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| Handelsrichter als Vermitiler zwischeh Wirtschaft und Recht

Dr. iur. Alexander Brunner, Oberrichter am Handelsgericht des Kantons Zirich und
nebenamtlicher Bundesrichter (Zollikon)

Der Autor stelit dig Yorziige von Handels-
gerichien dar, wie sie gegenwarlig in den
Kanlonen Ziirich, Bern, Aarau und St. Gal-
len bestehen und im Entwurf der Schweize-
rischen Zivilprozessordnung vorgesehen
sind. Er beschreibt die Rechisstellung der
Fachrichter im Verfahren sowie ihre effizi-
ente und lGsungsorientierte Arbeilsweise
im Zusammenwirken mit den Referenten.
Zi.

L'auteur présente les avaniages des fribu-
naux de commerce, lels qu'ils existent
actuellement dans les cantons de Zurich,
Berne, Argovie et Saint-Gall et tels qu'ils
.sont prévus dans le projet de Code de
procédure civile suisse. Il décrit Ia position
jurldigue des juges spécialisés dans la
procédure, ainsi que leur maniére de
fravailler, marquée par la recherche de
Pefficacité économique et de solutions
pragmaliques en collaboration avec les
rapporteurs. -

P.P.

I. Einleitung

Handelsrichter! sind Fachrichter; sie
sind keine Laien oder untergeordnete
Hilfsberater, sondern gleichwertige
Fachexperten innerhalb des Gerichts.
Handelsgerichte legitimieren sich aus-
schliesslich aufgrund ihrer arbeits-
teiligen Kompetenz in- Rechts- und
Sachfragen. Nach Meinung der Exper-
tenkommission fiir die Einflihrung
einer einheitlichen Schweizer Zivilpro-
zessordnung haben sich die bestehen-
den Handelsgerichte in der Praxis aus-
serordentlich bewahrt2. Diese - ein-
hellige - Feststellung findet sich auch
in der Vernehmlassung, weshalb die in
der Zwischenzeit verdffentlichte Bot-
schaft des Bundesrates vom 28. Juni
2006 zur Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung (ZPO) die Handelsgerichte in
§6 ausdriicklich vorsieht. Diese Norm
ermaglicht es den Kantonen, auch neue
Handelsgerichte einzurichten. Gegen-
wirtig bestehen in der Schweiz vier
Handelsgerichte? in den Wirtschafts-
zentren des Mittellandes: Ziirich4,
BernS, Aargaus¢ und St. Gallen?.

' Der vorliegende Beitrag basiert auf dem Re-
ferat an der Tagung des Schweizer Verban-
des der Richter in Handelssachen (SVRH)
vom 21. Oktober 2004. Dabei konnte u.a.
auf frithere unveroffentlichte Tagungs-
referate zuriick gegriffen werden, was an
dieser Stelle verdankt wird: Franz Nyffeler,
Uberblick iiber die Handelsgerichtsbarkeit
in der Schweiz (3. Mai 1991); Urs Peter
Frey/Rolf Germann, Arbeitsmethoden und
Zusammenarbeit zwischen juristischen

. und Fachrichtern in den Handelsgerichten
.(24. Oktober 1996); Oscar Vogel, Fachwis-
sen und Richterwissen (22. Oktober 1998).

2 Expertenkommission fiir eine Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung, Bericht zum
Vorentwurf, Juni 2003, 22 f.; Christoph
Leuenberger, Der Vorentwurf fir eine
schweizerische Zivilprozessordnung - ein
Oberblick, AJP 2003 1421 ff.; Thomas Sut-
ter-Somm, Der Vorentwurf zur Schweize-
rischen Zivilprozessordnung, ZSR 2002 |
545 ff.

3 Peter Nobel, Zur Institution der Handelsge-~
richte, ZSR 7983 1 137-160; David Rietschi,
Die Zukunft der Handelsgerichte, Aus-
wirkungen der Entwiirfe zu einer Bundeszi-
vilprozessordnung und einem Bundesge-
richtsgesetz auf die kantonale Handelsge-
richtsbarkeit, SIZ 101 2005 29 ff, Das auf
den 1. Januar 2007 in Kraft tretende Bun-
desgesetz {iber das Bundesgericht (Bundes-
gerichtsgesetz, BGG) vom 17. Juni 2005 sieht
bei den letzten kantonolen Instanzen in Art,
75 Abs. 2 lit, ¢ BGG ausdrlicklich Handelsge-
richte als Vorinstanz vor; BBl 2005 4045;
Botschaft: BBl 2007 4202. Der Bestand der
Schweizer Handelsgerichte ist damit gewahrt.
Urs Bosshard, Die Sondergerichte des Kan-
tons Ziirich, Diss. Ziirich 1981; Houser/

" Schweri, Kommentar zum Zircher GVG,
Zirich 2002, Vorbemerkungen §8 57-65
GVG: Einfiihrung und Vorteile der Handels-

. gerichte; Oscor Vogel, 125 Jahre Zircher
Handelsgericht, SIZ 88 1992 17 ff.; ders.,
Prozessuales Management am Handelsge-
richt, SJZ 88 1992 18 ff,

s H.U. Siegenthaler, Aus der Praxis des Han-
delsgerichts des Kantons Bern, ZBJV 1978
282-292; Rolf P. Steinegger, Zu den Kom-
petenzkonflikten zwischen dem Appella-
tionshof und dem Handelsgericht des
Kantons Bern, ein Diskussionsbeitrag, ZBJV
1977 509 ff. :

6 Max Brdndli, Die sachliche Zustandigkeit
der aargauischen Zivilgerichte, Basel 1984;
Albert Killer, Die Zustindigkeit des Han-
delsgerichts, in: FS 50 Jahre Aargauischer
Juristenverein, Aarau 1986, 123 ff.

7 Hans Rudolf Altherr, Das Handelsgericht des
Kantons St.Gallen, Diss. Ziirich 1979; Remi-
gius Kaufmann, Gedanken iiber das sanktgal-
lische Handelsgericht, SJZ 77 1981 294 ff.

&~
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Auch wenn Privatpersonen® Klagen
gegen Unternehmen an Handels-
gerichte prorogieren kdnnen, {iber-
wiegen Streitfille zwischen Unter-
nehmen und damit die Sach- und
Rechtsfragen des Handelsrechts®. Am
Ziircher Handelsgericht bilden dabei
die drei Handelsrichter (Referent und
zwei weitere Fachrichter) gegeniiber
den zwei Oberrichtern {Prasident und
Instruktionsrichter) im Urteils-Kolle-
gium die Mehrheit, womit der Gesetz-
geber0 jede Diskussion um eine Vor-

8 Vgl. bspw. § 63 Ziff. 1 GVG-ZH; es handelt
sich vor allem um Klagen von Versicherten
undfoder Geschidigten gegen Versiche-
rungsgeselischaften oder um Klagen von
privaten Anlegern gegen Banken.

§ 62 GVG-ZH.

10§ 60 GVG-ZH,

1 Peter Breitschmid, Uber Schwierigkeiten
wirtschaftlicher Betrachtungsweise im Pri-
vatrecht, in FS Jean Nicolas Druey, Zitrich
2002, 61 ff,, insb. 76 f.

2 Christian Hilti, Ein Eidgendssisches Patent-
gericht (EPG) 1. Instanz in greifbarer Ndhe?,
in: sic 2002 283 ff.

13 Carl Boudenbacher, Rechtsverwirklichung
als Skonomisches Problem? Zur Uberlas-
tung der Zivilgerichte, Ziirich 1985; Lukas
Briner, Sondergerichte gegen Prozessver-
schleppung? Eine Stellungnahme aufgrund
ziircherischer Erfahrungen, NZZ 23.5.1977,
15; neuerdings: Peter Meier, Vorschldge zur
Justizreform im Kanton Basel-Landschaft,
in: BJM 7998 57 ff., 64 f.

# Weisung des Ziircher Regierungsrates vom
19.08.1971, 198.

15§ 59 GVG-ZH.

16§ 31 lit. b i.V.m. § 32 des Ziircher Gesetzes
Uber die politischen Rechte, vormals: § 47
WG-ZH.

7 Regina Kiener, Richterliche Unabh3ngig-
keit, Bern 2001.

©

rangstetlung der Juristen im Gericht
zutreffend als obsolet erscheinen
lasst. Entscheidend ist die wirtschaft-
liche Betrachtungsweise™, die beson-
deres Wissen mit Bezug auf die kon-
kreten Sachverhaite voraussetzt. Aus
diesem Grund ist das Zlircher Han-
delsgericht in zehn Kammern auf-
geteilt, die folgende Branchen
umfassen: 1. Banken und Versicherun-
gen; 2. Revisions- und Treuhandwesen;
3. Baugewerbe und Architektur; 4. Che-
mie, Pharmazeutik, Drogerie; 5. Lebens-
und Genussmittelindustrie und -han-
del; 6. Maschinen- und Elektroindu-
strie; 7. Erfindungspatente’2; 8. Uber-
see- und Grosshandel und Spedition; 9.
Textil-Industrie und -Handel; und 10.
Verschiedene Branchen.

Die in den ordentlichen Zivilgerich-
ten naturgem@ss gegebene - an sich
kiinstliche - Aufspaltung zwischen
Richterwissen und Fachwissen (ex-
terne Experten) wird an den Handels-
gerichten von Gesetzes wegen zusam-
mengefiihrt. In den {iberwiegenden
Féllen enden die Streitigkeiten daher
nicht nach Durchfiihrung des Haupt-,
Beweis-, Erkenntnis- und Rechts-
mittelverfahrens in mehreren Jahren,
sondern in der Referentenaudienz
und Vergleichsverhandlung nach rund
sechs Monaten. Die Verfahren an den
Handelsgerichten sind daher in der
Regel rasch, kostengiinstig und sach-
gerecht3, Um dies zu ermdglichen
ist entscheidend, dass Oberrichter
und Handelsrichter zusammenarbei-
ten. Losungsvorschidge der Gerichts-
delegationen zur Streitbeilegung ge-
winnen dadurch erhéhte Plausibilitit
und finden Akzeptonz bei den Unter-
nehmen und ihren Vertretern. im Fol-

- genden wird versucht, den Zivilpro-

zess aus Sicht des Fachrichters
darzulegen und aufzuzeigen, dass er
als Vermittler zwischen Wirtschaft
und Recht titig werden kann.

1I. Rechistellung der
Handelsrichter

A. Handelsrichter als Richter
Handelsrichter sind Richter. In Ziirich

.werden sie daher wie die Oberrichter

vom Parlament gewdhlt. In den Mate-

_rialien zum Gerichtsverfassungsge-

setz (GVG)4 wird festgehalten: «Beim
Richter ist es wichtig, dass er im Ge-
biet lebt, dessen Gesetz er anwendet.
Diese Verpflichtung dauert flir die
ganze Zeit der Amtsaustibung. Sie gilt
auch fiir Handelsrichter» Wichtig ist
aber nicht nur die lokale Verankerung,
sondern auch die berufliche Ein-
bindung in eine Wirtschaftsbranche,

weshalb nur wihlbars ist, wer in

einer Firma als Inhaber oder in leiten-
der Stellung tatig ist oder wahrend
mindestens zehn Jahren eine solche
Stellung bekleidet hat. Die Amtsdauer
betrigt wie bei den Oberrichtern
sechs Jahret®. Damit nehmen die Han-
delsrichter im Handelsgericht die
gleiche Stellung ein wie die Berufs-
richter.

B. Richterliche Unabhéngigkeit des
Handelsrichters

Die richterliche Unabhangigkeit? giit
auch fiir Handelsrichter, womit so-
wohl die (subjektive) Unvoreinge-
nommenheit als auch die (objektive)
Neutralitat erfasst wird. Vor geraumer
Zeit brachte in diesem Zusammen-
hang die unterlegene Partei eines
Bankenprozesses im Rechtsmittelver-
fahren die prozessuale Riige vor, das
Handelsgericht kdnne nicht als «un-
abhidngiges Gerichts im Sinne von Art.
6 Abs. 1 EMRK bezeichnet werden. Zur
Begriindung wurde angefiihrt, die
«Wihlbarkeit» der Handelsrichter ge-
miass § 59 Abs. 2 GVG-ZH sei mit der
Pflicht, organisatorisch unabhangige
Gerichte flir Zivilprozesse zur Verfii-
gung zu stellen, nicht vereinbar. Vor
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Ziircher Handelsgericht hétten die
drei «Bankvertreters das «Sagen» ge-
habt. Das Kassationsgericht?8 hielt in-
dessen zutreffend fest: «Das Ziircher
Handelsgericht ist kein Ausnahmege-
richt, sondern ein unabhingiges, auf
Gesetz beruhendes Sondergericht
(Fachgericht) und als solches konven-
tions- und verfassungsrechtlich zulas-
sig». Es bestehe daher kein Anschein
von Voreingenommenheit allein des-
hatb, weil die drei mitwirkenden Han-
delsrichter hauptberuflich in leitender
Stellung bei Bankinstituten titig
seien und gleichzeitig die Beklagte -
" im Gegensatz zur Kldgerin - ebenfalls
eine Bank sei; und weiter: sAuch
wenn die drei Handelsrichter sich-aus
dem «Bankensektor» rekrutieren - was
fiir den vorliegend zu behandelnden
- Fall die notwendigen Sachkenntnisse
verspricht — ist damit allein noch
nicht dargetan, sie wiirden jeweils
zugunsten der Banken entscheiden.
Schliesslich ist weder eine Verbindung
zwischen den Bankinstituten, in de-
nen die drei Handelsrichter titig sind
und der beklagten Bank behauptet
noch ersichtlich. Damit kann das Ver-
fahren objektiv als fair - bezeichnet
werden.»

C. Ausstand des Handelsrichters

Es versteht sich von selbst, dass Han-
delstichter von sich aus in den Aus-
stand zu treten haben, wenn sie
besondere Beziehungen zu Prozessbe-
teiligten haben. Desgleichen steht den
Parteien das Recht zu, den Ausstand
von Handelsrichtern zu verlangen. An
den Handelsgerichten Deutschlands
- und Osterreichs wird die Rechtsauf-
fassung's vertreten, dass die Handels-
richter einer starren Kehrordnung
gemdss den jeweiligen Gerichtsfillen
zugeteilt werden miissen. Dies hat zur
Folge, dass sie nach dem Zufallsprin-
zip auf Sach- und Rechtsfragen tref-

fen, die nicht ihrem Berufsumfeld?
entsprechen, womit die Legitimati-
onsgrundlage der Handelsgerichte im
Kern getroffen wird. Zu dieser pro-
blematischen Rechtspraxis besteht
kein Grund, wenn die prozessualen
Grundsdtze?' von Ausstand und Ab-
lehnung strikt und korrekt gehand-
habt werden. Das bedeutet, dass die
Spruchkdrper den Prozessbeteiligten
rechtzeitig bekannt gegeben werden
miissen. Bei einer solchen Praxis muss
nicht von einer unverrtickbaren Kehr-
ordnung ausgegangen, vielmehr kdn-
nen die Handelsrichter ihrer fachli-
chen Eignung (Sachkunde) gemiss
eingesetzt22 werden.

D. Honorierung des Handels-
richters

Die Kostengtinstigkeit des Handels-
gerichtsprozesses ist vor allem darin
begriindet, dass in der Regel teure Be-
weisverfahren mit Expertisen unter-
bleiben kbnnen. Experten erhaiten
ansehnliche Honorare fiir ihre Gut-
achten. An den meisten européischen
Handelsgerichten arbeiten die Han-
delsrichter ehrenamtlich und erhalten
keine Entschadigung. Dies erscheint
angesichts ihres wesentlichen Bei-
trags zur raschen, kostengiinstigen
und fachgerechten Entscheidfindung
als verfehlt. In Ziirich erhalten Han-
delsrichter als nebenamtliche Richter
Sitzungsgelder und Vergiitungen fiir
Reiseauslagen. Im Vergleich zu Exper-
tenhonoraren ist dies eine <honoris
causa» entgoltene Tatigkeit.

lll. Prozessheteiligung des Handels-
richters

A. Hauptverfahren und Prozess-
feitung

Die Besetzung des Gerichts muss den
Prozessbeteiligten rechizeitig be-

kannt gegeben werden. Es liegt aber

- keine Verletzung des Anspruchs auf

den verfassungsmassigen Richter vor,
wenn ein Richter mitwirkt, der nicht-
an séamtlichen vorangegangenen Ver-
handlungen und Zwischenentschei-
den mitgewirkt hat?®. Das be-
deutet, dass wéahrend des Verfah-
rens so genannte Zwischenentscheide
von verschiedenen Handelsrichtern
mitentschieden werden koénnen. Bei
vorsorglichen Massnahmen in der
Anfangsphase des Prozesses geniigt
Glaubhaftmachen und die Beweisin-
tensitét ist eingeschrankt; der Beizug
von sachkundigen Handelsrichtern ist
daher ausreichend?,

Am Ziircher Handelsgericht wird die
Prozessleitung nach Eingang der ers-
ten Rechtsschriften (Klage und Klage-
antwort) dem Oberrichter als Instruk-
tionsrichter delegiert und ihm ein
Handelsrichter als Referent sowie ein
juristischer Sekretdr zugeteilt. Diese
Gerichtsdelegation bleibt wéhrend
des Verfahrens konstant. In dieser
frithen Prozessphase lidt die Delega-
tion die beteiligten Unternehmen und
ihre Vertreter zu einer Mediationsver-

18 KassG ZH, 05.02.1996, ZR 1997 56 ff.

19 Der Autor kennt als Vizeprisident des Eu-
ropéischen Verbandes der Richter in Han-
delssachen (UEMC; vgl.: http://www.stras-
bourg.cci.frfueme/deutsch/home1_d.htm)
die entsprechende Gerichtspraxis aufgrund
eines vielfdltigen Gedankenaustausches mit
europiischen Kollegen.

20 Welchen Beitrag bei der Feststeliung des
Sachverhalts leistet ein Architekt in einem
internationalen Bankenfall? Was ein Bank-
fachmann in einem komplexen Bauprozess?

21 KassG ZH, 10.12.2002, ZR 2003 157 ff.

22 Nobel (Fn. 3) 146.

23 KassG ZH, 03.05.1993, SIZ 90 1994 313.

24 KassG SG, 09.04.1997, sic 1997 309 ff.
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Zur Mediation als solchen, vgl.: Isaok Meier/
Christian Duve, Vom Friedenrichter zum
Mediator, SIZ 95 1999 157 ff.; das Ziircher

" Vorgehen ist keine eigentliche Mediation,
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nimmt indessen deren wesentlichen Ele-
mente wenn immer moglich auf.

§ 118 ZPO-ZH.

§ 55 ZPO-ZH.

ZR 2003 67 ff.; ZR 2007 98 ff.

§ 62 ZPO-ZH.

Meier/Duve (Fn. 25) 160 f.

Viktor Lieber, Zur richterlichen Fragepflicht
gemdss § 55 der ziircherischen Zivilprozess-
ordnung, unter besonderer Beriicksichti~
gung der Rechtsprechung des Kassations-
gerichts, in FS Guido von Castelberg, Ziirich
1897, 161 ff.

Die Prozessrelevanz festzustellen ist die
Kernaufgabe der Entscheidfindung im Rah-
men des bekannten Dreischritts: Interpre-
tation des Sachverhalts - Qualifikation der
Tatbestandsnormen - Subsumption des
interpretierten Sachverhalts unter die qua-
lifizierte Norm; ein Vorgang, der nur theo-
retisch, nicht aber praktisch getrennt be-
trachtet werden kann, .
Eugéne Brunner, Die Verwertung von Fach-
wissen im handelsgerichtlichen Prozess, SJZ
88 1992 22 ff.; Korl Spiihler, Prozessuale
Probleme bei Prozessen mit wissenschaft-
lich und technisch komplexen Fragestellun-
gen, in FS N. Schmid, Ziirich 2001, 713 ff.;
Oscar Vogel, Fachrichter und Jurist, Fest-
schrift Blum, Ziirich 1989, 183 ff.

Urs Egli, Vergleichsdruck im Zivilpro-
zess. Eine rechtstatsichliche Untersuchung,
Schriftenreihe zur Rechtssoziologie und
Rechtstatsachenforschung, hrsg. von Man-
fred Rehbinder, Bd. 78, Diss. Ziirich, Berlin
1996.

Alexander Brunner, Zur Strategie von

" Vergleichsverhandiungen, FS Ziircher Kas-

sationsgericht, Zirich 2000, 159 ff;
Christoph Leuenberger, Streiterledigung
zwischen Vergleich und Urteil: Modell eines
einfachen und raschen Verfahrens, in: ivo
Schwander/ Walter Stoffel (Hrsg.), FS Oscar
Vogel, Fribourg 1991, 51 ff.

a.M.: Vogef (Fn. 4), Prozessuales Manage-
ment, 19 f.

a.M.: Peter Hofter, Strategie und Technik des
Zivilprozesses, Ziirich 2004, 13 Rz 52. Hafter
nimmt hier den Gegenpol zu Voge! {Fn. 36)
ein. Hafter scheint jedoch die konstante
Rechtsprechung des Ziircher Kassationsge-
richts zu iibersehen (vgl. Lieber, Fn. 31).

handiung?®® ein, wo im Rahmen der
Referentenaudienz26 vorerst die rich-
terliche Fragepflicht?? zwecks Sub-
stantiierung?8 unklarer Standpunkte
erfolgt und hernach - ausser Proto-
kol - die Vergleichsverhandlung?®
durchgefiihrt wird. {ber sechzig Pro-
zent der Streitfdlle werden in der Me-
diation beendet, ein Ergebnis, das
ohne Mitwirkung der fachkundigen
Handelsrichter undenkbar wire, Han-
delsgerichte sind daher nicht nur
Gerichte, sondern wichtige Schlich-
tungsstellen in Handelssachen3o,

B. Richterliche Fragepflicht

- Die Mitwirkung der Handelsrichter ist

vor allem bei der Ausiibung der rich-
terlichen Fragepflicht3t von Bedeu-
tung. Selbstversténdlich wird der In-
struktionsrichter die prozessrelevan-
tem? Sachfragen vorbereiten und die
Befragung durchfiihren, dies aber
umgehend dem Fachrichter delegie-
ren, sobald besondere Sachkunde er-
forderlich ist. Damit kénnen Unklar-
heiten beseitigt und der Weg frei
gelegt werden fiir eine unvoreinge-
nommene Betrachtung der Sachlage.

3 Werden unklare Sachverhalte (die gibt es
wegen der Komplexitit der Lebenswelt im-
mer) so gut wie mdglich in den Vergleichs-
verhandlungen unter Beizug des Handels-
richters gekidrt, dann werden auch die
Hinweise auf die Fortsetzung des Verfah-
rens gegenstandslos; vgl. dazu Hofter (Fn.
37) 369 ff., insb. Rz. 2115.

3 Wahrheitsfindung im Sinne des kritischen
Rationalismus, vgl. dazu Alexander Brun-
ner, Erkenntnistheoretische Grundlagen
der Kritik im Bereich des Rechts, in: Schuh-
macher (Hrsg.), Geschlossene Gesellschaft?
- Macht und Ohnmacht der Justizkritik,
Ziirich 1993, 187 ff,, insb. 196 f.

C. Referentenaudienz und
Vergleichsverhandlung

Dies fiihrt zwanglos zu Verhandlun-
gen der Parteien {iber einen Vergleich,
weil die Losungsvorschlige des Ge-
richts sachlich® einleuchten und
Giberzeugen. Voraussetzung ist aber
die Pflicht der Parteien, ihre simtli-
chen Angriffs- und Verteidigungsmit-
tel vorlaufig bekannt zu geben. Ein
sinnloses prozessuales Versteckspiel
zu lasten der Gegenseite ist damit
nicht moglich.

Nach zutreffend vorgebrachter Kri-
tik34 sollte damit der verponte Ver-
gleichsdruck an Schérfe verlieren:
Freiheit statt Zwang. Auch die vor
Gericht geschlossenen Vergleiche3s
sind Vertrage gemass Art. 1 OR. Pro-
zessrechtlicher Zwang (Ordnungs-
busse)36 ist daher nur zuriickhaltend
anzuwenden. Es ist daran zu erinnern,
dass Parteien im ‘eigenen Interesse
Vergleiche abschliessen und sie wer-
den dies umso eher tun, wenn sie er-
kennen, dass Rechts- und Sachfragen
eingehend3? gekldrt werden. Dass dies
teilweise einer rigorosen Eventual-
maxime im Prozessrecht widerspricht,
ist bekannt, aber in der notwendigen
Konkretisierung gleichwertiger Prin-
zipien begriindet. Vor diesem Hinter-
grund erscheint es mehr als legitim,
im Interesse der Parteien in den Ver-
gleichsverhandlungen3® der Wahr-
heitsfindung®® und der Risiko-Ana-
lyse (Wahrscheinlichkeit) den Vorrang -
einzurdumen.

D. Beweisverfahren

Genliigt den Parteien die Wahrschein-
lichkeits- und Risiko-Analyse der
Gerichtsdelegation nicht, findet der
Prozess seine Fortsetzung im Beweis-
verfahren. Auch- hier ist die Mitwir-
kung des Handelsrichters von un-
schétzbarem Wert. Bei der Befragung
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von Zeugen lber Sachverhalte einer
Wirtschaftsbranche wird zwar der
Instruktionsrichter die Verhandlung
fiihren, dem Handelsrichter jedoch
bei besonderen Fachzeugen das Feld
kidrender Riickfragen {iberlassen.

Ein Sonderproblem ist das so ge-
nannte Fachrichtervotum. Nach der
einen Meinung gehort es zur Urteils-
- beratung (nachfolgend E). Nach an-
derer Meinung ist es dem Beweis-
verfahren*® zuzuordnen, insb. dann,
wenn die protokollierten Aussagen

eines Richters mit besonderen Fach-

kenntnissen4! an die Stelle der formli-
chen Expertise tritt.

E. Fachrichtervotum und Urteil

Vormals galt der Grundsatz, dass die
Meinungsdusserungen der Fachrich-
ter Bestandteil der Urteilsberatung*?
sei. Begriindet wurde dies mit der Ent-
stehungsgeschichte der Fachgerichte,
die rasch, wohlfeil und sachkundig
entscheiden sollten. Nach dieser Pra-
xis urteilte das Ziircher Kassationsge-
richt letztmals 1974 und hielt dabei
fest43: «Da das Votum Teil der Urteils-
beratung bildet, kann es auch nicht
Gegenstand einer Schlussverhandlung
sein. Der Verzicht auf eine Schiussver-

handlung bildet keine Verweigerung
des rechtlichen Gehbrs, wenn die
Parteien zu allen im Hauptverfahren
eingereichten  Urkunden  Stellung
nehmen konnten und wenn keine
weiteren Beweise abgenommen wer-
den». Die Anderung der Rechtspre-
chung erfolgte 1981. Das Ziircher
Kassationsgericht entschied, dass
den Parteien vor der Urteilsfillung
Gelegenheit geboten werden muss,
sich zu den sachverstindigen Voten
von Handelsrichtern zu dussern, wenn
entscheidend darauf abgestellt werde.
Der Handelsgerichtsprozess wird da-
mit ein Stick weit auf den gewdhn-
lichen Zivilprozess zuriick gebun-
den. Fir beide Auffassungen lassen
sich gute Griinde anfiihren. Fir
die Rechtsmeinung des Kassationsge-
richts spricht der Umstand, dass mit
dem Fachrichtervotum der Sachver-
halt festgestellt wird und die Parteien
zu Gutachten von Experten Stellung
nehmen kénnen. Flir die andere
Rechtsmeinung spricht, dass Handels-
richter von Gesetzes wegen Richter
sind (vorstehend I1.) und niemand das
Postulat aufstellen wiirde, vor der
endgfiltigen Urteilsfallung zu den Be-
ratungsvoten von Berufsrichtern Stel-
lung nehmen zu konnen. Dass die

Handelsrichter auch sonst vollwertige -
Richter sind, zeigt der Umstand, dass
sie nach Ziircher Recht auch ein Min-
derheitsvotum* abgeben konnen.

———————_ ¢ - %)

4 KassG ZH, 03.10.2003, ZR 2003 153 ff.; BGE
125 Wt 29; Praxis 2003 Nr. 130. Kritisch
dazu: Eugéne Brunner (Fn. 33) 23 1.

41 Vgl. § 145 Abs. 2 ZPO-ZH sowie Art. 51 Abs. 1
lit. ¢ OG (in Geltung bis 31.12.2006). Eine
solche Norm existiert im neuen Bundesge-
richtsgesetz (BGG) nicht mehr; vgl. aber
Art. 18 Abs. 2 BGG (in Kraft ab 01.01.2007).

42 BGE 93 11373, E.2; BGE 100 I 145, E.3¢; BGE
128 1II 390; HGer ZH, 14.02.1974, SJZ 71
1975 95 ff., insh. 98; HGer AG, 14.09.1994,
AGVE 199519 ff.

43 KassG ZH, 21.03.1974, SIZ 70 1974 318.

“4 KassG ZH, 01.06.1981,SJ2 78 1982 237 ff. =
ZR 1984 Nr. 46, .

45 So geschehen .im bekannten Kodok-Ent-
scheid des Zircher Handelsgerichts vom
23.11.1998, sic 71999 138 ff.; das Minder-
heitsvotum fithrte schliesslich zum ebenso
bekannten Entscheid des Bundesgerichts:
BGE 126 1l 129 ff. Die Moglichkeit der dis-
senting opinion fehlt gemdss 0G im Bun-
desgericht, dies auch im 2007 in Kraft tre-
tenden BGG, was im Hinblick auf die
Rechtsfortbildung bei Gelegenheit iiber-
dacht werden kdnnte.



