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1. Ausgangslage – Zur Triage-Funktion 
der gestellten Rechtsfrage

1.1. Fachgerichte als Schweizer Innovation

Nach	Art. 6	Abs. 1	ZPO	können	die	Kantone	ein	Fachgericht	
bezeichnen,	welches	als	einzige	kantonale	Instanz	für	han-
delsrechtliche Streitigkeiten	 zuständig	 ist	 (Handelsgericht).	

Der	grosse	Vorteil	der	Handelsgerichtsbarkeit1	 liegt	im	Zu-
sammenwirken	von	höheren	Berufsrichtern	und	sachkundi-
gen	Handelsrichtern	(Expertenrichter)	aus	den	verschiedenen	
Wirtschafts-Branchen.	 Hinzu	 kommt,	 dass	 die	 Handelsge-
richte	auf	der	oberen	kantonalen	Gerichtshierarchie	angesie-
delt	sind,	was	die	Akzeptanz	ihrer	Urteile	erhöht2.

Der	Terminus	«Fachgericht»	bezeichnet	mit	dem	Inkraft-
treten	der	ZPO	einen	bundesrechtlichen Rechtsbegriff3.	Per	
Legaldefinition	 müssen	 die	 einzigen	 kantonalen	 Instanzen,	
welche	 als	 Handelsgerichte	 eingerichtet	 werden,	 als	 Fach-
gericht	konstituiert	sein.	Die	Kantone	sind	daher	nicht	mehr	
frei,	die	Handelsgerichte	nach	 ihrem	Gutdünken	zu	gestal-
ten.	Vielmehr	sind	sie,	wenn	sie	für	ein	Handelsgericht	op-
tieren,	nach	der	Derogationsnorm	(Art. 49	BV)	verpflichtet,	
sich	an	das	Bundesrecht	zu	halten.	Der	Bundesgesetzgeber	
hat	 sich	beim	Erlass	von	Art.  6	ZPO	an	die	 allgemein	an-
erkannte	Ausgestaltung	der	bisherigen	kantonalen	Handels-
gerichte	gehalten,	die	ausdrücklich	Sach-	und	Rechtswissen	
im	 Kollegium	 vereinen	 und	 der	 Sachkunde	 in	 Fragen	 der	
Wirtschaft,	der	Technik,	der	Architektur,	des	Handels	sowie	
der	Berufserfahrung	in	Wissenschaft	und	Praxis	grosse	Be-
deutung	 beimessen4.	 Diese	Vorgaben	 sind	 im	 Rahmen	 der	

1	 Alexander	Brunner	(Hrsg.),	Europäische	Handelsgerichts-
barkeit,	Bern	2009;	Hauser/Schweri,	Kommentar	 zum	Zür-
cher	 GVG,	 Zürich	 2002,	 Vorbemerkungen	 §§  57–65	 GVG:	
Einführung	 und	 Vorteile	 der	 Handelsgerichte;	 Christoph	
Leuenberger,	Der	Vorentwurf	für	eine	schweizerische	Zivil-
prozessordnung	 –	 ein	 Überblick,	AJP	 2003,	 1421  ff.;	 	Peter	
	Nobel,	 Zur	 Institution	 der	 Handelsgerichte,	 ZSR	 1983	 I	
137  ff.;	 David	 Rüetschi,	 Die	 Zukunft	 der	 Handelsgerichte,	
Auswirkungen	 der	 Entwürfe	 zu	 einer	 Bundeszivilprozessord-
nung	und	einem	Bundesgerichtsgesetz	auf	die	kantonale	Han-
delsgerichtsbarkeit,	SJZ	2005,	29 ff.;	Thomas	Sutter-Somm,	
Der	 Vorentwurf	 zur	 Schweizerischen	 Zivilprozessordnung,	
ZSR	2002	I	545 ff.,	insb.	zum	doppelten	Instanzenzug	bzw.	zur	
Handelsgerichtsbarkeit,	550 f.

2	 Alexander	 Brunner,	 in:	 DIKE-Komm-ZPO,	Art.	 6	 N	 103	
(Online-Stand	4.12.2010,	abrufbar	unter	www.lawfinder.ch).	

3	 Alexander	 Brunner,	 in:	 DIKE-Komm-ZPO,	Art.	 6	 N	 105	
(Online-Stand	4.12.2010,	abrufbar	unter	www.lawfinder.ch).

4	 Alexander	Brunner,	Zur	Auswahl	der	Handelsrichter	nach	
ihrem	Fachwissen,	SJZ	2009,	321 ff.;	ders.,	Handelsgerichte,	
in:	 Rechtliche	 Rahmenbedingungen	 des	 Wirtschaftsstandor-
tes	Schweiz,	St.Gallen	2007,	613 ff.;	Eugène	Brunner,	Die	
Verwertung	von	Fachwissen	 im	handelsgerichtlichen	Prozess,	
SJZ	 1992,	 22  ff.;	 Karl	 Spühler,	 Prozessuale	 Probleme	 bei	
Prozessen	mit	wissenschaftlich	und	technisch	komplexen	Fra-
gestellungen,	in	FS	N.	Schmid,	Zürich	2001,	713 ff.;	Samuel	
Teitler,	 Zur	 Frage	 der	 im	 Handelsgericht	 vertretenen	 Sach-
kunde,	SJZ	1960,	220 f.;	Oscar	Vogel,	Fachrichter	und	Jurist,	
FS	Blum,	Zürich	1989,	183 ff.
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13	 Bundesgesetz	über	das	Bundespatentgericht,	Patentgerichtsge-
setz	(PatGG)	vom	20. März	2009;	SR	173.41;	vgl.	dazu	Wer-
ner	 Stieger,	 Die	 Zuständigkeit	 der	 Schweizer	 Gerichte	 für	
Prozesse	über	und	im	Zusammenhang	mit	Patenten	ab	2011,	sic	
1/2010,	3 ff.

14	 Botschaft	BGG,	BBl	2001,	4310.
15	 Botschaft	BGG,	BBl	2001,	4310 f.
16	 Art. 6	ZPO	sowie	Art. 75	und	Art. 95	BGG.
17	 Alexander	 Brunner,	 in:	 DIKE-Komm-ZPO,	Art.	 6	 N	 112	

(Online-Stand	4.12.2010,	abrufbar	unter	www.lawfinder.ch).
18	 Carl	 Baudenbacher,	 Rechtsverwirklichung	 als	 ökonomi-

sches	 Problem?	 Zur	 Überlastung	 der	 Zivilgerichte,	 Zürich	
1985;	Lukas	Briner,	Sondergerichte	gegen	Prozessverschlep-
pung?	 Eine	 Stellungnahme	 aufgrund	 zürcherischer	 Erfahrun-
gen,	NZZ	vom	23.5.1977,	15;	Alexander	Brunner,	Handels-
richter	als	Vermittler	zwischen	Wirtschaft	und	Recht,	SJZ	2006,	
428 ff.;	Oscar	Vogel,	Prozessuales	Management	am	Handels-
gericht,	SJZ	1992,	18 ff.

5	 Daniel	 Schwander,	 Das	 Zürcher	 Handelsgericht	 und	 die	
branchenspezifische	 Zusammensetzung	 seines	 Spruchkörpers,	
Berlin	 2009.	 Vgl.	 demgegenüber	 die	 Klarstellungen	 zu	 den	
seither	 in	 der	 Öffentlichkeit	 erfolgten	 Nachwirkungen	 dieser	
Publikation:	Hans	Schmid,	Zuteilungskriterien	–	Regeln	und	
Ausnahmen,	SJZ	2010,	544–546.

6	 BGE	136	I	207–219.
7	 Urs	Bosshard,	Die	Sondergerichte	des	Kantons	Zürich,	Diss.	

Zürich	1981;	Robert	Levi,	Zur	sachlichen	Zuständigkeit	des	
zürcherischen	 Handelsgerichtes,	 SJZ	 1950,	 135  ff.;	 Oscar	
	Vogel,	125	Jahre	Zürcher	Handelsgericht,	SJZ	1992,	17 ff.

8	 H.U.	Siegenthaler,	Aus	der	Praxis	des	Handelsgerichts	des	
Kantons	Bern,	ZBJV	1978,	282 ff.;	Rolf	P.	Steinegger,	Zu	
den	Kompetenzkonflikten	zwischen	dem	Appellationshof	und	
dem	Handelsgericht	des	Kantons	Bern,	ein	Diskussionsbeitrag,	
ZBJV	1977,	509 ff.

9	 Max	Brändli,	Die	sachliche	Zuständigkeit	der	aargauischen	
Zivilgerichte,	Basel	1984;	Albert	Killer,	Die	Zuständigkeit	
des	Handelsgerichts,	in:	FS	50	Jahre	Aargauischer	Juristenver-
ein,	Aarau	1986,	123 ff.

10	 Hans	 Rudolf	 Altherr,	 Das	 Handelsgericht	 des	 Kantons	
St. Gallen,	Diss.	Zürich	1979;	Remigius	Kaufmann,	Gedan-
ken	über	das	st.	gallische	Handelsgericht,	SJZ	1981,	294 ff.

11	 Alexander	 Brunner,	 in:	 DIKE-Komm-ZPO,	Art.	 6	 N	 117	
(Online-Stand	4.12.2010,	abrufbar	unter	www.lawfinder.ch).

12	 Alexander	 Brunner,	 in:	 DIKE-Komm-ZPO,	Art.	 6	 N	 118	
(Online-Stand	4.12.2010,	abrufbar	unter	www.lawfinder.ch).

sichtigen,	denn	der	Einbezug	von	Expertenrichtern	fand	im	
vorliegend	 interessierenden	 Kontext	 eine	 weitere	 Bestäti-
gung	im	neuen	Bundes-Patentgericht,	das	analog	zu	den	kan-
tonalen	Handelsgerichten	als	Fachgericht	ausgestaltet	wor-
den	ist13.	Als	Fachgericht	übernimmt	es	von	den	bestehenden	
kantonalen	Handelsgerichten	(Art. 6	ZPO)	und	von	den	für	
das	Patentrecht	einzigen	kantonalen	Instanzen	(Art. 5	Abs. 1	
lit. a	ZPO)	einen	wichtigen	Teil	des	Immaterialgüterrechts.

1.2. Sachliche Zuständigkeit

Art. 6	ZPO	ist	darüber	hinaus	mit	Bezug	auf	die	funktionelle	
Zuständigkeit	der	Handelsgerichte	auf	Art. 75	Abs. 2	 lit. b	
BGG	abgestimmt,	der	eine	Ausnahme vom Prinzip des dop-
pelten Instanzenzugs	vorsieht.	Auch	das	BGG	legt	fest,	dass	
nur	 ein	 Fachgericht	 als	 einzige	 kantonale	 Instanz	 handels-
rechtliche	Streitigkeiten	entscheiden	darf.	Die	ZPO	und	das	
BGG	beziehen	sich	in	diesem	Zusammenhang	ausdrücklich	
auf	die	bestehenden	Handelsgerichte14.	Der	Verzicht	auf	den	
doppelten	Instanzenzug	ist	mit	der	hohen	Erledigungsquote	
dieser	Gerichte	zu	rechtfertigen,	die	eng	mit	dem	Beizug	von	
Fachrichtern	zusammenhängt,	die	mit	den	in	der	sachlichen	
Zuständigkeit	zu	behandelnden	Materien des Handelsrechts	
vertraut	sind15.	Damit	 ist	 festzuhalten,	dass	ein	Handelsge-
richt	im	Sinne	von	Art. 6	ZPO	über	das	notwendige	Fachwis-
sen	 in	 handelsrechtlichen	Angelegenheiten	 verfügen	 muss.	
Daher	kann	ein	Kanton	handelsrechtliche	Streitigkeiten	nur	
unter	dieser	Voraussetzung	einem	ordentlichen	oberen	Ge-
richt	als	einziger Instanz	zuweisen16.

Aufgrund	 der	 Funktion der Handelsgerichte	 bilden	 die	
Expertenrichter	in	einem	Fachgericht	seit	jeher	die	Mehrheit,	
was	sich	naturgemäss	aus	dem	notwendigen	Zusammenwir-
ken	der	Richter	im	Kollegium	der	Fachgerichte	ergibt17.	Die	
überwiegende	Arbeit	 in	 Fachgerichten	 besteht	 nicht	 in	 der	
rechtlichen	 Subsumption	 von	 Sachverhalten	 unter	 Rechts-
normen,	sondern	in	der	einfachen,	raschen	und	kostengüns-
tigen	Ermittlung	und	Feststellung komplexer Sachverhalte18.	

grammatikalischen	(Gesetzes-Wortlaut)	und	der	historischen	
Auslegung	 zu	 berücksichtigen.	 Die	 auf	 kantonaler	 Ebene	
vereinzelt	vorgetragene	Kritik5	gegen	diese	allgemein	aner-
kannte	Ausgestaltung	 der	 Handelsgerichte	 als	 Fachgerich-
te	ist	durch	das	Bundesrecht	gegenstandslos	geworden	und	
wurde	zudem	durch	einen	Grundsatzentscheid des Bundes-
gerichts	zutreffend	widerlegt6.

Die	 Handelsgerichtsbarkeit	 spielt	 in	 den	 vier	 grossen	
Schweizer	Mittellandkantonen	Zürich7,	Bern8,	Aargau9	und	
St. Gallen10	eine	sehr	wichtige	Rolle	und	hat	sich	in	der	Pra-
xis	ausserordentlich	bewährt11.	Die	vier	Kantone,	die	bereits	
bisher	 Handelsgerichte	 kannten,	 erfassen	 rund	 44	 Prozent	
der	Schweizer	Bevölkerung	und	ebenso	rund	44	Prozent	der	
in	der	Schweiz	registrierten	Unternehmen.	Es	ist	daher	fol-
gerichtig,	dass	der	Bundesgesetzgeber	beim	Erlass	der	ZPO	
diesem	 Umstand	 Rechnung	 getragen	 und	 die	 Handelsge-
richtsbarkeit	sichtbar	gestärkt	hat.

Die	Innovation	des	Schweizer	Prozessrechts	besteht	dar-
in,	dass	die	Handelsgerichte,	die	vormals	als	Standesgerichte	
(Gerichte	für	den	Kaufmannsstand)	gedacht	waren,	von	allen	
kantonalen	Gesetzgebern	zu	Fachgerichten	weiter	entwickelt	
worden	waren,	was	dem	Sinn	für	Praxisnähe	entspricht	und	
die	 Gerichtsorganisation	 der	 wissenschaftlich-technischen	
Entwicklung	angepasst	hat12.	In	den	Handelsgerichten	nach	
Schweizer	Prägung	arbeiten	daher	nicht	Juristen	und	«Lai-
en»	 zusammen,	 sondern	 Berufs- und Fachrichter	 gemein-
sam,	letztere	mit	Bezug	auf	Theorie	und	Praxis	alles	andere	
als	Laien	ihres	Faches.	Die	allgemein	anerkannte	Ausgestal-
tung	der	Handelsgerichte	als	Fachgerichte	ist	auch	im	Rah-
men	 des	 systematischen	 Auslegungselementes	 zu	 berück-



Was i s t  Handels recht? 

AJP/PJA 12/2010

1531

27	 Alexander	 Brunner,	 Was	 ist	 Konsumentenrecht?,	 JKR	
1995,	Bern	1995,	33 ff.;	vgl.	dazu	den	ersten	Triage-Entscheid	
im	 Konsumrecht	 für	 das	 Konsumentenverfahren:	 SJZ	 1989,	
12 ff.,	insb.	Erw.	2.2.

28	 Walter	 R.	 Schluep,	 Was	 ist	 Wirtschaftsrecht?,	 in	 FS	 Hug,	
Bern	1968,	25 ff.

19	 Art. 191c	BV.
20	 Alexander	 Brunner,	 in:	 DIKE-Komm-ZPO,	Art.	 6	 N	 113	

(Online-Stand	4.12.2010,	abrufbar	unter	www.lawfinder.ch).
21	 Art. 183	Abs. 2	ZPO.
22	 Art. 47 ff.	ZPO.
23	 Art. 184	ZPO.
24	 Art. 6	ZPO	i.V.m.	Art. 191c	BV.
25	 Alexander	 Brunner,	 in:	 DIKE-Komm-ZPO,	Art.	 6	 N	 113	

(Online-Stand	4.12.2010,	abrufbar	unter	www.lawfinder.ch).
26	 Alexander	 Brunner,	 Postulate	 und	 Perspektiven	 der	 Han-

delsgerichtsbarkeit,	 in	 ders.	 (Hrsg.),	 Europäische	 Handelsge-
richtsbarkeit,	Bern	2009,	255  ff.,	 insb.	260  f.;	Hans	Schmid,	
Zuteilungskriterien	 –	 Regeln	 und	 Ausnahmen,	 SJZ	 2010,	
544 ff.;	BGE	136	I	207–219	=	Urteil	4A_118/2010	der	I.	zivil-
rechtlichen	Abteilung	vom	19. April	2010	i.S.	A. gegen X. AG	
und	Handelsgericht	des	Kantons	Zürich	(Beschwerde	in	Zivil-
sachen).

Beurteilung	solcher	Klagen	sachlich	zuständig;	andernfalls	
hat	 von	Amtes	 wegen	 ein	 Nichteintretensentscheid	 auf	 die	
Klage	bzw.	auf	eine	entsprechende	Beschwerde	 in	Zivilsa-
chen	zu	erfolgen.	Damit	wiederholt	sich	30	Jahre	nach	dem	
Inkrafttreten	 der	 Wirtschaftsverfassungsnorm	 im	 Konsum-
recht	(Art. 97	BV),	die	zur	prozessualen	Vorfrage:	«Was	ist	
Konsumentenrecht?»	geführt	hatte27,	die	gleiche	Rechtsfrage	
auch	im	Handelsrecht.

Die	 zwingend	 zu	 beantwortende	 prozessuale	 Vorfrage:	
«Was	 ist	 Handelsrecht?»	 ist	 auch	 von	 verfassungsrechtli-
cher	 Bedeutung,	 denn	 die	 erwähnten	 Verfahrensgarantien	
werden	 durch	 die	 Schweizer	 Fachgerichte	 im	 Bereich	 des	
Handelsrechts	ohne	weiteres	erfüllt.	Eine	allfällige	sachliche	
Zuständigkeit	dieser	Fachgerichte	 für	die	Bereiche	des	Ar-
beitsrechts,	des	Konsumrechts	und	des	Mietrechts	wirft	 je-
doch	eine	Reihe	von	Fragen	auf,	da	die	Handelsgerichte	für	
die	Beurteilung	von	Sachverhalten	des	materiellen	Handels-
rechts	geschaffen	wurden	und	nicht	für	die	Beurteilung	von	
Sachverhalten	 der	 erwähnten	 Rechtsgebiete.	 So	 sind	 Han-
delsgerichte	naturgemäss	nicht	wie	die	Arbeits-	und	Mietge-
richte	paritätisch	zusammengesetzt	und	sie	waren	auch	nie	
für	 konsumrechtliche	 Streitigkeiten	 konzipiert.	 Sowohl	 die	
Expertenkommission	als	auch	die	Botschaft	des	Bundesra-
tes	hatten	aus	diesen	Gründen	auf	das	Klägerwahlrecht	ohne	
Eintrag	 in	 einem	 Handelsregister	 verzichtet.	 Überraschend	
wurde	hingegen	direkt	durch	das	Parlament	Art. 6	ZPO	ein	
neuer	Absatz	 (nunmehr	Abs.  3)	 eingefügt,	 indem	 ein	 ent-
sprechender	Antrag	des	Ständerates	vom	Nationalrat	diskus-
sionslos	genehmigt	wurde.	Damit	spitzt	sich	die	prozessuale	
Vorfrage	 im	 Hinblick	 auf	 die	 notwendige	 Triage-Funktion	
wie	 folgt	 zu.	Einerseits:	Was	 ist	materielles	Handelsrecht?	
Anderseits:	Können	in	der	Folge	auch	Klagen	aus	Arbeits-
recht,	 Mietrecht	 und	 Konsumrecht	 als	 «handelsrechtliche	
Streitigkeiten»	im	Sinne	von	Art. 75	Abs. 2	lit. b	BGG	quali-
fiziert	werden?

2. Materielles Handelsrecht als Teil  
des Wirtschaftsrechts

2.1. Wirtschaftsrecht

Walter	R.	Schluep28	 hatte	vor	über	40	 Jahren	die	Frage	
aufgeworfen:	«Was	ist	Wirtschaftsrecht?».	Die	nachfolgen-
den	Überlegungen	orientieren	sich	vorerst	an	dieser	Frage.	
Das	Wirtschaftsrecht	betrifft	jene	Austauschverhältnisse,	an	
denen	als	Wirtschaftseinheit	ein	Unternehmen	in	seiner	wirt-

Das	Zusammenwirken	 ist	daher	 in	zweifacher	Hinsicht	er-
forderlich;	 zwischen	 den	 Expertenrichtern	 untereinander	
(Beleuchtung	der	Sachverhalte	aus	mehreren	fachkundigen	
Perspektiven)	und	im	Verhältnis	zwischen	Experten-	und	Be-
rufsrichtern	(Bezug	von	Sach-	und	Rechtsfragen).	Aufgabe	
der	Berufsrichter	 ist	es,	den	Dialog	unter	den	Fachrichtern	
durch	Rückfragen	auf	die	relevante	materielle	Gesetzesnorm	
zu	 richten	 und	 die	 Verfahrensgerechtigkeit	 in	Anwendung	
des	Prozessrechts	sicher	zu	stellen.	Die	Handelsgerichte	als	
Fachgerichte	sind	daher	mit	drei	Fachrichtern	und	zwei	Be-
rufsrichtern	besetzt,	wobei	auch	ein	Verhältnis	von	zwei	zu	
eins	denkbar	ist.

Für	alle	Richter	des	Fachgerichts	gilt	die	richterliche Un-
abhängigkeit19	und	sie	sind	nur	dem	Recht	verpflichtet20.	Wie	
Gerichtsgutachter21	 können	 aber	 auch	 Fachrichter	 zu	 den	
Prozessparteien	 in	bestimmten	Fällen	besondere	Beziehun-
gen	aufweisen;	in	beiden	Fällen	gelten	die	bundesrechtlichen	
Regeln	über	den	Ausstand22.	Kein	Ausstandsgrund	ist	dabei	
das	für	jede	Person	unaufhebbare	Vorverständnis,	das	im	all-
gemeinen	beruflichen	Umfeld	und	im	konkreten	Fachwissen	
begründet	ist.	Würde	dies	als	Vorbefassung	qualifiziert,	wäre	
eine	adäquate	Mitwirkung	als	Gutachter23	oder	als	Fachrich-
ter24	unmöglich.	Ignoranz	als	Voraussetzung	von	Neutralität	
und	 Objektivität	 verlangt	 das	 Gesetz	 nicht25.	 Aus	 diesem	
sachlichen	Grund	verletzt	das	Schweizer	Prozessrecht	auch	
nicht	die	Verfahrensgarantien	 in	Art.  30	BV	und	 in	Art.  6	
EMRK26.

1.3. Notwendige Triage-Funktion

Mit	dem	Inkrafttreten	der	ZPO	am	1. Januar	2011	stellt	sich	
vorerst	den	Schweizer	Handelsgerichten	beim	Eingang	der	
anhängig	gemachten	Klagen	nach	Art. 6	ZPO	und	hernach	
dem	Bundesgericht	beim	Eingang	von	zivilrechtlichen	Be-
schwerden	nach	Art. 75	Abs. 2	 lit. b	BGG	die	prozessuale 
Vorfrage:	«Was	ist	Handelsrecht?»	Denn	nur	dann,	wenn	–	
materiell	–	eine	«handelsrechtliche	Streitigkeit»	gegeben	ist,	
sind	die	Handelsgerichte	als	Fachgerichte	–	formell	–	für	die	
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Synallagma und Funktion
zwischen Anbieter und
Abnehmer am Markt

Unternehmen
als betrieblicher

Abnehmer

Privathaushalt
als privater

Anbieter

Privathaushalt
als privater
Abnehmer

Arbeitsrecht

Konsumrecht

Handelsrecht

Waren und
Dienst-

leistungen

Preis

Allgemeines
Privatrecht

Preis

Waren und
Dienst-
leistungen

Wirtschaftseinheit

Austauschverhältnisse im
Vertrags-, Delikts- und Wettbewerbsrecht

ZGB/OR etc. – KG/UWG etc.

BV 97; LugÜ 13–15; IPRG
114/120; OR 40a ff.; PrHG;
PRG; KKG; UWG/PBV etc
(Ungleichgewichtslagen)

ZPO 32

BV 28; BV 110; LugÜ  5/1;
IPRG 115/121; OR 319 ff.;

ArG; AVG; UWG 7 etc .
(Ungleichgewichtslagen)

ZPO 34
Klassisches
bürgerlich.
Recht mit
ZGB/OR
etc.

(Gleichs-
gewichts-
lagen)

ZPO 31

OR und
Sonder-
privatrecht
des OR
etc.

(Gleichs-
gewichts-
lagen)

ZPO 40 ff.
ZPO 6

ZwecktheorieFunktion

Unternehmen

Funktion

Privathaushalt

Preis (Konsument)

Arbeit (Arbeitnehmer)

(Arbeitgeber) Geldleistung/Lohn

(Produzent) Waren/Dienstleistungen

Unternehmen
als betrieblicher

Anbieter
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34	 Art. 2	Abs. 1bis	KG.
35	 Vgl.	 Botschaft	 des	 Bundesrates	 vom	 23.  November	 1994	 zu	

einem	Bundesgesetz	über	Kartelle	und	andere	Wettbewerbsbe-
schränkungen;	BBl	1995	I	468,	533.

36	 Art. 11–16	ZGB.
37	 Art. 90–359	ZGB.
38	 Art. 530–551	OR.

29	 Daniel	 Girsberger/Karin	 Müller/Madeleine	 Simonek/
Thomas	Gächter:	Unternehmensrecht	I:	Gründung	und	Auf-
bau,	 Sanierung	 und	 Liquidation.	 Gesellschafts-,	 Steuer-	 und	
Sozialversicherungsrecht,	 Zürich	 2009;	 Daniel	 Girsberger/
Karin	Müller/Madeleine	Simonek/Paul	Eitel:	Unterneh-
mensrecht	II:	Nachfolge	und	Umstrukturierung.	Gesellschafts-,	
Erb-	 und	 Steuerrecht,	 Zürich	 2009;	 Rolf	 H.	 Weber/Peter	
R.	 Isler,	Verantwortlichkeit	 im	Unternehmensrecht	V,	Zürich	
2010.

30	 Art. 945	OR.
31	 Art. 947–950	OR.
32	 Art.	ZGB	52	ZGB.
33	 Art. 55	ZGB.

keit	des	Unternehmens	hat	eine	Innen-	und	eine	Aussensei-
te.	Gegen	aussen	tritt	das	Unternehmen	mit	anderen	Unter-
nehmen	oder	mit	Privathaushalten	in	Kontakt;	gegen	innen	
regeln	die	Organe	die	betriebliche	Organisation.	Der	 funk-
tionale	Begriff	des	Unternehmens	kann	wie	folgt	bestimmt	
werden:	 Das	 Unternehmen	 ist	 ein	 betrieblich	 organisierter	
Anbieter	oder	Abnehmer	von	Waren	und	Dienstleistungen.	
Diese	Begriffsbildung	erfolgte	bisher	punktuell,	ist	indessen	
im	 Wirtschaftsrecht	 zu	 verallgemeinern.	 So	 gingen	 bspw.	
Rechtsprechung	 und	 Lehre	 bis	 zum	 Inkrafttreten	 des	 revi-
dierten	 Kartellgesetzes34	 zutreffend	 von	 diesem	 «funktio-
nalen»	Unternehmensbegriff	aus,	der	mit	der	Zwecktheorie	
übereinstimmt.	Zutreffend	wird	weder	auf	einen	Registerein-
trag	noch	auf	die	Rechtsform	eines	Unternehmens	abgestellt.	
Vielmehr	gelten	als	Unternehmen	jene	Marktteilnehmer,	die	
sich	–	sei	es	als	Anbieter	oder	Abnehmer	–	selbständig	als	
Produzenten	von	Gütern	bzw.	Erbringer	von	Dienstleistun-
gen	 am	 Wirtschaftsprozess	 beteiligten35.	 Die	 Herstellung	
und	der	Vertrieb	von	Waren	und	Dienstleistungen	ist	daher	
der	wirtschaftliche	Zweck	des	Unternehmens,	der	mit	dem	
Mittel	der	betrieblichen	Organisation	erreicht	wird.	Mit	der	
Bezeichnung	Waren	und	Dienstleistungen	werden	sämtliche	
möglichen	Arbeitsergebnisse	 der	 Unternehmen	 in	 Produk-
tion	und	Handel	erfasst.

Der	 Privathaushalt	 ist	 das	 wirtschaftsrechtliche	 Gegen-
stück	des	Unternehmens.	Der	Rechtsbegriff des Privathaus-
haltes	kann	dabei	analog	zum	Begriff	des	Unternehmens	wie	
folgt	definiert	werden:	Der	Privathaushalt	ist	eine	auf	recht-
licher	Grundlage	beruhende	Wirtschaftseinheit	mit	nichtbe-
trieblicher	 Organisation	 zum	 Zweck	 der	 Befriedigung	 von	
Lebensbedürfnissen	 natürlicher	 Personen	 durch	 Gebrauch	
und	Verbrauch	von	Waren	und	Dienstleistungen.	Die	recht-
liche	 Grundlage	 des	 Privathaushaltes	 bildet	 das	 Personen-	
und	 Familienrecht.	 Die	 kleinste	 Wirtschaftseinheit	 ist	 die	
einzelne,	 rechts-	 und	 handlungsfähige	 natürliche	 Person36.	
Neben	 den	 Einpersonenhaushalten	 ist	 indessen	 nach	 wie	
vor	die	Wirtschaftseinheit	 der	Familie	mit	Frau	und	Mann	
(Ehe)	sowie	Kindern	stark	vertreten,	die	durch	das	traditio-
nelle,	den	heutigen	Verhältnissen	angepasste	Familienrecht37	
geregelt	wird.	Die	Kleinfamilie	und	ihre	durch	Scheidungen	
hervorgebrachten	Unterarten	haben	dabei	in	den	entwickel-
ten	Volkswirtschaften	die	frühere	Grossfamilie	abgelöst.	Das	
griechische	Wort	 «Oekonomie»	bezeichnete	denn	 auch	ur-
sprünglich	solche	Rechtsgemeinschaften.	Soweit	für	die	Per-
sonengemeinschaften	das	Familienrecht	nicht	anwendbar	ist,	
gilt	das	Recht	der	einfachen	Gesellschaft38.	Die	Handlungs-
fähigkeit	des	Privathaushaltes	hat	eine	Innen-	und	eine	Aus-

schaftlichen	Funktion	beteiligt	ist.	Der	Begriff	der	betriebli-
chen	Tätigkeit	und	des	betrieblichen	Zwecks	dient	damit	als	
unverwechselbares	und	damit	eindeutiges	Abgrenzungkrite-
rium	(Zwecktheorie).	Träger	und	Adressaten	des	Wirtschafts-
rechts	sind	in	erster	Linie	Unternehmen.	In	den	Unternehmen	
werden	im	Rahmen	der	betrieblichen	und	beruflichen	Tätig-
keit	Waren	und	Dienstleistungen	entwickelt	und	hergestellt	
und	 anschliessend	 am	 Markt	 angeboten.	 Das	 Wirtschafts-
recht	betrifft	Unternehmen	in	organisatorischer,	funktionaler	
und	 synallagmatischer	 Hinsicht.	 Das	 Wirtschaftsrecht	 darf	
indessen	 das	 entscheidende	 Gegenstück	 der	 Unternehmen	
nicht	 ausser	Acht	 lassen:	die	Privathaushalte.	Sowohl	Un-
ternehmen	als	auch	Privathaushalte	treten	stets	als	Anbieter 
und Abnehmer	 von	 Waren	 und	 Dienstleistungen	 in	 Funk-
tion.	Diese	Doppelfunktion	der	beiden	Wirtschaftseinheiten	
wird	durch	das	der	vorliegenden	Publikation	beigefügte	Dia-
gramm	veranschaulicht.	Für	beide	Wirtschaftseinheiten	sind	
vorerst	 die	 organisatorischen	 und	 funktionalen	 Gesichts-
punkte	zu	behandeln,	um	anschliessend	auf	die	synallagma-
tischen	Tauschbeziehungen	im	Handelsrecht	(Ziff. 2.2.)	und	
in	den	weiteren	Rechtsgebieten	einzugehen	(Ziff. 2.3.).

Ein	einheitlicher	Rechtsbegriff des Unternehmens	wurde	
vom	Gesetzgeber	bisher	nicht	geschaffen.	Hingegen	hat	die	
Rechtswissenschaft29	den	Begriff	des	Unternehmens	teilwei-
se	festgehalten.	Der	organisatorische	Begriff	des	Unterneh-
mens	kann	im	Wirtschaftsrecht	wie	folgt	zusammen	gefasst	
werden:	Das	Unternehmen	ist	eine	auf	rechtlicher	Grundlage	
beruhende	Wirtschaftseinheit	mit	betrieblicher	Organisation	
zum	 Zweck	 der	 Herstellung	 und	 des	Vertriebs	 von	 Waren	
und	Dienstleistungen.	Die	rechtliche	Grundlage	des	Unter-
nehmens	bildet	das	Firmen-	und	Gesellschaftsrecht.	Unter-
nehmen	können	als	Einzelfirmen30	bestehen,	deren	Inhaber	
als	natürliche	Person	einen	Beruf	 ausübt	und	ein	Geschäft	
betreibt,	 oder	 in	 Form	 von	 Handelsgesellschaften31	 auf-
treten,	 die	 entweder	 als	 juristische	 Personen	 errichtet	 sind	
(Aktiengesellschaft,	 GmbH	 und	 Genossenschaft)	 oder	 als	
handelsrechtliche	 Körperschaften	 behandelt	 werden	 (Kol-
lektivgesellschaft	 und	 Kommanditgesellschaft)	 und	 stets	
einen	bestimmten	wirtschaftlichen	Zweck	verfolgen.	 In	ei-
ner	dieser	Formen	wird	das	Unternehmen	rechtsfähig32	und	
durch	seine	Organe	handlungsfähig33.	Die	Handlungsfähig-
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40	 Art. 110	BV	und	Art. 28	BV.
41	 Vgl.	 dazu	 die	 SR-Systematik	 822;	 die	 öffentlich-rechtlichen	

Arbeitnehmerschutzvorschriften	werden	durch	die	in	Art. 342	
Abs.  2	 OR	 verankerte	 Rezeptionsklausel	 auch	 privatrechtlich	
wirksam,	vgl.	dazu	anstatt	vieler:	BK-Rehbinder,	Art. 342	OR	
N 9 ff.

42	 Vgl.	 dazu	 u.a.	 die	 im	 Jahre	 1971	 einführten	 Sonderbestim-
mungen	zum	privaten	Arbeitsrecht,	Art. 319 ff.	OR	sowie	wei-
tere	 Sonderbestimmungen	 der	 Arbeitsvermittlung	 (AVG,	 SR	
823.11);	Art. 115/Art. 121	IPRG,	etc.

39	 Peter	Jung,	Gibt	es	 in	der	Schweiz	ein	Handelsrecht?	 recht	
2009,	43 ff.	mit	umfassenden	Hinweisen.

Ausdruck	 «Handelsrecht»	 mehrdeutig	 sei	 und	 daher	 ver-
schiedene	 (Rechts-)	 Begriffe	 bezeichnen	 könne,	 weshalb	
die	kritische	Frage	nach	dessen	Daseinsberechtigung	aufge-
worfen	wird.	Diese	Rechtsfrage	wird	indessen	positiv	beant-
wortet,	indem	zutreffend	der	funktionale	Gesichtspunkt	von	
Unternehmen	in	den	Vordergrund	gerückt	und	die	Weiterent-
wicklung	 des	 Handelsrechts	 zu	 einem	 Unternehmensrecht	
angemahnt	wird.	Bei	Lichte	besehen	deckt	sich	dieser	funk-
tionale	Gesichtspunkt	daher	mit	der	vorliegend	vertretenen	
Zwecktheorie.	Hinzu	kommt,	dass	die	Daseinsberechtigung	
des	materiellen	Begriffs	des	Handelsrechts	wie	bereits	dar-
gelegt	ab	dem	Jahre	2011	ausser	Frage	steht.	Denn	ohne	kla-
re	 Begriffsbestimmung	 und	 entsprechende	 Abgrenzungen	
ist	das	neue	Bundes-Zivilprozessrecht	nicht	hinreichend	an-
wendbar.	Diese	Feststellung	führt	zu	den	notwendigen	mate-
riellrechtlichen	Abgrenzungen	zum	Handelsrecht.

2.3. Notwendige Abgrenzungen 
 (Zwecktheorie)

Eine	 erste	 rechtslogische	Abgrenzung	 ergibt	 sich	 mit	 dem	
wirtschaftlichen	 Austauschverhältnis	 zwischen	 einem	 Pri-
vathaushalt	als	privatem	Anbieter	und	einem	Unternehmen	
als	 betrieblichen	 Abnehmer.	 Dieses	 Austauschverhältnis	
erfasst	 eine	ganze	Reihe	von	Rechtsgeschäften,	 bspw.	 ein-
fache	und	zeitlich	begrenzte	Aufträge	von	Unternehmen	an	
Privatpersonen,	 die	 nicht	 als	 Einzelunternehmen	 auftreten,	
zwecks	Verrichtung	 punktueller	 Dienstleistungen	 oder	 den	
Ankauf	eines	Gegenstandes	in	Privatbesitz	durch	ein	Unter-
nehmen.	Das	 für	 die	Volkswirtschaft	 zentralste	Austausch-
verhältnis	 bildet	 jedoch	 jenes	 zwischen	 Arbeit	 und	 Lohn,	
das	durch	das	Arbeitsrecht	geregelt	wird.	Das	Arbeitsrecht	
regelt	das	wirtschaftliche	Austauschverhältnis	zwischen	ei-
nem	 Privathaushalt	 als	 privatem	 Anbieter	 (Arbeitsleistung	
des	Arbeitnehmers)	und	einem	Unternehmen	(Arbeitgeber)	
als	 betrieblichem	 Abnehmer	 der	 Arbeitsleistung.	 Das	 Ar-
beitsrecht	 wird	 von	 der	 Wirtschaftsverfassung40,	 durch	 öf-
fentliches	Schutzrecht41	und	mit	dem	Sonderprivatrecht	 im	
Obligationenrecht42	ausdrücklich	geregelt.	Das	Arbeitsrecht	
ist	 gekennzeichnet	 durch	 ein	 typischerweise	 bestehendes	
Ungleichgewicht	 zwischen	dem	Arbeitgeber,	der	über	 eine	
betriebliche	 Organisation	 eines	 Unternehmens	 verfügt	 und	
dem	Arbeitnehmer,	der	ohne	betriebliche	Organisation	und	
Recourcen	einen	Privathaushalt	führt.	Daher	ist	in	materiell-

senseite.	Gegen	aussen	 tritt	der	Privathaushalt	mit	 anderen	
Privathaushalten	 oder	 mit	 Unternehmen	 in	 Kontakt;	 gegen	
innen	 organisieren	 die	 natürlichen	 Personen	 ihr	Verhältnis	
untereinander	 entsprechend	 der	 bestehenden	 Rechtsform.	
Der	funktionale	Begriff	des	Privathaushaltes	kann	wie	folgt	
bestimmt	werden:	Der	Privathaushalt	ist	ein	nichtbetrieblich,	
d.h.,	privat	organisierter	Anbieter	oder	Abnehmer	von	Waren	
und	Dienstleistungen.	Der	Konsum	von	Waren	und	Dienst-
leistungen	 ist	 der	 charakteristische	 wirtschaftliche	 Zweck	
des	Privathaushaltes,	der	durch	Arbeit	in	den	Unternehmen	
mit	der	entsprechenden	Gegenleistung	in	Form	von	Lohn	fi-
nanziert	wird.

2.2. Handelsrecht

Die	Betrachtung	der	Wirtschaftseinheiten	von	Unternehmen	
und	 Privathaushalten	 im	 Rahmen	 der	 Zwecktheorie,	 d.h.	
hinsichtlich	 ihrer	 Funktion,	 führt	 zum	 synallagmatischen 
Gesichtspunkt.	 Synallagma	 bedeutet	 Austauschverhältnis.	
Jede	Wirtschaftseinheit	hat	eine	Doppelfunktion;	sie	ist	so-
wohl	Anbieter	als	auch	Abnehmer,	die	miteinander	in	einem	
Tauschverhältnis	stehen.	Werden	nun	die	beiden	wirtschafts-
rechtlichen	 Begriffspaare	 Unternehmen	 und	 Privathaushalt	
sowie	Anbieter	und	Abnehmer	zueinander	in	Verhältnis	ge-
setzt,	ergibt	sich	eine	klare	Rechtsstruktur.	Das	Unternehmen	
ist	 betrieblicher	Anbieter	 und	 betrieblicher	Abnehmer,	 der	
Privathaushalt	 ist	privater	Anbieter	und	privater	Abnehmer,	
womit	sich	insgesamt	vier	grundlegende	Tauschverhältnisse	
ergeben.	Sie	sind	in	der	bereits	erwähnten	Übersicht	darge-
stellt.	Die	Zwecktheorie	dient	dabei	in	ihrer	Triage-Funktion	
als	Abgrenzungsmethode,	womit	in	Zweifelsfällen	bestimmt	
werden	kann,	welchem	Rechtsgebiet	eine	konkrete	Rechts-
frage	zuzuordnen	ist.	Nach	der	hier	vertretenen	Meinung	ist	
die	subjektive	und	objektive	Theorie	als	Abgrenzungsmetho-
de	abzulehnen.	Die	subjektive	Theorie	knüpft	bei	den	Markt-
teilnehmern	an	die	Kaufmannseigenschaft	oder	deren	Fehlen	
an,	was	ein	unerwünschtes	Standesrecht	zur	Folge	hat.	Die	
objektive	 Theorie,	 welche	 als	 Abgrenzungsmethode	 nach	
der	Natur	des	vertraglichen	Leistungsgegenstandes	fragt,	ist	
ungeeignet,	weil	sowohl	Waren	als	auch	Dienstleistungen	in	
der	Regel	von	den	Wirtschaftseinheiten	in	allen	wirtschafts-
rechtlichen	 Funktionen	 ausgetauscht	 werden	 können.	 Es	
liegt	daher	nahe,	bei	der	Wahl	der	Abgrenzungsmethode	im	
Wirtschaftsrecht	den	funktionalen	Gesichtspunkt	direkt	an-
zuwenden,	was	zur	Zwecktheorie	führt.

Der	materielle Begriff des Handelsrechts	kann	daher	wie	
folgt	 definiert	 werden:	 Das	 Handelsrecht	 regelt	 das	 wirt-
schaftliche	Austauschverhältnis	zwischen	Unternehmen	als	
betriebliche	Anbieter	und	Unternehmen	als	betriebliche	Ab-
nehmer.	In	der	neuesten	Zusammenfassung	zum	materiellen	
Begriff	des	Handelsrechts39	wird	zwar	festgestellt,	dass	der	
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47	 Österreich	hat	diesen	Schritt	nach	der	grossen	Reform	des	Han-
delsrechts	 bereits	 hinter	 sich;	 vgl.	 Unternehmensgesetzbuch	
(UGB);	dementsprechend	wurde	auch	die	österreichische	Han-
delsgerichtsbarkeit	 in	 der	 Zwischenzeit	 dem	 UGB	 angepasst;	
vgl.	dazu	Alexander	Brunner,	Dokumentation	der	Gesetz-
gebung,	in:	ders.	(Hrsg.),	Europäische	Handelsgerichtsbarkeit,	
Bern	2009,	300 ff.

43	 Alexander	 Brunner,	 Was	 ist	 Konsumentenrecht?,	 JKR	
1995,	 33  ff.;	 ders.,	 Der	 Konsumentenvertrag	 im	 schweizeri-
schen	Recht,	AJP	1992,	591  ff.;	Manfred	Rehbinder,	Zum	
Rechtsbegriff	 des	 Konsumenten,	 JKR	 1995,	 59  ff.;	 Marlis	
Koller-Tumler,	 Der	 Konsumentenvertrag	 im	 schweizeri-
schen	Recht,	Bern	1995;	Mikael	Schmelzer,	Der	Konsumen-
tenvertrag,	Chur/Zürich	1995;	Urs	M.	Weber-Stecher,	Inter-
nationales	Konsumvertragsrecht,	Zürich	1997.

44	 Art. 97	BV.
45	 Bspw.	 durch	 die	 Preisbekanntgabeverordnung,	 PBV,	 SR	

942.211;	 oder	 das	 neue	 Produktsicherheitsgesetz,	 PrSG,	 SR	
930.11.

46	 Vgl.	 dazu	u.a.	Art.  40a  ff.	OR,	PrHG,	SR	221.112.944;	Pau-
schalreisegesetz,	 SR	 944.3;	 Konsumkreditgesetz	 (KKG),	 SR	
221.214.1;	Art. 114/Art. 120	IPRG,	etc.

meinen	Privatrecht.	Mit	Bezug	auf	Wissen	und	Macht	stehen	
sich	in	beiden	Fällen	gleichwertige	Parteien	als	Anbieter	und	
Abnehmer	gegenüber.

3. Materielles Handelsrecht und 
 prozessuale Rechtsfolgen

3.1. Handelsrecht und «handelsrechtliche 
Streitigkeiten»

Die	 vorstehenden	 Begriffsklärungen	 zeigen,	 dass	 gestützt	
auf	die	Zwecktheorie,	die	auch	als	funktioneller	Ansatz	be-
zeichnet	 wird,	 eine	 eindeutige	 Zuordnung	 des	 materiellen	
Handelsrechts	im	Rahmen	des	Wirtschaftsrechts	möglich	ist.	
Solange	 der	 Gesetzgeber	 keine	 eindeutigen	 Legaldefinitio-
nen	zur	Verfügung	stellt,	 insbesondere	durch	ein	modernes	
Unternehmensrecht47,	hat	die	Rechtsprechung	unter	Berück-
sichtigung	der	Lehre	Sinn	und	Zweck	der	geltenden	Regeln	
des	Prozessrechts	zu	ermitteln.	Dies	betrifft	vorliegend	den	
prozessualen	Rechtsbegriff	der	«handelsrechtlichen Streitig-
keiten».

In	 systematischer	 Hinsicht	 kann	 diesbezüglich	 darauf	
hingewiesen	werden,	dass	der	Gesetzgeber	einen	Bezug	zu	
Art. 5	ZPO	hergestellt	hat,	der	vorwiegend	materielles	Han-
delsrecht	betrifft.	Es	ist	Sache	der	kantonalen	Organisations-
gesetze	 (GOG),	 diese	 sachliche	 Zuständigkeit	 nach	Art.  6	
Abs. 4	lit. a	ZPO	zu	klären.	Es	betrifft	überwiegend	Rechts-
gebiete,	die	dem	Handelsrecht	zuzuordnen	sind,	so	das	Im-
materialgüterrecht	(mit	Ausnahme	des	Patentrechts	gemäss	
PatGG),	das	Firmenrecht,	das	Wettbewerbsrecht	(UWG	und	
KG)	 sowie	 das	 Kollektivanlagen-	 und	 Börsenrecht	 (KAG	
und	BEHG).	Nach	Art. 6	Abs. 4	lit. b	ZPO	können	die	Kan-
tone	das	Handelsgericht	überdies	für	Streitigkeiten	aus	dem	
Recht	 der	 Handelsgesellschaften	 und	 Genossenschaften	
zuständig	erklären.	Damit	sind	auch	sämtliche	Verantwort-
lichkeitsprozesse	im	Zusammenhang	mit	einer	Handelsge-
sellschaft	oder	einer	Genossenschaft	der	betreffenden	Fach-
gerichtsbarkeit	 zu	 unterstellen.	 Neben	 der	 traditionellen	
Haftung	von	Verwaltungsräten	(Art. 752 ff.	OR)	fällt	auch	
die	 Prospekthaftung	 und	 die	 Revisionshaftung	 darunter	
(vgl.	Art. 752,	755	OR).	Dasselbe	gilt	für	die	entsprechen-
den	Streitigkeiten	bei	der	Kommanditaktiengesellschaft	und	
der	GmbH.	Die	primäre	sachliche Zuständigkeit	ergibt	sich	
jedoch	aus	Art. 6	Abs. 2	ZPO,	wonach	das	Handelsgericht	
ausschliesslich	 handelsrechtliche	 Streitigkeiten	 beurteilt,	

rechtlicher	 Hinsicht	 festzuhalten:	 Arbeitsrecht	 ist	 definitiv	
nicht	Handelsrecht.

Eine	 zweite	 rechtslogische	Abgrenzung	 ergibt	 sich	 mit	
dem	 wirtschaftlichen	 Austauschverhältnis	 zwischen	 einem	
Unternehmen	 als	 betrieblichem	 Anbieter	 von	 Waren	 und	
Dienstleistungen	 (Produzent)	 und	 einem	 Privathaushalt	
als	 privatem	 Abnehmer	 (Konsument).	 Dieses	 Austausch-
verhältnis	 wird	 durch	 das	 öffentlich-	 und	 privatrechtliche	
Konsumrecht	 geregelt.	 Das	 Konsumrecht43	 wird	 durch	 die	
Wirtschaftsverfassung44	begründet	sowie	durch	öffentliches	
Schutzrecht45	 und	 Sonderprivatrecht	 im	 Obligationenrecht	
und	 ausserhalb	 des	 Obligationenrechts46	 ausdrücklich	 er-
fasst.	 Das	 Konsumrecht	 ist	 gekennzeichnet	 durch	 ein	 ty-
pischerweise	 bestehendes	 Ungleichgwicht	 zwischen	 dem	
Anbieter,	der	über	eine	betriebliche	Organisation	eines	Un-
ternehmens	 verfügt,	 und	 dem	 Konsumenten,	 der	 ohne	 be-
triebliche	Organisation	und	Recourcen	einen	Privathaushalt	
führt.	Daher	ist	in	materiellrechtlicher	Hinsicht	festzuhalten:	
Konsumrecht	ist	definitiv	nicht	Handelsrecht.

Das	 typischerweise	 bestehende	 strukturelle	 Ungleich-
gewicht	 zwischen	Personen,	 die	 in	 stark	organisierten	Un-
ternehmen	 einerseits	 und	 in	 schwach	 organisierten	 Privat-
haushalten	anderseits	als	Anbieter	und	Abnehmer	am	Markt	
auftreten,	 bestimmt	 das	 Wesen	 des	 Arbeitsrechts	 und	 des	
Konsumrechts.	 Das	 strukturelle	 Ungleichgewicht	 ist	 da-
bei	eine	Folge	der	beiden	klassischen	Kriterien	von	Wissen 
und Macht.	Die	Unterschiede	der	Personen	mit	Bezug	 auf	
ihr	Wissen,	d.h.	ihren	Kenntnis-	und	Informationsstand	oder	
mit	Bezug	auf	ihre	Machtstellung,	d.h.	ihre	wirtschaftlichen	
Möglichkeiten	bzw.	Verhandlungsmacht	(bargaining	power)	
sind	eine	Folge	 ihrer	natur-	und	konventionsgemässen	Un-
gleichheit.

Eine	 dritte	 rechtslogische	 Abgrenzung	 ergibt	 sich	
schliesslich	 mit	 dem	 Austauschverhältnis	 zwischen	 einem	
Privathaushalt	als	privatem	Anbieter	und	einem	Privathaus-
halt	als	privatem	Abnehmer.	Dieses	Austauschverhältnis	er-
fasst	alle	Rechtsbeziehungen,	die	traditionell	dem	allgemei-
nen	Privatrecht	bzw.	dem	klassischen	bürgerlichen	Recht	in	
ZGB	und	OR	zuzuordnen	sind.	–	Typischerweise	besteht	ein	
strukturelles	Gleichgewicht	 im	Handelsrecht	und	 im	allge-
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48	 AB	2007	S	504.
49	 So	 schon	 im	 kantonalen	 Recht:	 Werner	 De	 Capitani,	 Der	

Eintrag	der	Parteien	im	Handelsregister	als	Voraussetzung	der	
sachlichen	 Zuständigkeit	 des	 zürcherischen	 Handelsgerichts,	
SJZ	1960,	306 ff.

50	 Alexander	 Brunner,	 in:	 DIKE-Komm-ZPO,	Art.	 6	 N	 130	
(Online-Stand	4.12.2010,	abrufbar	unter	www.lawfinder.ch).	

51	 Alexander	 Brunner,	 in:	 DIKE-Komm-ZPO,	Art.	 6	 N	 131	
(Online-Stand	4.12.2010,	abrufbar	unter	www.lawfinder.ch).	

52	 Art. 31	ZPO;	vgl.	dazu	Art. 117	Abs. 3	IPRG.

im	Rahmen	der	«geschäftlichen	Tätigkeit»	einer	Streitpartei	
handelt.	Die	nicht	vertragstypische	Geldleistung	spielt	infol-
gedessen	keine	Rolle.

Die	prozessuale	dritte	kumulative	Voraussetzung	betrifft	
die	formelle Definition	der	handelsrechtlichen	Streitigkeit	im	
Sinne	der	ZPO	und	des	BGG.	Nach	Art. 6	Abs. 2	lit. b	ZPO	
gilt	die	Streitsache	nur	dann	als	handelsrechtlich,	wenn	ge-
gen	den	Entscheid	des	Handelsgerichts	die	Beschwerde	 in	
Zivilsachen	 an	 das	 Bundesgericht	 offen	 steht.	 Fehlt	 diese	
kumulative	Voraussetzung,	gilt	die	Beziehung	zwischen	den	
Prozessparteien	formell	nicht	als	Handelsgeschäft.	Die	ZPO	
ist	damit	eng	mit	dem	BGG	verschränkt.	Nach	Art. 75 Abs. 2 
BGG	setzen	die	Kantone	«als	letzte	kantonale	Instanzen	obe-
re	Gerichte	ein.	Diese	entscheiden	als	Rechtsmittelinstanzen;	
ausgenommen	sind	die	Fälle,	in	denen	(lit. b)	ein	Fachgericht	
für	 handelsrechtliche Streitigkeiten	 als	 einzige	 kantonale	
Instanz	entscheidet».	Die	sachliche	Zuständigkeit	von	Han-
delsgerichten	als	Fachgerichte	 ist	daher	nur	dann	gegeben,	
wenn	eine	Streitigkeit	ausgetragen	wird,	die	Tatbestände	des	
materiellen Handelsrechts	 betrifft.	 Gemäss	 der	 vorstehend	
dargelegten	Zwecktheorie	ist	ein	Handelsgeschäft	nur	dann	
gegeben,	wenn	ein	Anbieter	(Unternehmen)	im	Rahmen	sei-
ner	geschäftlichen,	betrieblichen	oder	beruflichen	Tätigkeit	
Waren	oder	Dienstleistungen	anbietet,	die	für	die	geschäftli-
chen,	betrieblichen	oder	beruflichen	Zwecke	des	Abnehmers	
(Unternehmen)	 bestimmt	 sind.	 Die	 Handelsgerichtsbarkeit	
steht	somit	für	Streitlagen	zwischen	Unternehmen	zur	Ver-
fügung.	 Daraus	 folgt,	 dass	 das	 gesamte	 Rechtsgebiet	 des	
Handelsrechts	 betroffen	 ist.	 In	 diesem	 Sinne	 gehören	 zum	
Handelsrecht	alle	Rechtsbeziehungen,	die	sich	zwischen	Un-
ternehmen	 ergeben	 können,	 vorab	 das	 gesamte	 allgemeine	
und	 besondere	 Vertragsrecht	 sowie	 Rechtslagen	 aus	 uner-
laubten	Handlungen.

Eine	 (scheinbare)	 Ausnahme	 begründet	 Art.  6	 Abs.  3	
ZPO	mit	dem	Klägerwahlrecht.	Allerdings	stellt	sich	hier	die	
Frage,	was	mit	dem	Wahlrecht	des	Klägers	gemeint	ist.	Wer	
ist	Kläger	nach	Art. 6	Abs. 3	ZPO?	Sind	das	Arbeitnehmer?	
oder	Konsumenten?	 –	Solchen	Klägern	könnte	 an	 sich	 ein	
Wahlrecht	zustehen,	denn	sie	alle	sind	ohne	Registereintrag	
und	klagen	gegen	ein	Unternehmen	und	dessen	geschäftli-
che	Tätigkeit.	 Darauf	 ist	 zurück	 zu	 kommen	 (nachfolgend	
Ziff. 3.3.).	Oder	ist	das	Klägerwahlrecht	im	Sinne	des	mate-
riellen	Handelsrechts	Einzelunternehmen	ohne	Registerein-
trag	vorbehalten?

Die	vom	Ständerat	eingebrachte	Ergänzung	des	Gesetzes	
ist	im	Rahmen	von	handelsrechtlichen Streitigkeiten	sinnvoll	
und	 sehr	 hilfreich;	 denn	 wegen	 der	 drei	 kumulativen	Vor-
aussetzungen	 in	Art. 6	Abs. 2	ZPO	wären	Tatbestände	des	
Handelsrechts	 teilweise	 aus	 der	 sachlichen	 Zuständigkeit	
der	 Fachgerichte	 gefallen,	 die	 von	 Sinn	 und	 Zweck	 her	 in	
jedem	Falle	der	Handelsgerichtsbarkeit	unterliegen	sollten.	
Angesprochen	sind	Tausende	von	Einzelunternehmen	sowie	
Personengemeinschaften	 im	 Gründungsstadium	 von	 Han-
delsgesellschaften.	Einzelunternehmen	sind	nicht	zwingend	
im	Handelsregister	im	Sinne	von	Art. 6	Abs. 2	lit. c	ZPO	ein-

wobei	das	Gesetz	diesen	Grundsatz	gleich	dreifach	und	ku-
mulativ	 absichert.	Fehlt	 eine	dieser	Voraussetzungen,	 sind	
nicht	die	Handelsgerichte,	sondern	die	ordentlichen	Gerich-
te	mit	Doppelinstanz	sachlich	zuständig.	Die	drei kumulati-
ven Voraussetzungen48	sind	vorerst	im	Einzelnen	darzulegen	
und	hernach	das	strittige	Klägerwahlrecht	nach	Art. 6	Abs. 3	
ZPO	zu	untersuchen.

3.2. Regelzuständigkeit und 
 Kläger wahlrecht

Die	materielle	Definition	der	handelsrechtlichen	Streitigkeit	
wird	durch	das	Gesetz	subjektiv	und	objektiv	umschrieben.	
Nach	Art. 6	Abs. 2	lit. c	ZPO	gilt	eine	Streitigkeit	nur	dann	
als	 handelsrechtlich,	 wenn	 beide	 Parteien	 «im	 Schwei-
zerischen	 Handelsregister	 oder	 in	 einem	 vergleichbaren	
ausländischen	 Register	 eingetragen	 sind».	 Dies	 ist	 die	 alt-
hergebrachte,	klassische	subjektive Definition	des	Handels-
geschäfts,	die	an	die	Kaufmannseigenschaft	der	beteiligten	
Personen	 kraft	 Registereintrag49	 anknüpft50.	 Heute	 hat	 sich	
diesbezüglich	 der	 wirtschaftsrechtliche	 Begriff des Unter-
nehmens	durchgesetzt,	da	nicht	mehr	an	einen	«Kaufmanns-
stand»,	sondern	an	die	wirtschaftliche	Funktion	der	Unter-
nehmenstätigkeit	angeknüpft	wird.	Eine	Streitigkeit	gilt	mit	
dieser	ersten	kumulativen		Voraussetzung	demnach	nur	dann	
als	handelsrechtlich,	wenn	sich	im	Streit	zwei Unternehmen	
gegenüber	stehen.

Nach	Art. 6	Abs. 2	lit. a	ZPO	muss	sodann	die	«geschäft-
liche	Tätigkeit	mindestens	einer	Partei	betroffen»	sein,	um	
als	handelsrechtliche	Streitigkeit	zu	gelten51.	Dies	führt	zur	
objektiven Definition	des	Handelsgeschäfts,	da	hier	an	den	
Vertragsgegenstand	 des	 handelsrechtlichen	 Austauschver-
hältnisses	angeknüpft	wird.	Diese	zweite	kumulative	Voraus-
setzung	des	Gesetzes	ist	nicht	etwa	redundant,	wie	vermutet	
werden	 könnte,	 nachdem	 ohnehin	 zwei	 Unternehmen	 für	
das	Vorliegen	einer	handelsrechtlichen	Streitigkeit	beteiligt	
sein	müssen.	Vielmehr	betrifft	diese	Voraussetzung	die	cha-
rakteristische	Leistung52	und	die	Geldleistung,	die	in	einem	
Austauschverhältnis	stehen.	Wie	im	Umfeld	der	parlamenta-
rischen	Beratungen	zutreffend	festgestellt	wurde,	wäre	sonst	
jeder	Streit	um	eine	Geldforderung	stets	eine	handelsrecht-
liche	 Streitigkeit.	 Vorausgesetzt	 ist	 demnach,	 dass	 es	 sich	
beim	Vertragsgegenstand	um	die	charakteristische	Leistung	
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60	 Alexander	 Brunner,	 in:	 DIKE-Komm-ZPO,	Art.	 6	 N	 140	
(Online-Stand	4.12.2010,	abrufbar	unter	www.lawfinder.ch).	

61	 Alexander	 Brunner,	 in:	 DIKE-Komm-ZPO,	Art.	 6	 N	 140	
(Online-Stand	4.12.2010,	abrufbar	unter	www.lawfinder.ch).	

62	 Alexander	 Brunner,	 in:	 DIKE-Komm-ZPO,	Art.	 6	 N	 141	
(Online-Stand	4.12.2010,	abrufbar	unter	www.lawfinder.ch).	

63	 AB	2007	S	504.
64	 Alexander	 Brunner,	 in:	 DIKE-Komm-ZPO,	Art.	 6	 N	 142	

(Online-Stand	4.12.2010,	abrufbar	unter	www.lawfinder.ch).	

53	 Art. 530 ff.	OR.
54	 Art. 936	OR.
55	 Art. 553	OR.
56	 Art. 595	i.V.m.	Art. 606	OR.
57	 Art. 643	und	Art. 645	OR.
58	 Art. 779a	OR.
59	 Art. 830	OR.

Prinzip	der	kantonalen Doppelinstanz.	Dieser	Befund	ist	ge-
stützt	auf	die	klassischen	Auslegungsregeln	zu	untermauern.

Grammatikalische Auslegung:	 Nach	 dem	 Wortlaut	 von	
Art. 6	Abs. 3	ZPO	hat	die	klagende	Partei	die	Wahl	zwischen	
dem	Handelsgericht	und	dem	ordentlichen	Gericht,	wenn	nur	
die	beklagte	Partei	im	schweizerischen	Handelsregister	oder	
in	einem	vergleichbaren	ausländischen	Register	eingetragen,	
jedoch	auch	die	übrigen	Voraussetzungen	erfüllt	sind60.	Die-
se	übrigen	Voraussetzungen	sind	in	Art. 6	Abs. 2	ZPO	gere-
gelt.	Nach	diesem	Wortlaut	wäre	der	Kreis	möglicher	Kläger	
umfassend;	 denn	 jede	 Privatperson	 (ohne	 Registereintrag)	
könnte	vor	Handelsgericht	gegen	ein	Unternehmen	klagen,	
dessen	«geschäftliche	Tätigkeit	betroffen»	ist.	Die	sachliche	
Zuständigkeit	der	Handelsgerichte	als	einzige	Instanz	wäre	
nach	einem	solchen	Verständnis	gleich	wie	die	sachliche	Zu-
ständigkeit	der	ordentlichen	Gerichte	mit	Doppelinstanz61.

Historische Auslegung:	 In	 den	 parlamentarischen	 Be-
ratungen	 hatte	 der	 Ständerat	 wie	 vorstehend	 erwähnt	 eine	
Ergänzung	zum	Text	der	Botschaft	als	Art. 6	Abs. 2bis	Bot-
ZPO	(heute	Art. 6	Abs. 3	ZPO)	vorgeschlagen62.	Der	stän-
derätliche	Kommissionspräsident	erläuterte	diese	Ergänzung	
wie	folgt63:	«Zu	Absatz	2bis	schlägt	Ihnen	die	Kommission	
vor,	die	Bestimmung	zur	Zuständigkeit	des	Gerichtes	so	zu	
erweitern,	dass	der	Kläger	ein	Wahlrecht	hat.	Auch	wenn	der	
Kläger	selber	nicht	 im	Handelsregister	eingetragen	ist,	soll	
er	 vor	 dem	 Handelsgericht	 gegen	 einen	 Beklagten	 klagen	
können,	wenn	dieser	im	Handelsregister	eingetragen	ist.	Das	
heisst,	es	müssen	nicht	beide	Parteien	eingetragen	sein,	son-
dern	es	reicht,	wenn	der	Beklagte	eingetragen	ist.	Der	Kläger	
kann	dann	wahlweise	vor	einem	ordentlichen	Gericht	oder	
vor	einem	Handelsgericht	klagen.»	–	Im	Umfeld	der	parla-
mentarischen	 Beratungen	 wurden	 jedoch	 Zweifel	 dahin-
gehend	geäussert,	dass	mit	einem	solchen	Klägerwahlrecht	
das	gesamte	Konsumrecht	in	die	sachliche	Zuständigkeit	der	
Handelsgerichte	fallen	könnte;	jedoch	solle	bspw.	das	Haft-
pflichtrecht	ausserhalb	des	Handelsrechts	dem	ordentlichen	
Prinzip	 der	 Doppelinstanz	 unterliegen.	 Zudem	 wurde	 be-
fürchtet,	dass	mit	dem	Klägerwahlrecht	an	sich	jede	Klage	
auf	 eine	 Geldforderung	 gegen	 ein	 Unternehmen	 unter	 die	
sachliche	 Zuständigkeit	 des	 Handelsgerichts	 fallen	 könnte.	
Sodann	wurde	darauf	hingewiesen,	das	Bundesgericht	habe	
in	der	Vernehmlassung	ein	restriktives	Abweichen	vom	Prin-
zip	der	Doppelinstanz	angemahnt,	insbesondere	im	Hinblick	
auf	die	Ziele	der	gesamten	Schweizer	Justizreform64.

getragen.	Nach	Art. 934	Abs. 2	OR	besteht	zwar	ein	Recht	
dazu,	 eine	 Eintragungspflicht	 besteht	 nach	Art.  36	Abs.  1	
HRegV	jedoch	erst	ab	100’000 Franken	für	natürliche	Per-
sonen,	die	ein	nach	kaufmännischer	Art	geführtes	Gewerbe	
betreiben	(Unternehmen)	und	während	eines	Jahres	Rohein-
nahmen	 von	 mindestens	 100’000  Franken	 (Jahresumsatz)	
erzielen.	Einzelkaufleute	sind	daher	auch	ohne	Registerein-
trag	zum	Klägerwahlrecht	nach	Art. 6	Abs. 3	ZPO	zugelas-
sen,	denn	 ihre	Klagen	sind	handelsrechtliche	Streitigkeiten	
nach	Art. 75	BGG.	Auch	Personengemeinschaften	und	ein-
zelne	ihrer	nicht	im	Register	eingetragenen	Privatpersonen53	
im	Gründungsstadium	von	Handelsgesellschaften	haben	das	
Klägerwahlrecht	nach	Art. 6	Abs. 3	ZPO.	Diese	Konstella-
tion	darf	indessen	nicht	mit	der	Option	von	Art. 6	Abs. 4	lit. b	
ZPO	verwechselt	werden,	wo	es	um	die	Anwendung	des	Ge-
sellschaftsrechts	als	solches	geht.	Bereits	vor	der	deklaratori-
schen	oder	konstitutiven	Eintragung	ins	Handelsregister54	er-
folgen	viele	Rechtshandlungen,	aus	denen	sich	Streitigkeiten	
ergeben	 können,	 die	 wegen	 des	 Zusammenhangs	 mit	 han-
delsrechtlichen	Streitigkeiten	in	die	sachliche	Zuständigkeit	
des	Handelsgerichts	fallen;	es	ist	hinzuweisen	auf	die	Kol-
lektivgesellschaft55,	die	Kommanditgesellschaft56,	die	Aktio-
näre	vor	Eintragung	der	AG57,	die	Gesellschafter	vor	Eintra-
gung	der	GmbH58	sowie	die	Genossenschaft	in	Gründung59.

3.3. Notwendige Abgrenzungen 
 (Ausschlüsse)

Um	 den	 Anwendungsbereich	 des	 Klägerwahlrechts	 ab-
schliessend	 zu	 bestimmen,	 bedarf	 es	 der	 Auslegung	 des	
Gesetzes.	Nach	der	vorliegend	vertretenen	Meinung	ist	das	
Klägerwahlrecht	für	natürliche	Personen	in	Privathaushalten	
sowohl	in	ihrer	wirtschaftlichen	Funktion	als	Arbeitnehmer	
als	auch	in	ihrer	wirtschaftlichen	Funktion	als	Konsumenten	
ausgeschlossen.	Klagen	gegen	Unternehmen	von	Arbeitneh-
mern	auf	Lohnzahlungen,	Arbeitszeugnisse	usw.	im	Hinblick	
auf	die	finanziellen	Zwecke	von	Privathaushalten	sind	mate-
riell	keine	«handelsrechtlichen	Streitigkeiten»	und	die	Han-
delsgerichte	sind	dafür	sachlich	nicht	zuständig.	Das	Gleiche	
gilt	für	das	gesamte	Konsumrecht.	Klagen	gegen	Unterneh-
men	von	Konsumenten	bzw.	Privatpersonen	auf	Geldleistun-
gen	oder	Sachleistungen	wie	Kauf-Garantien	usw.	 im	Hin-
blick	auf	die	finanziellen	Zwecke	von	Privathaushalten	sind	
materiell	keine	«handelsrechtlichen	Streitigkeiten»	und	die	
Handelsgerichte	sind	dafür	sachlich	nicht	zuständig.	Für	sie	
gelten	 die	 ordentlichen	 Zuständigkeiten,	 insbesondere	 das	
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68	 Art. 243	Abs. 2	lit. c	ZPO.
69	 Vgl.	dazu	bspw.	die	folgenden	Entscheide	des	Bundesgerichts	

im	Zeitraum	der	letzten	zehn	Jahre:	BGer,	1P.335/2000,	Urteil	
vom	11. August	2000;	BGer,	4A_118/2010,	Urteil	vom	19. Ap-
ril	2010	(BGE	136	I	207 ff.,	Erw.	3.5).	Vgl.	auch	Alexander	
Brunner,	in:	DIKE-Komm-ZPO,	Art.	6	N	146	(Online-Stand	
4.12.2010,	abrufbar	unter	www.lawfinder.ch).

70	 SJZ	1978,	95 ff.	=	ZR	1977	Nr.	76.

65	 Alexander	 Brunner,	 in:	 DIKE-Komm-ZPO,	Art.	 6	 N	 143	
(Online-Stand	4.12.2010,	abrufbar	unter	www.lawfinder.ch).	

66	 Alexander	 Brunner,	 in:	 DIKE-Komm-ZPO,	Art.	 6	 N	 144	
(Online-Stand	4.12.2010,	abrufbar	unter	www.lawfinder.ch).	

67	 Alexander	 Brunner,	 in:	 DIKE-Komm-ZPO,	Art.	 6	 N	 145	
(Online-Stand	4.12.2010,	abrufbar	unter	www.lawfinder.ch).

den	 Streitwert	 für	 bestimmte	 Klagen	 zwingend	 paritätisch	
zusammen	gesetzte	Schlichtungsstellen,	so	insbesondere	für	
den	Kündigungsschutz	oder	die	Erstreckung	der	Geschäfts-
miete68;	 für	 solche	 Klagen	 sind	 Handelsgerichte	 sachlich	
nicht	 zuständig.	 Für	 Nachzahlungen	 von	 Mietzinsen	 oder	
Leistungen	aus	Schadenersatz	wegen	Verletzung	des	Miet-
vertrags	 sind	die	Handelsgerichte	 jedoch	bei	Streitigkeiten	
zwischen	 Unternehmen	 über	 30’000  Franken	 sachlich	 zu-
ständig.

4. Notwendigkeit eines Grundsatzent-
scheids nach neuem Prozessrecht

4.1. Bemerkenswerte Beharrlichkeit  
einer schiefen Optik

Nach	 neuem	 Bundesrecht	 von	 ZPO	 und	 BGG	 entfällt	 das	
kaum	sachgerechte	Vorgehen	von	Konsumentenklägern	nach	
altem	kantonalen	Recht,	mit	bemerkenswerter	Beharrlichkeit	
stets	aufs	Neue	ein	Handelsgericht	als	sachlich	zuständiges	
Fachgericht	zu	wählen,	um	es	hernach	–	in	Treu	und	Glau-
ben	verstossender	Weise	–	als	befangen	wieder	abzulehnen69.	
Dies	entspricht	einer	schiefen	Optik.	Denn	sie	widerspricht	
den	 naturgemäss	 gegebenen	 Austauschverhältnissen	 der	
Wirtschaftseinheiten	von	Unternehmen	und	Privathaushalten	
im	Wirtschaftsrecht.	Klagen	von	Arbeitnehmern	und	Konsu-
menten	 gegen	 Unternehmen	 sind	 keine	 handelsrechtlichen	
Streitigkeiten	im	Sinne	von	Art. 75	Abs. 2	lit. b	BGG.	Die	
Handelsgerichte	haben	bereits	nach	geltendem	kantonalem	
Recht	entschieden,	eine	sachliche	Zuständigkeit	für	arbeits-
rechtliche	 Streitigkeiten	 sei	 nicht	 gegeben70.	 Ein	 analoger	
Entscheid	für	konsumrechtliche	Streitigkeiten	ist	überfällig.

4.2. Gegenstandslosigkeit einer 
 inadäquaten Rechtsfrage

Die	 entgegen	 konstanter	 Rechtsprechung	 und	 herrschen-
der	Lehre	vorgebrachte	vereinzelte	Kritik	an	der	Institution	
der	Handelsgerichte	als	Fachgerichte	 für	handelsrechtliche	
Streitigkeiten	–	insbesondere	mit	der	Begründung	mangeln-
der	Parität	–	ist	nach	der	hier	vertretenen	Meinung	durch	das	
neue	Bundesrecht	gegenstandslos.	Es	fällt	in	diesem	Zusam-
menhang	ohnehin	auf,	dass	im	Zeitraum	nach	dem	Inkraft-
treten	 des	 BGG	 und	 noch	 unter	 kantonalem	 Prozessrecht	

Systematische Auslegung:	Hier	ist	der	Kontext	des	Klä-
gerwahlrechts	zu	berücksichtigen.	Art. 6	Abs. 3	ZPO	verweist	
dafür	auf	die	Erfüllung	der	«übrigen	Voraussetzungen»,	wo-
mit	die	drei	kumulativen	Voraussetzungen	von	Art. 6	Abs. 2	
lit. a–c	ZPO	gemeint	sind.	Entscheidend	ist	hier	daher	lit. b,	
wonach	die	sachliche	Zuständigkeit	des	Handelsgerichts	nur	
dann	 gegeben	 ist,	 wenn	 gegen	 dessen	 «Entscheid	 die	 Be-
schwerde	in	Zivilsachen	an	das	Bundesgericht	offen	steht.»	
Die	ZPO	ist	daher	im	systematischen	Kontext	mit	dem	BGG	
auszulegen.	Vorstehend	wurde	bei	Art. 6	Abs. 2	ZPO	bereits	
darauf	hingewiesen,	dass	eine	zivilrechtliche	Beschwerde	an	
das	 Bundesgericht	 nur	 unter	 der	 formellen	 Schranke	 bzw.	
engen	 Voraussetzung	 einer	 handelsrechtlichen	 Streitigkeit	
zulässig	ist65.	Behandelt	somit	ein	Handelsgericht	Sach-	und	
Rechtsfragen,	 die	 nicht	 als	 handelsrechtliche Streitigkeit	
qualifiziert	werden	können,	entfällt	die	Möglichkeit	der	zi-
vilrechtlichen	Beschwerde	 an	das	Bundesgericht	 gegen	ei-
nen	solchen	Entscheid	des	Fachgerichts	nach	Art. 75	Abs. 2	
lit.  b	 BGG.	 Nach	 der	 systematischen	Auslegung	 von	 ZPO	
und	BGG	fällt	das	Klägerwahlrecht	daher	ausschliesslich	in	
den	Bereich	des	materiellen Handelsrechts,	womit	Klagen	
von	 Privatpersonen	 (Arbeitnehmer	 und	 von	 Konsumenten)	
nach	Bundesrecht	nicht	möglich	sind66.	Das	bisher	nach	kan-
tonalem	 Recht	 begründete	 Klägerwahlrecht	 gilt	 nach	 dem	
Inkrafttreten	der	ZPO	nicht	mehr.

Teleologische Auslegung:	 Das	 Ergebnis	 der	 systemati-
schen	 Auslegung	 stimmt	 auch	 mit	 der	 Zweckbestimmung	
der	Handelsgerichte	 als	Fachgerichte	 für	die	Unternehmen	
überein.	 Klagen	 aus	 Konsumrecht	 (Art.  32	 ZPO)	 oder	 aus	
Arbeitsrecht	 (Art.  34	 ZPO)	 gehören	 wegen	 deren	 eigenen	
Besonderheiten	 nicht	 in	 die	 sachliche	 Zuständigkeit	 von	
Handelsgerichten,	 deren	 Zweck	 in	 der	 Anwendung	 von	
Sach-	und	Rechtsfragen	des	Handelsrechts	besteht.	Aus	die-
sem	Grund	ist	auch	einsichtig,	weshalb	die	Einlassung	vor	
einem	solchen	Fachgericht	nicht	möglich	ist.	Hätte	die	ZPO	
tatsächlich	eine	solche	Ausweitung	erfahren	sollen,	so	hät-
te	auch	das	BGG	angepasst	und	die	Zweckbestimmung	der	
Beschränkung	 auf	 handelsrechtliche	 Streitigkeiten	 formell	
abgeändert	und	ausdrücklich	auch	für	arbeits-	und	konsum-
rechtliche	Streitigkeiten	geöffnet	werden	müssen.	Eine	sol-
che	Zweckänderung	ist	jedoch	nicht	erfolgt67.	Die	Begriffs-
bestimmungen	 in	Art.  34	 ZPO	 (Arbeitsrecht)	 und	Art.  32	
(Konsumrecht)	 betreffen	 sodann	 nur	 die	 örtliche,	 nicht	 je-
doch	die	sachliche	Zuständigkeit.

Ergänzend	ist	darauf	hinzuweisen,	dass	die	sachliche	Zu-
ständigkeit	der	Handelsgerichte	im	Mietrecht	ambivalent	ist.	
Denn	 auch	 für	 Geschäftsmieter	 gelten	 ohne	 Rücksicht	 auf	
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71	 Es	handelt	sich	um	den	bereits	mehrfach	zitierten	BGE	136	I	
207	sowie	um	BGer	5A_849/2009.

72	 Reihenfolge	 nach	 Eingang	 der	 zivilrechtlichen	 Beschwerde	
am	 Bundesgericht:	 2010:	 4A_87/2010;	 2009:	 5A_567/2009;	
5A_417/2009;	 5A_386/2009;	 5A_473/2009	 i.V.m.	 5A_358/	
2008;	 5A_306/2009;	 5A_333/2009;	 5A_273/2009;	 5A_116/	
2009;	 2008:	 5A_758/2008;	 5A_750/2008;	 5A_661/2008;	
5A_515/2008;	 5A_420/2008;	 5A_386/2008;	 5A_82/2008;	
2007:	5A_608/2007.

nur	gerade	zwei	Entscheide	des	Bundesgerichts71	eine	kon-
sumrechtliche	Streitigkeit	betraf.	Im	gleichen	Zeitraum	hatte	
das	Bundesgericht	jedoch	zahlreiche	Verfahren72	in	handels-
rechtlichen	Streitigkeiten	zu	beurteilen,	die	von	kantonalen	
Handelsgerichten	 an	 das	 höchste	 Gericht	 weitergezogen	
worden	waren.

4.3. Grundsatzentscheid nach Inkrafttreten 
des neuen Rechts

Es	wäre	wünschenswert,	wenn	die	vorliegend	aufgeworfene	
Rechtsfrage	 «Was	 ist	 Handelsrecht?»	 durch	 einen	 Grund-
satzentscheid	 einer	 Klärung	 zugeführt	 würde.	 Dies	 betrifft	
die	sachliche	Zuständigkeit	der	Schweizer	Fachgerichte	im	
Bereich	des	Klägerwahlrechts	nach	Art. 6	Abs. 3	ZPO.	Da	
die	ZPO	das	Klägerwahlrecht	anders	als	das	bisherige	kan-
tonale	Prozessrecht	neu	ausdrücklich	mit	der	Beschwerde	in	
Zivilsachen	 für	 «handelsrechtliche	 Streitigkeiten»	 im	 Sin-
ne	von	Art. 75	Abs. 2	lit. b	BGG	definiert	und	verbindet,	ist	
eine	sachliche	Zuständigkeit	für	Klagen	von	Privatpersonen	
(insbesondere	Arbeitnehmer	 und	 Konsumenten)	 nach	 dem	
Inkrafttreten	des	neuen	Rechts	nicht	mehr	möglich.	Solche	
Klagen	 liegen	 ausserhalb	 des	 Handelsrechts.	 Auf	 entspre-
chende	Klage	können	das	Handelsgericht	und	auf	 entspre-
chende	zivilrechtliche	Beschwerde	das	Bundesgericht	einen	
Nichteintretensentscheid	fällen.

Le code de procédure civile suisse (CPC) règlemente désor-
mais sur le plan fédéral les tribunaux de commerce qui étaient 
jusqu’ici soumis au droit cantonal. Contrairement à l’ancien 
droit cantonal, les dispositions du CPC relatives à la compé-
tence matérielle des tribunaux de commerce se fondent do-
rénavant expressément sur la loi sur le Tribunal fédéral (LTF). 
Après une analyse approfondie, l’auteur parvient à la conclu-
sion que les exceptions au principe du double degré de juridic-
tion doivent être déterminées restrictivement. La compétence 
matérielle des tribunaux de commerce en qualité d’instances 
cantonales uniques constitue une telle exception. Seuls les faits 
qui relèvent du droit commercial matériel sont donc considé-
rés – positivement – comme des « litiges commerciaux » en 
droit de procédure. Les actions intentées par des particuliers 
(not. les travailleurs et consommateurs) ne font pas partie du 
droit commercial matériel et sont donc – négativement – ex-
clues des « litiges commerciaux ». Ce sont les instances can-
tonales à double degré de juridiction qui sont compétentes à 
raison de la matière pour connaître de ces actions. 

(trad. LT LAWTANK, Berne)


