe von Daten und Dokumenten zur Geschaftsbeziehung

zwischen den Klagern zur Beklagten, keinerlei Bezug zu diesen Einzelunterne h-



mungen aufweise. In einer solchen Konstellation liege, wie das Handelsgericht
des Kantons Zirich bereits entschieden habe (ZR 114/2015 Nr. 59, Entscheid
vom 5. August 2015), kein zureichender Handelsregistereintrag im Sinne von
Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ ZPO vor. Damit stinde den Klagern das Wahlrecht gemass
Art. 6 Abs. 3 ZPO zu. Mitihrem Nichteintretensentscheid habe die Vorinstanz

ihnen den Wahlgerichtsstand entzogen.
3.5.

3.5.1. Der Wortlaut von Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ ZPO ist nur scheinbar klar. Es genugt
nicht jeder Eintrag einer Partei in das Handelsregister, um die Zustandigkeit des
Handelsgerichts zu begrinden. Unter Bezugnahme auf Art. 934 Abs. 1 OR wird
dafur vielmehr vorausgesetzt, dass die im Register eingetragenen Personen ein
Handels-, Fabrikations- oder ein anderes nach kaufmannischer Art gefihrtes Ge-
werbe betreiben und sich im Prozess somit zwei Unternehmen gegenuber stehen
(vgl. BERGER, a.a.0., Art. 6 ZPO N 9 f.; BSK ZPO-VOCK/NATER, Art. 6 N 12;
RUETSCHI, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO Komm., Art. 6 N 24;
BRUNNER, DIKE-Komm-ZPO, Art. 6 N 19). Dieserin der Lehre vertretenen Auffas-
sung folgend, verneinte das Bundesgericht die Zustandigkeit des Handelsgerichts
im Sinne von Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ ZPO im Falle einer Partei, die nur in ihrer Eigen-

schaft als Organ im Handelsregister eingetragen war (BGE 140 Il 409).

3.5.2. Das Handelsgericht geht einen Schritt weiter und lasst auch im Falle des
Inhabers eines Einzelunternehmens den blossen Registereintrag nicht gentigen
(ZR 114/2015 Nr. 59). Nach seiner Auffassung ist an der Rechtseinheit des Ein-
zelunternehmens anzuknipfen, und es erachtet es damit als irrelevant, dass dem
Einzelunternehmen gar keine Rechtsfahigkeit zukommt. Zum Registereintrag
musse, so das Handelsgericht, hinzukommen, dass der Streitgegenstand einen
Bezug zum Einzelunternehmen hat und dementsprechend unter das gewerbliche
Handeln des Inhabers fallt und nicht unter sein privates Handeln. Diese Abgren-
zung sei mdglich, namentlich aufgrund der Firmengebrauchspflicht gemass

Art. 954a OR sowie der Buchfuhrungspflicht (ebd. Erw. 2.16). Auch praktische
bzw. prozessdkonomische Grinde wurden fur diese Auffassung sprechen. Da die
handelsgerichtliche Zustandigkeit nach Art. 6 Abs. 2 ZPO zwingend sei, musste in



jedem Zivilverfahren vor einem erstinstanzlichen Gericht zwischen einer im Han-
delsregister eingetragenen Klagerin, deren geschaftliche Tatigkeit von ihrer Klage
mit einem Streitwert von tUber Fr. 30'000.- betroffen ist, und einer naturlichen Per-
son als Beklagten zunachst von Amtes wegen abgeklart werden, ob nicht die be-
klagte Partei allenfalls als Inhaberin eines Einzelunternehmens im Handelsregis-
ter eingetragen sei, und zwar vollig unabhangig davon, ob die Streitigkeit mit
einem Einzelunternehmen auch nur das Geringste zu tun habe. Diese Prozess-
voraussetzung seiauch zu beachten, wenn sie erst im (spateren) Verlauf des
Prozesses bekannt werde. Angesichts der grossen praktischen Bedeutung der
Einzelunternehmen seien die drohenden prozessdkonomischen Leerlaufe nicht
zu unterschatzen. Da selbst Eintrage in auslandischen Registern genugten, wirde
sich das Problem noch akzentuieren. Verlange man fur einen zureichenden
Handelsregistereintrag nach Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ ZPO, dass der zu beurteilende
Sachverhalt der Rechtseinheit des Unternehmens zuzuordnen ist, so flhre dies
zu transparenten Verhaltnissen bei der Zustandigkeitsprifung, was die aufgezeig-
te Problematik entscharfe und letztich Rechtssicherheit gewahrleiste (ebd.

Erw. 2.18).

3.5.3. Im Bewusstsein, dass ein Einzelunternehmen keine Rechtseinheit mit eige-
ner Rechtspersdnlichkeit ist, nimmt das Handelsgericht im Rahmen der Prifung
der Voraussetzungen fur die Zustandigkeit des Handelsgerichts eine Unterteilung
des Einzelunternehmens in einen betrieblich/gewerblichen Teil und einen privaten
Teil vor und behandelt diese als "Rechtseinheiten”. Auch wenn es diesen Begriff
Art. 2 lit. a Ziff. 1 der Handelsregisterverordnung entlehnt, Iasst sich damit nicht
aus der Welt schaffen, dass dem Einzelunternehmen als Rechtseinheit keine ju-
ristische Selbstandigkeit zukommt. Trager der Rechte und Pflichten, sowohl der
gewerblichen wie der privaten, ist der Inhaber des Einzelunternehmens und eine
rechtliche Aufteilung in selbstandige (Rechts-) Einheiten ist nicht vorgesehen und

lasst sich auch aus den gesetzliche Vorgaben in Art. 6 Abs. 2 ZPO nicht ableiten.

Ein Bezug zur Streitigkeit, die es zu beurteilen gilt, muss vorliegen, das ist richtig.
Nach dem eindeutigen Wortlaut des Gesetzes genugt allerdings ein derartiger

Bezug zu (mindestens) einer Partei (Art. 6 Abs. 2 lit. a ZPO). Auch wenn es das



Handelsgericht verneint (ZR 114/2015 Nr. 59 Erw. 2.16 Abs. 2), weitet es diese
klare gesetzliche Vorgabe aus. Das Handelsgericht stitzt seine Argumentation
auf die Lehre. In keinem der vom Handelsgericht bezeichneten Kommentare (vgl.
BSKZPO-VOCK/NATER, Art. 6 N 12 und RUETSCHI, a.a.0., Art. 6 N 24) wird indes-
sen sein Standpunkt vertreten, dass der blosse Eintrag im Handelsregister als In-
haber eines Einzelunternehmens der Voraussetzung von Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ ZPO
nicht entspricht und es zusatzlich eines Bezugs zur geschaftlichen Tatigkeit des
Einzelunternehmers bedarf. In Gegenteil, Berger, den das Handelsgericht eben-
falls zur Untermauerung seines Standpunktes auffuhrt, vertritt explizit die Auffas-
sung, dass mit dem geforderten Bezug zur geschaftlichen Tatigkeit mindestens
einer Partei auch Streitigkeiten birgerlicher (bzw. privater) Natur vom Handelsge-
richt, das er deswegen als Standesgericht fir Kaufleute bezeichnet, zu beurteilen
sind; so etwa, wenn der (eingetragene) Maler dem (eingetragenen) Schreiner die
Familienwohnung streicht, der (eingetragene) gewerbsmassige Vermieter dem
(eingetragenen) Backer ein Feriendomizil vermietet, der (eingetragene) Autohand-
ler dem (eingetragenen) Metzger ein Auto fur den privaten Gebrauch verkauft
(vgl. BERGER, a.a.0., Art. 6 ZPO N 21). Diese Auffassung entspricht denn auch
dem ebenfalls von der Vorinstanz bereits erwahnten Grundgedanken, dass der
Eintrag des Einzelunternehmens im Handelsregister kein vom Inhaber verschie-
denes Rechtssubjekt schafft und dieserim Rahmen der Schuldbetreibung nicht
nur fur Schulden aus dem Geschaftsbetrieb der Konkursbetreibung unterliegt,
sondern auch fir private Schulden (Art. 39 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG, BGE 120 Il 6).
Damit spielt auch keine Rolle, ob das Einzelunternehmen aktiv ist oder der Inha-
ber unter der Firma im Geschaftsleben auftritt (vgl. OGer ZH PS140003, Urteil
vom 4. Februar 2014 Erw. 4), und es ist sogar unerheblich, ob ein Eintrag unge-
rechtfertigt ist oder ein nicht vorhandener Eintrag gerechtfertigt ware (vgl. BER-
GER, a.a.0., Art. 6 ZPO N 18).

Gegen eine praktikable Losung, die letztlich auch der Rechtssicherheit dient, wie
dies das Handelsgericht mit seinem Entscheid beabsichtigte, ist nichts einzuwen-
den. Die Kammer ist allerdings der Meinung, dass es im Falle eines eingetrage-

nen Einzelunternehmens einiges einfacher und praktikabler ist, auf den (blossen)

Registereintrag abzustellen, und handle es sich auch um ein auslandisches Re-
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gister, als auf den gewerblichen Bezug der Streitsache zum Einzelunternehmen.
Die Abgrenzung zwischen gewerblichem und privatem Handeln des Inhabers ei-
nes Einzelunternehmens kann zuweilen ausserst aufwandig sein (trotz Pflicht zum
Firmengebrauch und zur Buchfihrung) und ist flr die Gegenpartei wie das Ge-
richt keinesfalls einfacher vorzunehmen, als die schlichte Konsultation eines Re-
gisters. Soll, wie das Handelsgericht meint, in Zivilprozessen im Rahmen der Pri-
fung der sachlichen Zustandigkeit bei Inhabern eines Einzelunternehmens zwi-
schen Rechtseinheiten, einer geschaftlichen und einer privaten, unterschieden
werden, widerspricht dies dem Grundsatz in der (eventuell) anschliessenden
Zwangsvollstreckung, wonach fur die Festlegung der Art der Betreibung samtliche
Schulden, unabhangig ihres Entstehungsgrundes, einheitlich behandelt werden
und allein der Registereintrag massgebend ist. Diese Inkongruenz vertragt sich

schlecht mit der angestrebten Rechtssicherheit.

3.6. Der Vorinstanz ist daher zuzustimmen: klagt der Inhaber eines im Handels-
register eingetragenen Einzelunternehmens gegen eine ebenfalls im Handelsre-
gister eingetragene Partei, ist (falls die Beschwerde ans Bundesgericht offen ste-
hen wird) das Handelsgericht nach Art. 6 Abs. 2 ZPO zwingend zustandig, wenn
wie hier die geschaftliche Tatigkeit der beklagten Partei (namlich: einer der Par-
teien, gemass lit. a der Bestimmung) betroffen ist. Es muss also in diesem Fall
nicht gepruft werden, ob auch ein Bezug zur geschaftlichen Tatigkeit des Einzel-
unternehmens der klagenden Partei besteht. Die Berufung ist daher abzuweisen,
und es ist der Entscheid der Vorinstanz, auf die Klage nicht einzutreten, zu besta-

tigen.
4.

4.1. DieKlager unterliegen und werden damit kostenpflichtig (Art. 106 Abs. 1
ZPO).

4.2. Weder die Hohe der erstinstanzlichen Entscheidgebuhr noch die Auflage der
Gerichtskosten der Vorinstanz haben die Klager beanstandet. Dispositiv-Ziff. 2

und 3 des vorinstanzlichen Beschlusses sind damit ebenfalls zu bestatigen.
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4.3. Nicht einverstanden sind die Klager mit der erstinstanzlichen Anordnung, der
Beklagten eine Parteientschadigung von Fr. 9'000.— zu bezahlen. Obwohl dem
Handelsregistereintrag positive und negative Publizitat zukomme, habe die Be-
klagte in ihrer Klageantwort die Eintrage der Klager im Handelsregister nicht the-
matisiert. Anstatt sofort die Unzustandigkeitseinrede zu erheben und diesbezug-
lich einen Entscheid zu veranlassen, habe die Beklagte umfassend zur Sache
pladiert. Dieser Aufwand sei unnotig und gemass Art. 108 ZPO von der Beklagten
selber zu tragen. Die Vorinstanz sei selber davon ausgegangen, dass die Beklag-
te in einem allfalligen Verfahren vor dem Handelsgericht den bisherigen Aufwand
werde nutzen kdnnen. Die Kostenauflage wirde sich aber auch als unbillig im
Sinne von Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPO erweisen (act. 55 Rz 13 f.).

Aus der Tatsache allein, dass Eintrage im Handelsregister als bekannt vorausge-
setzt werden, lasst sich der Beklagten im Rahmen des Entscheids Uber die Kos-
tenfolgen keinen Vorwurf machen. Sie ist nicht verpflichtet, eine Unzustandig-
keitseinrede zu erheben, auch nicht, wenn ein zwingender Gerichtsstand zur De-
batte steht, und muss somit nicht nach Grunden forschen, die gegen die Zustan-
digkeit des von der Gegenseite angerufenen Gerichts sprechen. Unkenntnis, und
beruhe sie auf Unsorgfalt, darf der Beklagten, wenn sie obsiegt, nicht schaden.
Die (umfassende) Klageantwort erstattete sie auf Aufforderung der Vorinstanz
(act. 11). Anhaltspunkte dafur, dass die Beklagte von den Eintragen im Handels-
register wusste und erst im Verlauf des Verfahrens, insbesondere erst nach Er-
stattung der Klageantwort, die Einrede der Unzustandigkeit zu erheben beabsich-
tigte, was unter Umstanden als treuwidriges Prozessieren und Anwendungsfall
von Art. 108 ZPO oder von Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPO betrachtet werden konnte,
liegen nicht vor bzw. wurden nicht geltend gemacht. Es war die Vorinstanz selber,
welche sich der Eintrage im Handelsregister gewahr wurde und die Parteien dar-
uber informierte (act. 20 f. und act. 28). Ob die Klager ihre Klage beim Handelsge-
richt neu einreichen, liegt nicht in der Macht der Beklagten. Es war daher zweifel-
los richtig, dass die Vorinstanz der Beklagten eine Parteientschadigung zusprach,
und ebenso zutreffend war ihr Hinweis an das Handelsgericht, diesem Umstand
bei einer allfalligen Zusprechung einer Parteientschadigung an die Beklagte

Rechnung zu tragen. Die Hohe der Parteientschadigung wurde von den Klagern
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nicht beanstandet und ist damit nicht weiter zu prufen. Auch in diesem Punkt,

Dispositiv-Ziff. 4, ist der Beschluss der Vorinstanz somit zu bestatigen.

4.4. Entgegen der Auffassung der Klager besteht in der hier zu beurteilenden
Angelegenheit kein negativer Kompetenzkonflikt; die Klager haben nach den
vorliegenden Akten zu schliessen bislang erst eine Klage, diejenige bei der Vor-
instanz, eingereicht. Dies haben sie getan, ohne Uberhaupt in Betracht gezogen
zu haben, ob und welche Auswirkungen ihr Eintrag im Handelsregister auf die ge-
richtliche Zustandigkeit hat (vgl. act. 20). Zum Zeitpunkt der Einreichung der Kla-
ge bei der Vorinstanz lag der Entscheid des Handelsgerichts Zurich zur Bedeu-
tung des Eintrags einer Partei als Inhaberin eines Einzelunternehmens im Kontext
von Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ ZPO noch nicht vor. Den Klagern kann deshalb nicht zu-
gutegehalten werden, im Vertrauen auf einen einschlagigen Entscheid des Han-
delsgerichts die Klage bei der Vorinstanz eingereicht zu haben. Die Kammer sieht
daher keinen Grund, die Klager fur das Berufungsverfahren mit Kosten zu ver-
schonen. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr istin Anwendung von § 5 Abs. 1
GebV OG auf Fr. 1'500.- festzusetzen und den Klagern 1 und 2 je zur Halfte auf-

zuerlegen.

4.5. Fur das Berufungsverfahren sind keine Parteientschadigungen festzusetzen;
flr die Klager nicht, weil sie unterliegen, fur die Beklagte nicht, weil ihr kein Auf-

wand entstand.

Es wird erkannt:

1. DieBerufung wird abgewiesen. Der Beschluss des Bezirksgerichts Zlrich,

1. Abteilung, vom 3. November 2015, wird vollumfanglich bestatigt.
2. Diezweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 1'500.- festgesetzt.

3. Die Gerichtskosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden den Klagern

1 und 2 je zur Halfte auferlegt und mitihrem Kostenvorschuss verrechnet.

4. Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.
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5. Schriftiche Mitteilung an die Parteien, an die Beklagte unter Beilage des
Doppels von act. 55, sowie an das Bezirksgericht Zurich, 1. Abteilung, und

an die Obergerichtskasse, je gegen Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurtck.

6. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht istinnert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.
Es handelt sich um eine nicht vermdgensrechtliche Angelegenheit.
Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zirich
Il. Zivilkammer

Die Vorsitzende: Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. A. Katzenstein lic. iur. O. Canal

versandt am:
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