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Rechtsbegehren:
(act. 4 S. 2)

"1. Es sei die Beklagte zu verpflichten, die sich auf dem folgenden
Depot: Kunden-Nr. 1, und auf den folgenden Konti: Kunden-Nr. 2
(CHF) und 3 (EUR), befindlichen Vermbgenswerte auf die
St. Galler Kantonalbank, 9001 St. Gallen, Clearing-Nr. 4, Depot
Nr. 5, zustandig C. , ZU Ubertragen;

2. unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beklag-
ten."

Das Gericht zieht in Erwaqung:

1.  Prozessverlauf

Am 22. September 2016 (Datum Poststempel) reichte der Klager seine Klage-
schrift samt Beilagen beim Handelsgericht des Kantons Zurich ein (act. 1, act. 4
und act. 5/1-16). Mit Verfligung vom 26. September 2016 bestatigte das hiesige
Gericht den Parteien den Eingang der Klage vom 22. September 2016, berichtigte
die Bezeichnung der Beklagten, stellte das Doppel der Klage samt Beilagen der
Beklagten zu und setzte dem Klager Frist bis zum 31. Oktober 2016 an, um einen
Kostenvorschuss in Hohe von CHF 11'300.00 zu leisten (act. 6). Nachdem der
Klager den Kostenvorschuss fristgerecht geleistet hatte, wurde der Beklagten mit
Verfligung vom 1. November 2016 Frist angesetzt, um ihre Klageantwort einzu-
reichen (act. 9). Mit Eingabe vom 17. Januar 2017 (Datum Poststempel) reichte
die Beklagte innert Frist ihre Klageantwort samt Beilagen ein (act. 11; act. 13/2—
15). In der Klageantwort erhob die Beklagte die Einrede der ortlichen Unzustan-
digkeit und beantrage, es sei auf die Klage nicht einzutreten; eventualiter sei die-
se abzuweisen. Die Beklagte stellte weiter den prozessualen Antrag, es sei das
Verfahren auf die Frage der ortlichen Zustandigkeit des hiesigen Gerichts zu be-
schranken (act. 11 S. 2). Mit Verfigung vom 18. Januar 2017 stellte das hiesige
Gericht dem Klager das Doppel der Klageantwort zu und setzte ihm Frist an, um
sich schriftlich zur Einrede der Unzustandigkeit des Handelsgerichts des Kantons
Zurich zu aussern (act. 14). Mit Eingabe vom 9. Februar 2017 (Datum Poststem-

pel) reichte der Klager innert Frist seine Stellungnahme zur Unzustandigkeitsein-



rede der Beklagten samt Beilagen ein (act. 16; act. 17/17-19). Mit Verfigung vom
10. Februar 2017 wurde die klagerische Stellungnahme vom 9. Februar 2017
samt Beilagen der Beklagten zugestellt (act. 18). Seitens der Beklagten ging kei-

ne Stellungnahme mehr ein. Das Verfahren ist spruchreif.

2. Parteien und Prozessgegenstand

2.1. Der Klager ist als selbstandiger Arzt tatig und betreibt ein Einzelunterneh-
men (act. 11 Rz. 8). Die Beklagte verfugt Uber eine Banklizenz und bezweckt den
Betrieb einer Online-Bank, um ihren Kunden namentlich das ... zu ermdglichen
(vgl. act. 11 Rz. 8 f.).

2.2. Der Klager besitzt bei der Beklagten ein Wertschriftendepot, Konten zur
Vornahme von Wertschriftentransaktionen in Schweizer Franken und US-Dollar
sowie gemass der Beklagten zusatzlich ein Forex-Konto (act. 4 Rz. 6; act. 11

Rz. 7). Der Klager hat gemass seiner Darstellung die Beklagte aufgefordert, seine
Vermogenswerte auf ein Konto bei der St. Galler Kantonalbank zu tGberweisen
(act. 4 Rz. 11), was die Beklagte verweigere (act. 4 Rz. 12). Das hiesige Gericht
sei gestutzt auf Art. 32 ZPO und eventualiter gestutzt auf Art. 12 ZPO 6rtlich zu-
standig. Die Beklagte macht ein Pfandrecht an samtlichen bei ihr auf dem Depot-
konto gelegenen Vermogenswerten des Klagers geltend, weil dessen Forex-
Konto einen negativen Saldo in Hohe von CHF 122'573.00 aufweise, welcher
noch auszugleichen sei (act. 11 Rz. 7). Die Beklagte erhebt die Einrede der ortli-
chen Unzustandigkeit des hiesigen Gerichts und macht geltend, die Parteien hat-
ten eine gultige Gerichtsstandsvereinbarung mit ausschliesslichem Gerichtsstand

in D. (Kanton E. ) abgeschlossen.

3.  Ortliche Zustiandigkeit

3.1. Das Gericht pruft von Amtes wegen, ob die Prozessvoraussetzungen, na-
mentlich das Vorliegen der ortlichen Zustandigkeit des angerufenen Gerichts, er-
fullt sind (Art. 60 ZPO). Die Parteien sind zur Mitwirkung verpflichtet und die kla-
gende Partei hat die Tatsachen vorzutragen und zu belegen, welche die Zulassig-

keit ihrer Klage begriinden (ZURCHER, Alexander, in: Zlrcher Kommentar zur



ZPO, Aufl. 3, Zurich/Basel/Genf 2016, Art. 60 N 4). Fehlt es an einer Prozessvor-

aussetzung, ist auf die Klage nicht einzutreten (Art. 59 Abs. 1 ZPO e contrario).

3.2. Sowohl im Kontoerdffnungsvertrag als auch in den dazugehérigen AGB
findet sich eine (nahezu identische) Gerichtsstandsvereinbarung, die — falls sie
wirksam ist — zur Unzustandigkeit des hiesigen Gerichts fuhrt (vgl. act. 5/2, Ziffer
50 und act. 13/6, Ziffer 9). Der Klager macht geltend, die Gerichtsstandsvereinba-
rung sei ungultig, weil er im Zeitpunkt inres Abschlusses Konsument und ein Vor-
ausverzicht auf die gesetzlichen Gerichtsstande daher unzulassig gewesen sei.
Eventualiter sei die Gerichtsstandsvereinbarung widerspruchlich und daher nichtig
(act. 16 S. 5 ff.). Die Beklagte macht geltend, der Klager sei nicht Konsument

(act. 11 Rz. 46 ff.).

3.3. Gemass Art. 406 ZPO bestimmt sich die Gultigkeit einer Gerichtsstands-
vereinbarung nach dem Recht, das zur Zeit ihres Abschlusses gegolten hat. Der
Klager bringt vor, die Gerichtsstandsvereinbarung sei am 10. Juni 2001 abge-
schlossen worden, weshalb sich ihre Giiltigkeit nach dem damals geltenden Bun-
desgesetz uber den Gerichtsstand in Zivilsachen vom 24. Marz 2000 (GestG) zu
richten habe (act. 16 S. 6). Etwas widerspruchlich ist in diesem Zusammenhang
das Vorbringen des Klagers, wonach die Beklagte ihre AGB seit dem 10. Juni
2001 angepasst und verandert habe. Er reicht dabei die aktuellen AGB ein (siehe
act. 17/19) und fuhrt aus, dass auch die Gerichtsstandsvereinbarung revidiert
worden sei (act. 16 S. 4). Unklar bleibt, ob der Klager damit anerkennt, dass er
die neuen AGB erhalten und akzeptiert hat. Ein Akzept seitens des Klagers der
neuen AGB samt der (revidierten) Gerichtsstandsklausel nach dem 1. Januar
2011 hatte zur Folge, dass sich die Gultigkeit der Gerichtsstandsvereinbarung
nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung und nicht nach dem GestG richten
wulrde. Auch ware das Vorbringen des Klagers hinfallig, wonach ausschliesslich
auf die Verhaltnisse im Zeitpunkt des Abschlusses der Gerichtsstandsvereinba-
rung am 10. Juni 2001 abzustellen sei. Die Frage nach dem anwendbaren Recht
kann indes offen bleiben, denn das — sowohl in Art. 35 ZPO als auch in Art. 21
Abs. 1 lit. a GestG — vorgesehene Verbot des Vorausverzichts auf die gesetzli-

chen Gerichtsstande greift vorliegend nicht. Ein Vorausverzicht ist namentlich un-



zulassig, wenn ein Konsumentenvertrag vorliegt (Art. 35 Abs. 1 lit. a ZPO bzw.
Art. 21 Abs. 1 lit. a GestG). Fur die Frage, ob die Voraussetzungen eines Konsu-
mentenvertrags erflllt sind oder nicht, sind auch die Verhaltnisse im Zeitpunkt der
Klageeinleitung zu berucksichtigen. Gemass herrschender Lehre muss eine kla-
gende Partei namlich auch im Zeitpunkt der Klageeinleitung Konsumentin sein,
um sich auf den besonderen Konsumentengerichtsstand zu berufen (KAISER JOB,
Noélle, in: Basler Kommentar zur ZPO, Aufl. 2, Basel 2013, Art. 32 N 19; FELLER,
Urs/BLOCH, Jurg, in: Zurcher Kommentar zur ZPO, a.a.O., Art. 32 N 13; HAAs, Ul-
rich/ STRUB, Yael, in: Kurzkommentar zur ZPO, Aufl. 2, Basel 2014, Art. 32 N 15;
MOHLER, Christine, Konsumentenvertrage im schweizerischen Schiedsverfahren
mit rechtsvergleichenden Aspekten, Diss. Luzern 2014 (=LBR Nr. 93), N 51; vgl.
auch GRoss, Balz, in: Kommentar GestG, Zurich 2001, Art. 22 N 76). Verliert eine
klagende Partei, die zwar im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses Konsumentin
war, wahrend der Vertragslaufzeit ihre Eigenschaft als Konsumentin, steht ihr der
besondere Klagergerichtsstand nicht mehr zu. Gleiches muss auch im Zusam-
menhang mit dem Verbot des Vorausverzichts auf die gesetzlichen Gerichtsstan-
de gelten. Ob ein Konsumentenvertrag vorliegt, bestimmt sich im Ergebnis sowohl

nach der ZPO als auch nach dem GestG gleich.

3.4. Der Klager kann zum heutigen Zeitpunkt aus den nachfolgenden Erwagun-
gen nicht mehr als Konsument im Sinne des Zivilprozessrechts qualifiziert werden

und es liegt kein Konsumentenvertrag vor:

3.4.1. Der Klager beruft sich zur Begriindung der oértlichen Zustandigkeit des hie-
sigen Gerichts auf Art. 32 ZPO (act. 16 S. 5und S. 6 f.). Er macht geltend, das
Vertragsverhaltnis zwischen der Beklagten und ihm sei ein Konsumentenvertrag
und er ein Konsument (act. 4 Rz. 5). Die Beklagte macht zusammenfassend gel-
tend, die vom Klager im Rahmen des Vertragsverhaltnisses eingesetzten finanzi-
ellen Mittel seien nicht mehr als Ublicher Verbrauch zu qualifizieren. Die Recht-
sprechung habe zwar keine klare wertmassige Schranke etabliert, was noch als
Ublich gelten solle. Die in Rechtsprechung und Lehre ersichtlichen Werte wirden
sich aber in einer Spannbreite von CHF 30'000.00 bis CHF 100'000.00 bewegen.

Das streitgegenstandliche Trading-Konto weise vorliegend ein Volumen in Hohe



von CHF 163'000.00 auf. Bei diesem Betrag handle es sich um einen namhaften
Betrag, der den Rahmen des ublichen Verbrauchs sprenge (act. 11 Rz. 49 f. und
Rz. 54).

3.4.2. Vorweg ist festzuhalten, dass ein behaupteter Konsumentenvertrag zwar
fur die Frage der Zustandigkeit relevant ist, nicht jedoch fur die Frage, ob der An-
spruch materiell begrindet ist (vgl. KEUSEN, Christian, Konsumentengerichtsstand
— "Gerichtsstand ist der Sitz der Bank"?, in: ZSR 2007 [, S. 85 ff., S. 98 f.). Somit
ist vorliegend nicht auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung im Zusammen-

hang mit doppelrelevanten Tatsachen einzugehen.

3.4.3. Die Regelung des zivilprozessrechtlichen Konsumentenschutzes in Art. 32
ZPO ist mit der friheren Regelung in Art. 22 GestG identisch. Fur die Auslegung
von Art. 32 ZPO kann die Rechtsprechung und die Literatur zu Art. 22 GestG her-
angezogen werden (HAAS, Ulrich/STRuUB, Yael, in: Kurzkommentar zur ZPO,
a.a.0., Art. 32 N 1).

3.4.4. Als Konsumentenvertrage gelten Vertrage uber Leistungen des ublichen
Verbrauchs, die fur die personlichen oder familiaren Bedurfnisse der Konsumentin
oder des Konsumenten bestimmt sind und von der anderen Partei im Rahmen ih-
rer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit angeboten werden (Art. 32 Abs. 2
ZPO; vgl. auch Art. 22 GestG). Der Verbraucher- oder Konsumentenvertrag lasst
sich nicht in das Ubliche Schema der Vertragsarten eingliedern. Entscheidend ist
vielmehr, dass der Vertrag zwischen einem gewerbsmassigen Anbieter und ei-
nem Verbraucher geschlossen wird, zu dessen privaten Bedarf die vertragliche
Leistung bestimmt ist. FUr die Umschreibung des Konsumentenvertrags ist daher
der besondere Schutzzweck der im Interesse des Konsumenten erlassenen Be-
stimmung massgebend. Der Begriff des Konsumentenvertrags kann damit samtli-
che obligationenrechtlichen Vertrage umfassen, sofern Vertragsparteien Anbieter
und Konsumenten sind (BGE 121 IIl 336, S. 339 E. 5d; BGE 132 11l 268, S. 272
E. 2.2.2). Der Anwendungsbereich des besonderen Gerichtsstandes ist eng zu
verstehen, denn der mit ihm angestrebte Sozialschutz beschrankt sich nach dem
Willen des Gesetzgebers ausschliesslich auf private Abnehmer und auf Leistun-
gen des Ublichen Bedarfs (BGE 132 Il 268, S. 272 E. 2.2.2). Mit dem in Art. 32



ZPO anvisierten Sozialschutz soll eine strukturelle Schwache der Verbraucherpar-
tei gegenuber der Gegenpartei kompensiert werden, die sich ohne Regelung oft
zu Ungunsten des Konsumenten auswirken wirde (vgl. GRoss, Balz, a.a.O.,

Art. 22 N 91; VERZASCONI LEUENBERGER, Christophe, Konsumentenvertrage nach
Art. 22 GestG in der Bankpraxis, in: Der Weg zum Recht, Festschrift fur Alfred
Bahler, Zurich 2008, S. 19; MOHLER, Christine, a.a.0., N 18). Angestrebt wird
auch der Abbau von Hemmschwellen, einen Konsumentenanspruch im streitigen
Verfahren geltend zu machen (vgl. Romy, Isabelle, Le "for du consommateur" et
les contrats de services financiers a la lumiére de la jurisprudence récente du Tri-
bunal fédéral, in: SZZP 3/2009, S. 317 ff., S. 320; GRosS, Balz, a.a.O., Art. 22

N 91). Dienstleistungen, die wie vorliegend in der Konto- und Depotflihrung sowie
der Abwicklung des Wertschriftenverkehrs bestehen, schliessen ihrer Art nach ei-
nen Konsumentenvertrag nicht aus. Ausgeschlossen sind hingegen Vertragsver-
haltnisse, die der Geldanlage oder der Investition dienen (BGE 132 IIl 268, S. 273
E. 2.2.4). Vertrage Uber Finanzdienstleistungen sind jedoch nicht allein nach der
Art und dem Zweck des Geschafts zu beurteilen. Zu bertcksichtigen ist auch das
Geschaftsvolumen — mithin der Wert des Vertragsgegenstandes (vgl. auch BGE
4A 432/2007 vom 8. Februar 2008, E. 4.2.2). Es kann nicht von den Umstanden
des Einzelfalles abgesehen werden fir die Beurteilung, ob ein Geschaft den
Rahmen des Ublichen Bedarfs sprengt. Ist ein namhafter Betrag in Wertschriften
und flussigen Mitteln hinterlegt, die der Bankkunde zu erhalten und zu verwalten
beabsichtigt, liegt kein Ublicher Gebrauch im Sinne von Art. 32 Abs. 2 ZPO vor
(BGE 132 111 268, S. 272 f. E. 2.2.3 f.).

3.4.5. Der Klager bringt zunachst vor, es sei auf die Hohe der Depotgebuhren so-
wie der Kommissionen flur die einzelnen Transaktionen abzustellen, um das Ge-
schaftsvolumen festzustellen. Die Depotgebuhren wirden lediglich einige hundert
Franken pro Jahr betragen (act. 4 Rz. 5). Nicht von Bedeutung seien die sich auf
dem Depot befindlichen Werte; diese seien hochstens fur die Bestimmung der
Streitwerthohe oder eines moglichen Schadens relevant (act. 4 Rz. 5). Die klage-
rische Argumentation Uberzeugt nicht: Entscheidend sind die Vermégenswerte,
die sich auf dem Depotkonto befinden. Gemass Bundesgericht sind unter dem

Begriff "Geschaftsvolumen" die hinterlegten Werte zu verstehen. Es verneinte das



Vorliegen eines Konsumentenvertrages, wenn namhafte Betrage hinterlegt sind
und stellte damit nicht auf die Kosten flir die Kontoflihrung oder flr die einzelnen
Wertschriftentransaktionen ab (vgl. BGE 132 Ill 268, S. 273 E. 2.2.4). Der Ge-
setzgeber bemisst denn auch die Schutzbedurftigkeit einer Vertragspartei (primar)
anhand des Kriteriums des (Ublichen) Verbrauchs bzw. Gebrauchs und knupft
damit an die (freilich betragsmassig nach oben begrenzte) finanzielle Tragweite
des Rechtsgeschéfts an. Die finanzielle Tragweite Iasst sich einzig anhand der
eingesetzten Mittel feststellen. Letztere stellen das Geschaftsvolumen dar und ih-
re Hohe dient als Richtschnur, um die Schutzbedurftigkeit des Vertragspartners

der Bank einzuschatzen.

3.4.6. Der Klager fuhrt fur den Fall, dass sich die Héhe der eingesetzten Mittel
gleichwohl als relevant erweisen sollte, weiter aus, dass die bei Vertragsab-
schluss eingesetzten Mittel geringer gewesen seien als die aktuell eingesetzten
(act. 16 S. 7). Mit geschatzten CHF 30'000.00 bis CHF 50'000.00 seien im Juni
2001 tiefe Betrage einbezahlt worden. Unabhangig davon sei die Wertschranke
des Anlagevolumens, bei welcher nicht mehr von einem zu schitzenden Anleger
gesprochen werden kénne, ohnehin viel hdher anzusetzen als die in der Lehre
zum Konsumentenvertragsrecht besprochenen Wertschranken (act. 16 S. 7).
Konkret bezeichnet der Klager eine Wertschranke von CHF 5 Millionen als mass-
geblich fir die Frage der Ublichkeit des Verbrauchs, wobei er sich auf Art. 10
Abs. 3 KAG und Art. 10 Abs. 1 lit. b KAV (recte: Art. 6 Abs. 1 lit. b KKV) stitzt
(act. 16 S. 10).

3.4.7. Wie erwahnt, muss auch bei Klageeinleitung noch eine Konsumentenstrei-
tigkeit vorliegen, um sich auf das Verbot des Vorausverzicht auf die gesetzlichen
Gerichtsstande berufen zu kdnnen (siehe Erw. 3.3). Es genugt nicht, wenn nur bei
Vertragsabschluss die Voraussetzungen des zivilprozessrechtlichen Konsumen-
tenschutzes erflllt waren. Demnach ist (auch) das Geschaftsvolumen im Zeit-
punkt der Klageeinleitung relevant, welcher heranzuziehen ist, um das Kriterium
des Ublichen Verbrauchs zu prufen. Insofern ist dem Klager nicht zu folgen, wenn

er lediglich auf die bei Vertragsabschluss eingezahlten Betrage verweist und aus-



schliesslich anhand dieser Mittel das Vorliegen einer Konsumentenstreitigkeit be-
jaht.

3.4.8. Rechtsprechung und Lehre haben keine fixen Obergrenzen definiert, um zu
bestimmen, ab welchem Schwellenwert kein Ublicher Verbrauch und somit keine
Konsumentenstreitigkeit mehr vorliegt. Genannt werden Schwellenwerte zwischen
CHF 30'000.00 und CHF 100'000.00 (vgl. Urteil 4A_432/2007 vom 8. Februar
2008, E. 4.2.2; KAISER JOB, Noélle, Basler Kommentar zur ZPO, a.a.O., Art. 32

N 9; FELLER, Urs/BLOCH, Jurg, in: Zurcher Kommentar zur ZPO, a.a.O., Art. 32

N 30; HAAS, Ulrich/STRUB, Yael, in: Kurzkommentar zur ZPO, a.a.0., Art. 32 N 12;
KEUSEN, Christian, a.a.0., S. 97 f.; VERZASCONI LEUENBERGER, Christophe, a.a.0.,
S. 23 f.; MOHLER, Christine, a.a.0., S. N 47 und N 74). Auch die Einlagensiche-
rung gemass Bankengesetz, die zwar nicht an den Ublichen Gebrauch bzw. Be-
darf anknupft, aber immerhin einem breiten Bevolkerungsanteil ein Minimum an
Sicherheit garantieren soll, ist aktuell auf CHF 100'000.00 begrenzt (vgl. Art. 37a
Abs. 1i.V.m. Art. 37h ff. BankG). Die genannten Schwellenwerte dienen aber le-
diglich als Anhaltspunkt, um abzuschatzen, ob noch ein Ublicher Verbrauch vor-
liegt. Eine allgemeingultige fixe Grenze ware kaum verhaltnismassig (vgl. FELLER,
Urs/BLOCH, Jurg, in: Zurcher Kommentar zur ZPO,a.a.0., Art. 32 N 30). Die vom
Klager herangezogene Unterscheidung zwischen qualifiziertem und gewdhnli-
chem Anleger im Sinne des Kollektivanlagegesetzes taugt nicht, um dem vorlie-
gend festzusetzenden Schwellenwert Kontur zu geben. Die klagerische Argumen-
tation lasst ausser Acht, dass Konsument im Sinne von Art. 32 ZPO nur sein

kann, wer Leistungen des Ublichen Verbrauchs konsumiert (das Bundesgericht

spricht bei Vertragen Uber Finanzdienstleistungen von Gebrauch bzw. Bedarf, vgl.
BGE 132 111 268, S. 273 E. 2.2.4). Der mit der Zivilprozessordnung angestrebte
Konsumentenschutz ist demnach nicht mit dem Anlegerschutz gemass Kollekti-
vanlagegesetz gleichzustellen. Er soll nur Leistungen erfassen, die sich in einem
ublichen Rahmen bewegen. Die Unterscheidung zwischen qualifiziertem und ge-
wohnlichem Anleger im Kollektivanlagegesetz erfolgt indes nicht anhand des Kri-
teriums des Ublichen Verbrauchs, sondern insbesondere anhand der Anlageerfah-
rung des Investors (vgl. Wyss, Werner W., in Basler Kommentar zum KAG,

Aufl. 2, Basel 2016, Art. 10 N 8, N 11 f. und N 60a f.). Das Kollektivanlagegesetz
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regelt denn auch Investitionen und Geldanlagen, wohingegen diese vom Anwen-
dungsgebiet der Konsumentenstreitigkeiten gerade ausgeschlossen sind
(vgl. Erw. 3.4.4).

3.4.9. Das vorliegende Vertragsverhaltnis weist die Besonderheit auf, dass die
Depotwerte schwanken und ihre Héhe von den Kursentwicklungen an den Fi-
nanzmarkten sowie von Ein- und Auszahlungen auf das Konto bestimmt ist. Un-
klar ist, ob bei Dauerschuldverhaltnissen mit schwankendem Vermogenswert, das
Geschaftsvolumen statisch (also stichtagartig) oder dynamisch festzustellen ist.
Stichtagartig hiesse dabei, die Hohe der Depotwerte an einem bestimmten Tag
festzustellen und danach zu fragen, ob der so ermittelte Wert noch einem Ubli-
chen Gebrauch bzw. Bedarf entspricht. Bei einer stichtagartigen Betrachtung des
Geschéftsvolumens wiirde somit die einmalige Uberschreitung eines bestimmten
Schwellenwerts genlgen, um einen Konsumentenvertrag zu verneinen. Bei einer
dynamischen Betrachtung ware das Geschaftsvolumen Uber einen langeren Zeit-
raum zu betrachten und ein periodischer Wert zu ermitteln. Dies hatte Auswirkun-
gen auf die Hohe des Geschaftsvolumens und damit auf das Tatbestandselement

des Ublichen Gebrauchs bzw. Bedarfs.

3.4.10. Die Parteien begegnen dem schwankenden Geschaftsvolumen mit einer
statischen Betrachtungsweise, indem sie das Geschaftsvolumen stichtagartig be-
stimmen. Der Klager betrachtet das Geschaftsvolumen zu Beginn der Vertrags-
beziehung und schatzt es auf CHF 30'000.00 bis CHF 50'000.00 (act. 16 S. 7),
wahrend die Beklagte das Geschaftsvolumen bei Klageanhebung betrachtet (vgl.
act. 11 Rz. 50). Es erscheint zunachst fraglich, ob man das schwankende (somit
dynamische) Geschaftsvolumen statisch betrachten darf, liegt darin doch — ohne
nahere Begriundung — ein Gegensatz (dynamisch versus statisch). Bei Dauer-
schuldverhaltnissen, die eine langere Vertragslaufzeit aufweisen (vorliegend Uber
15 Jahre), spricht einiges daflr, die Dauer der Vertragsbeziehung zu berlcksich-
tigen. Denn die Vertragslaufzeit wirkt sich letztlich auch auf das Volumen des
Verbrauches aus. Ein statisch betrachtetes hohes Geschaftsvolumen kann, Gber
eine langere Zeitperiode betrachtet, durchaus einem Ublichen Gebrauch bzw. Be-

darf entsprechen. Andererseits kann auch dafir gehalten werden, dass bei Ver-
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tragen betreffend Wertschriftenhandel bei einer Uberschreitung eines bestimmten
(statisch betrachteten) Schwellenwerts stets eine Geldanlage vorliegt, die nicht
mehr als Konsumentenvertrag zu qualifizieren ist. Es kann vorliegend indes offen
bleiben, ob bei Dauerschuldverhaltnissen mit schwankendem Geschaftsvolumen
eine statische oder eine dynamische Betrachtung des Volumens erfolgen muss.
Fur eine dynamische Betrachtungsweise des Geschaftsvolumens liefert der Kla-
ger keinerlei Angaben bzw. Kennzahlen. Es ist daher von vornherein nicht mog-
lich, den dynamischen Verlauf des Geschaftsvolumens festzustellen. Der Klager
tragt jedoch die Beweislast daflir, dass er Konsument ist, wenn er sich auf den
besonderen Gerichtsstand des Konsumenten berufen mdéchte (vgl. FELLER,
Urs/BLOCH, Jurg, in: Zurcher Kommentar zur ZPO, Aufl. 3, Zirich/Basel/Genf
2016, Art. 32 N 14). Bei einer statischen Betrachtungsweise kann bei einem Be-
trag von Uber CHF 160'000.00, mit welchem an der Borse gehandelt wird, nicht

mehr von einem Ublichen Gebrauch bzw. Bedarf gesprochen werden. Daran an-

dert die Eigenschaft des Klagers als Selbstandigerwerbender nichts, denn der zi-
vilprozessrechtliche Konsumentenschutz knlpft in erster Linie an den Ublichen
Verbrauch und an den Verwendungszweck der bezogenen Leistung an. Der Be-
griff des Konsumenten richtet sich somit nicht danach, ob der Konsument selb-
standig erwerbend ist oder nicht. Es gibt daher keine Personengruppe, die ge-
stutzt auf ihre Erwerbssituation einen hoheren Gblichen Gebrauch bzw. Bedarf fur
sich in Anspruch nehmen darf (vgl. auch MOHLER, Christine, a.a.0., S. N 45, wo-
nach die subjektiven Eigenschaften einer Person nicht ausschlaggebend sind,
weil ein typisiertes Verstandnis des Konsumenten gilt). Deswegen kann dem Kla-
ger auch nicht gefolgt werden, wenn er ausfuhrt, das Geschaftsvolumen sei vor-
liegend fur den Privathaushalt eines Arztes nicht aussergewohnlich (act. 16 S. 7).
Eine Person ist unabhangig von ihrer Einkommenssituation als Konsumentin oder
Nichtkonsumentin zu bezeichnen, ansonsten Gutverdienende langer vom Sozial-
schutz profitieren wurden, weil ihr Gebrauch bzw. Bedarf regelmassig hoher ist
als derjenige eines Normalverdienenden. Nicht erheblich ist auch die Vorsorgesi-
tuation des Klagers (vgl. act. 16 S. 7), denn der Aufbau einer Altersvorsorge dient
einem Sparzweck und muss letztlich der Geldanlage zugerechnet werden — und

nicht dem ublichen Verbrauch.
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3.4.11. Die Beklagte wendet gegen die Qualifizierung des Klagers als Konsumen-
ten zusatzlich ein, dass eine Mischnutzung vorliege. Der Klager habe auch mit
seinem Geschaftsvermdgen auf dem Trading-Konto gehandelt. Eine Mischnut-
zung schliesse aus, dass ein Konsumentenvertrag vorliege (act. 11 Rz. 51 f.). Der
Klager bestreitet in seiner Eingabe vom 9. Februar 2017 den Einwand der Beklag-
ten. Seine Anlagetatigkeit sei eine private Tatigkeit und habe mit der beruflichen
Tatigkeit als Arzt nichts zu tun (act. 16 S. 10 f.).

3.4.12. Die Beklagte legt eine Gutschriftanzeige vom 11. April 2007 ins Recht, aus
welcher eine Einzahlung auf das Konto des Klagers bei der Beklagten in Hohe
von CHF 20'000.00 hervorgeht. Als Auftraggeberin ist dabeidas "F._ [medi-
zinisches Institut] Dr. A.___ " angegeben (siehe act. 13/15). Konsument kann
nur sein, wer die bezogenen Dienstleistungen fur private und nicht fur berufliche
oder gewerbliche Zwecke verwendet (FELLER, Urs/BLOCH, Jurg, in: Zurcher Kom-
mentar zur ZPO, a.a.0., Art. 32 N 19). Ebenfalls bleiben vom Anwendungsbereich
von Art. 32 ZPO jene Vertragsverhaltnisse ausgeschlossen, die weder direkt pri-
vaten noch direkt beruflichen Zwecken dienen (GRoOSS, Balz, a.a.O., Art. 22 N 86).
Die Beweislast dafur, dass eine Leistung ausschliesslich zu privaten Zwecken ge-
nutzt wird, tragt vorliegend der Klager (vgl. GRosS, Balz, a.a.0., Art. 22 N 86). Der
Klager beschrankt sich zwar darauf, das Vorbringen der Beklagten zu bestreiten,
ohne jedoch auf die von der Beklagten eingereichte Gutschriftanzeige einzuge-
hen. Aus der Gutschriftanzeige lassen sich indessen letztlich einzig Schlisse hin-
sichtlich der Herkunft der eingesetzten Mittel ziehen. Die Herkunft der eingesetz-
ten Mittel kann fur die Frage, ob eine Konsumentenstreitigkeit vorliegt, zwar rele-
vant sein (vgl. BGE 132 11l 268, S. 273 E. 2.2.4). Stammen die eingesetzten Mittel
aus der geschaftlichen Tatigkeit, fuhrt dies aber nicht zwingend dazu, dass eine
Konsumentenstreitigkeit ausgeschlossen ist. Zwar bestehen vorliegend gewisse
Zweifel, ob der Klager sein Konto einzig zu privaten Zwecken nutzte. Die einmali-
ge Einzahlung genugt aber noch nicht, um allein gestutzt auf die Gutschriftanzei-
ge einen Konsumentenvertrag zu verneinen. Zu bedenken ist, dass der Klager als
Selbstandigerwerbender die eingesetzten Mittel zwingend aus seiner geschattli-
chen Tatigkeit bezieht. Insofern Uberrascht es nicht, dass die Zahlungen nicht

ausschliesslich von einem Privatkonto des Klagers aus erfolgten, sondern auch
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von einem allfalligen Geschaftskonto. Eine private Nutzung entfallt in casu nicht
bereits darum, weil die Zahlung aus dem Geschaftsbetrieb des Klagers erfolgt.
Demnach kann dem Einwand der Beklagten, es liege eine Mischnutzung vor, wel-
che die Annahme eines Konsumentenvertrags verunmaogliche, nicht gefolgt wer-

den.

3.5.  Zusammengefasst ist der Klager kein Konsument im Sinne des Zivilpro-
zessrechts und es liegt kein Konsumentenvertrag (mehr) vor. Unmassgeblich ist
dabei, ob im Zeitpunkt des Abschlusses der Gerichtsstandsvereinbarung allenfalls
ein Konsumentenvertrag vorlag und der Klager damals Konsument war. Wandelt
sich ein Vertragsverhaltnis wahrend der Vertragslaufzeit von einem Konsumen-
tenvertrag in ein Vertragsverhaltnis, das den Tatbestand des Konsumentenvertra-
ges nicht (mehr) erfullt — und verliert die Vertragspartei ihre Eigenschaft als Kon-
sumentin —, liegt folgerichtig auch keine Konsumentenstreitigkeit mehr vor. Das
zivilprozessrechtlich vorgesehene Verbot des Vorausverzichts ist dann nicht an-
wendbar, denn um sich darauf zu berufen, muss auch im Zeitpunkt der Klageein-
leitung ein Konsumentenvertrag zwischen einem Konsumenten und einem Anbie-
ter vorliegen. Wurde man ausschliesslich auf den Zeitpunkt des Abschlusses der
Gerichtsstandsvereinbarung abstellen, hatte dies zur Folge, dass sich im Zeit-
punkt der Klageeinleitung allenfalls ein Nichtkonsument auf Art. 35 ZPO berufen
konnte, obschon gar keine Konsumentenstreitigkeit (mehr) vorliegt. Nichts ande-
res folgt auch aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung: Gerichtsstandsver-
einbarungen, die zwischen einem Konsumenten und einem Anbieter vor Entste-
hung einer Streitigkeit abgeschlossen werden, sind nicht etwa nichtig, sondern fir

den Konsumenten einseitig unverbindlich (vgl. BGE 4C.29/2006 vom 21. Marz

2006, E. 4.1; vgl. auch KELLERHALS, Franz, Gerichtsstandsvereinbarungen nach
dem Gerichtsstandsgesetz: Schutz des Schwachen vs. Schutz gegen wider-
spruchliche Entscheide und ineffiziente Streiterledigung, in: Richterliche Rechts-
fortbildung in Theorie und Praxis, Festschrift fur Hans Peter Walter, S. 487 ff.,
S. 497).

3.6. Der Klager macht weiter geltend, die Gerichtsstandsvereinbarung sei un-

gultig, da sie widerspruchlich sei. In Absatz 1 der Gerichtsstandsvereinbarung sei
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ein ausschliesslicher Gerichtsstand vereinbart, wohingegen in Absatz 2 sich die
Beklagte mehrere Gerichtsstande vorbehalte. Der Gerichtsstand kdnne aber nicht
gleichzeitig ausschliesslich und nicht ausschliesslich sein. Dieser Widerspruch
habe entweder die Ungultigkeit der ganzen Gerichtsstandsvereinbarung oder die
Aufhebung von Absatz 1 zur Folge (act. 16 S. 6). Dem Vorbringen des Klagers

kann nicht gefolgt werden:

3.6.1. Zunachst ist festzuhalten, dass einseitig beglinstigende (sog. hinkende)
Gerichtsstandsvereinbarungen grundsatzlich zulassig sind (siehe zu den hinken-
den Gerichtsstandsvereinbarungen: HEDINGER, Martin/HOSTETTLER, Yannick Se-
an, in: Zurcher Kommentar zur ZPO, a.a.0., Art. 17 N 28; BERGER, Bernhard, in
Berner Kommentar zur ZPO, Bern 2012, Art. 17 N 52; HOSTETTLER, Yannick Se-
an, Die Gerichtsstandsvereinbarung nach der Schweizerischen Zivilprozessord-
nung, in: ZZZ 30/2013, S. 95 ff., S. 124; vgl. auch KILLIAS, Laurent, in Stampflis
Handkommentar zum LugU, Aufl. 2, Bern 2011, Art. 23 N 147 ff.). Vertragspartei-
en konnen vereinbaren, dass nur eine Partei zwischen mehreren Gerichtsstanden
wahlen darf. Daran andert vorliegend auch nichts, dass in der Gerichtsstandsver-
einbarung zunachst ein ausschliesslicher Gerichtsstand vereinbart wird. Der Zu-
satz "die Bank ist jedoch befugt" in der Gerichtsstandsvereinbarung ist nicht wi-
derspruchlich, sondern bringt lediglich zum Ausdruck, dass eine einseitig beguns-
tigende Gerichtsstandsvereinbarung zu Gunsten der Bank vorliegt. Die Bank kann
als begunstigte Partei mit anderen Worten auch an jedem anderen nach der Zivil-
prozessordnung vorgesehenen Gerichtsstand klagen. Ein Widerspruch, der zur
Ungultigkeit der gesamten Gerichtsstandsvereinbarung fuhrt, liegt nicht vor. Da
eine hinkende Gerichtsstandsvereinbarung zulassig ist, muss auch nicht gepruft
werden, ob der Zusatz in Absatz 2 genlgend bestimmt ist. Denn das Wahlrecht

der Bank darf hinsichtlich der mdéglichen Gerichtsstande offen formuliert sein.

3.6.2. Ohnehin ware Teilnichtigkeit anzunehmen, wenn der Zusatz in Absatz 2 als
zu unbestimmt anzusehen ware. Wegfallen wirde aber nicht — wie dies der Kla-
ger jedoch annimmt — Absatz 1 der Vereinbarung, sondern das Wahlrecht der
Bank. Im Ergebnis bliebe aber fur den Klager als ausschliesslicher Gerichtsstand

D. im Kanton E. bestehen.
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3.7. Auch der klagerische Hinweis auf Art. 8 UWG und auf die besondere
Rechtskontrolle bei AGB tragt nicht. Der Klager vernachlassigt, dass sich die gel-
tende Gerichtsstandsvereinbarung nicht nur in den AGB, sondern auch in Ziffer 9
des Kontoeroffnungsvertrags vom 10. Juni 2001 findet (siehe act. 13/6, Ziffer 9).
Die Gerichtsstandsvereinbarung wurde demnach bereits im Eréffnungsvertrag
Ubernommen, der nicht den Regeln der AGB-Auslegung unterliegt. Auf die be-
sondere Rechtslage bei im Rahmen von AGB ibernommenen Gerichtsstandsver-

einbarungen ist demnach nicht einzugehen.
3.8. Fazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Klager kein Konsument im Sinne der
Zivilprozessordnung ist und eine gultige Gerichtsstandsvereinbarung vorliegt.
Ausschliesslicher Gerichtsstand fur Klagen des Bankkundenist D._ im Kan-
ton E.__ . Eine Prifung der klagerischen Eventualbegrindung, wonach das
hiesige Gericht gestitzt auf Art. 12 ZPO zustandig sei, erlbrigt sich, da der zwi-
schen den Parteien vereinbarte Gerichtsstand ausschliesslich ist (Art. 17 Abs. 1
Satz 2 ZPO). Das hiesige Gericht ist fur die vorliegende Klage somit ortlich nicht
zustandig (Art. 17 Abs. 1 ZPO). Auf die Klage ist nicht einzutreten.

4. Kosten- und Entschadigungsfolgen

4.1. Streitwert

Der Klager verlangt vorliegend nicht eine bestimmte Geldsumme, sondern die
Herausgabe von Vermdgenswerten, die sich auf dem Bankkonto bei der Beklag-
ten befinden. Der Klager gibt den Streitwert mit CHF 162'406.33 an (act. 4 Rz. 3).
Die Beklagte anerkennt diesen Streitwert (act. 11 Rz. 3). Die Schatzung des
Streitwerts ist nachvollziehbar, weshalb von einem Streitwert von CHF 162'406.33
auszugehen ist (vgl. Art. 91 Abs. 2 ZPO).

4.2. Gerichtsgeblhr

Bei einem Streitwert in Hohe von CHF 162'406.33 betragt die ordentliche Ge-
richtsgebuhr rund CHF 11'300.00 (vgl. § 4 Abs. 1 GebV OG). Gestultzt auf § 4
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Abs. 2 GebV OG sowie § 10 Abs. 1 GebV OG ist die Gerichtsgebuhr auf

CHF 4'000.00 festzusetzen. Die Prozesskosten werden der unterliegenden Partei
auferlegt. Bei Nichteintreten gilt die klagende Partei als unterliegend (Art. 106
ZPO). Die Kosten sind somit dem Klager aufzuerlegen und aus dem von ihm ge-

leisteten Kostenvorschuss zu decken.
4.3. Parteientschadigung

Der Klager ist bei diesem Ausgang des Prozesses antragsgemass zu verpflichten,
der Beklagten eine Parteientschadigung zu bezahlen. Die Parteientschadigung ist
nach der Verordnung Uber die Anwaltsgebuhren zu bemessen (Art. 105 ZPO).
Grundlage ist auch hier der Streitwert (§ 2 Abs. 1 lit. a AnwGebV). Die Grundge-
blhr ist mit der Begriindung bzw. Beantwortung der Klage verdient (§ 11 Abs. 1
AnwGebV). In Anwendung von § 4 Abs. 1 und 2 AnwGebV ist die Parteientscha-
digung ausgehend von einer Grundgebuhr in Hohe von CHF 14'600.00 auf

CHF 12'000.00 festzusetzen.

Das Gericht beschliesst:

1. Auf die Klage wird nicht eingetreten.
2. Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf CHF 4'000.00.

3. Die Gerichtskosten werden dem Klager auferlegt und aus dem von ihm ge-

leisteten Kostenvorschuss gedeckt.

4. Der Klager wird verpflichtet, der Beklagten eine Parteientschadigung in Ho-
he von CHF 12'000.00 zu bezahlen.

5.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien.

6. Eine bundesrechtliche Beschwerde gegen diesen Entscheid ist innerhalb
von 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.
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113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 und
90 ff. des Bundesgesetzes uber das Bundesgericht (BGG). Der Streitwert
betragt CHF 162'406.33.

Zurich, 20. Marz 2017
Handelsgericht des Kantons Zurich

Gerichtsschreiber:

Dr. Giulio Donati



