Dr.iur. Alexander Brunner, Handelsrichter als Vermittler zwischen Wirtschaft und Recht

Bundesverband
Y

der Richter /
N ’_,’,/..:’
"\ -
————— x
S\

=
= 2%

Jahrestagung 2006

in Handelssachen e. V.

Dr.iur. Alexander Brunner

»Handelsgerichtsurteile: Qualitat durch Praxisndhe*

Freitag, den 13. Oktober 2006
Spiegelsaal des Palais Prinz Carl, Kornmarkt 1, 69117 Heidelberg

Der Fachreferent des Nachmittags, Dr.iur. Alexander Brunner, Richter am Handelsge-
richt des Kantons Zurich/ Schweiz, stellt dem deutschen Bundesverband der Richter in
Handelssachen e.V. die veroffentlichte Version seines Beitrags zur Verfigung. Der Vor-
trag stutzte sich im Wesentlichen auf diese Publikation. Darin werden die Vorziige von
Handelsgerichten dargestellt, wie sie gegenwartig in den Schweizer Kantonen Zurich,
Bern, Aarau und St.Gallen bestehen und im Entwurf der Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung vorgesehen sind. Er beschreibt die Rechtsstellung der Fachrichter im Verfah-
ren sowie ihre effiziente und lésungsorientierte Arbeitsweise im Zusammenwirken mit
den Referenten. In der anschliessenden Heidelberger Diskussion wurde insb. die Frage
kontrovers diskutiert, ob Handelsrichter den einzelnen Prozessen gemass ihrem Fach-
wissen zugeteilt werden sollen, oder ob auch die Handelsrichter gemass einer vorbe-
stimmten Kehrordnung tatig werden sollen. Aus deutscher Sicht wurden dabei Beden-
ken dahin gehend gedussert, die Unabhangigkeit und Unbefangenheit von Richtern
kénnten in Frage gestellt werden.
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I. Einleitung

Handelsrichter 1 sind Fachrichter; sie sind

keine Laien oder untergeordnete Hilfsbera-
ter, sondern gleichwertige Fachexperten
innerhalb des Gerichts. Handelsgerichte
legitimieren sich ausschliesslich aufgrund
ihrer arbeitsteiligen Kompetenz in Rechts-
und Sachfragen. Nach Meinung der Exper-
tenkommission fir die Einfihrung einer ein-
heitlichen Schweizer Zivilprozessordnung
haben sich die bestehenden Handelsgerich-
te in der Praxis ausserordentlich bewéahrt 2.
Diese - einhellige - Feststellung findet sich
auch in der Vernehmlassung, weshalb die in
der Zwischenzeit veroffentlichte Botschaft
des Bundesrates vom 28. Juni 2006 zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO)
die Handelsgerichte in 8 6 ausdricklich vor-
sieht. Diese Norm ermdglicht es den Kanto-
nen, auch neue Handelsgerichte einzurich-
ten. Gegenwartig bestehen in der Schweiz
vier Handelsgerichte 2 in den Wirtschafts-
zentren des Mittellandes: Zirich %, Bern 2,
Aargau 2 und St.Gallen *.
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Auch wenn Privatpersonen 2 Klagen gegen
Unternehmen an Handelsgerichte prorogie-
ren kdnnen, Uberwiegen Streitfalle zwischen
Unternehmen und damit die Sach- und
Rechtsfragen des Handelsrechts ° . Am Ziir-
cher Handelsgericht bilden dabei die drei
Handelsrichter (Referent und zwei weitere
Fachrichter) gegentiber den zwei Oberrich-
tern (Prasident und Instruktionsrichter) im
Urteils-Kollegium die Mehrheit, womit der
Gesetzgeber 1 jede Diskussion um eine
Vorrangstellung der Juristen im Gericht zu-
treffend als obsolet erscheinen lasst. Ent-
scheidend ist die wirtschaftliche Betrach-
tungsweise i, die besonderes Wissen mit
Bezug auf die konkreten Sachverhalte vor-
aussetzt. Aus diesem Grund ist das Zurcher
Handelsgericht in zehn Kammern aufgeteilt,
die folgende Branchen umfassen: 1. Banken
und Versicherungen; 2. Revisions- und
Treuhandwesen; 3. Baugewerbe und Archi-
tektur; 4. Chemie, Pharmazeutik, Drogerie;
5. Lebens- und Genussmittelindustrie und -
handel; 6. Maschinen- und Elektroindustrie;
7. Erfindungspatente %% 8. Ubersee- und
Grosshandel und Spedition; 9. Textil-
Industrie und -Handel; und 10. Verschiedene
Branchen.

Die in den ordentlichen Zivilgerichten natur-
gemass gegebene - an sich kinstliche - Auf-
spaltung zwischen Richterwissen und Fach-
wissen (externe Experten) wird an den Han-
delsgerichten von Gesetzes wegen zusam-
mengefihrt. In den Uberwiegenden Fallen
enden die Streitigkeiten daher nicht nach
Durchfuihrung des Haupt-, Beweis-, Erkennt-
nis- und Rechtsmittelverfahrens in mehreren
Jahren, sondern in der Referentenaudienz
und Vergleichsverhandlung nach rund sechs
Monaten. Die Verfahren an den Handelsge-
richten sind daher in der Regel rasch, kos-
tengiinstig und sachgerecht . Um dies zu
ermoglichen ist entscheidend, dass Ober-
richter und Handelsrichter zusammenarbei-
ten. Loésungsvorschlage der Gerichtsdelega-
tionen zur Streitbeilegung gewinnen dadurch
erhohte Plausibilitat und finden Akzeptanz
bei den Unternehmen und ihren Vertretern.
Im Folgenden wird versucht, den Zivilpro-
zess aus Sicht des Fachrichters darzulegen
und aufzuzeigen, dass er als Vermittler zwi-
schen Wirtschaft und Recht tatig werden
kann.

II. Rechtstellung der Handelsrichter

A. Handelsrichter als Richter

Handelsrichter sind Richter. In Ziirich wer-
den sie daher wie die Oberrichter vom Par-
lament gewahlt. In den Materialien zum Ge-
richtsverfassungsgesetz ( GVG) * wird fest-
gehalten: "Beim Richter ist es wichtig, dass
er im Gebiet lebt, dessen Gesetz er anwen-
det. Diese Verpflichtung dauert fur die ganze
Zeit der Amtsausubung. Sie gilt auch fir
Handelsrichter." Wichtig ist aber nicht nur die
lokale Verankerung, sondern auch die beruf-
liche Einbindung in eine Wirtschaftsbranche,
weshalb nur wahlbar £ ist, wer in einer Fir-
ma als Inhaber oder in leitender Stellung
tatig ist oder wahrend mindestens zehn Jah-
ren eine solche Stellung bekleidet hat. Die
Amtsdauer betragt wie bei den Oberrichtern
sechs Jahre 8. Damit nehmen die Handels-
richter im Handelsgericht die gleiche Stel-
lung ein wie die Berufsrichter.

B. Richterliche Unabhéangigkeit des Han-
delsrichters

Die richterliche Unabhangigkeit 1 gilt auch
fur Handelsrichter, womit sowohl die (subjek-
tive) Unvoreingenommenheit als auch die
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(objektive) Neutralitat erfasst wird. Vor ge-
raumer Zeit brachte in diesem Zusammen-
hang die unterlegene Partei eines Banken-
prozesses im Rechtsmittelverfahren die pro-
zessuale Ruge vor, das Handelsgericht kdn-
ne nicht als "unabhangiges Gericht" im Sin-
ne von Art. 6 Abs. 1 EMRK bezeichnet wer-
den. Zur Begrindung wurde angefuhrt, die
"Wahlbarkeit" der Handelsrichter gemass §
59 Abs. 2 GVG-ZH sei mit der Pflicht, orga-
nisatorisch unabhéngige Gerichte fir Zivil-
prozesse zur Verfigung zu stellen, nicht
vereinbar. Vor
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Zurcher Handelsgericht hétten die drei
"Bankvertreter" das "Sagen" gehabt. Das
Kassationsgericht 2 hielt indessen zutref-
fend fest: "Das Zlrcher Handelsgericht ist
kein Ausnahmegericht, sondern ein unab-
hangiges, auf Gesetz beruhendes Sonderge-
richt (Fachgericht) und als solches konventi-
ons- und verfassungsrechtlich zulassig". Es
bestehe daher kein Anschein von Voreinge-
nommenheit allein deshalb, weil die drei
mitwirkenden Handelsrichter hauptberuflich
in leitender Stellung bei Bankinstituten téatig
seien und gleichzeitig die Beklagte - im Ge-
gensatz zur Klagerin - ebenfalls eine Bank
sei; und weiter: "Auch wenn die drei Han-
delsrichter sich aus dem "Bankensektor"
rekrutieren - was fir den vorliegend zu be-
handelnden Fall die notwendigen Sach-
kenntnisse verspricht - ist damit allein noch
nicht dargetan, sie wirden jeweils zugunsten
der Banken entscheiden. Schliesslich ist
weder eine Verbindung zwischen den Bank-
instituten, in denen die drei Handelsrichter
tatig sind und der beklagten Bank behauptet
noch ersichtlich. Damit kann das Verfahren
objektiv als fair bezeichnet werden."

C. Ausstand des Handelsrichters

Es versteht sich von selbst, dass Handels-
richter von sich aus in den Ausstand zu tre-
ten haben, wenn sie besondere Beziehun-
gen zu Prozessbeteiligten haben. Desglei-
chen steht den Parteien das Recht zu, den
Ausstand von Handelsrichtern zu verlangen.
An den Handelsgerichten Deutschlands und
Osterreichs wird die Rechtsauffassung 2
vertreten, dass die Handelsrichter einer star-
ren Kehrordnung gemdass den jeweiligen
Gerichtsfallen zugeteilt werden missen.

Dies hat zur Folge, dass sie nach dem Zu-
fallsprinzip auf Sach- und Rechtsfragen tref-
fen, die nicht ihrem Berufsumfeld 2 entspre-
chen, womit die Legitimationsgrundlage der
Handelsgerichte im Kern getroffen wird. Zu
dieser problematischen Rechtspraxis besteht
kein Grund, wenn die prozessualen Grund-
satze 2 von Ausstand und Ablehnung strikt
und korrekt gehandhabt werden. Das bedeu-
tet, dass die Spruchkdrper den Prozessbe-
teiligten rechtzeitig bekannt gegeben werden
mussen. Bei einer solchen Praxis muss nicht
von einer unverriickbaren Kehrordnung aus-
gegangen, vielmehr kdnnen die Handelsrich-
ter ihrer fachlichen Eignung (Sachkunde)
gemass eingesetzt 2 werden.

D. Honorierung des Handelsrichters

Die Kostengiinstigkeit des Handelsgerichts-
prozesses ist vor allem darin begrindet,
dass in der Regel teure Beweisverfahren mit
Expertisen unterbleiben kdnnen. Experten
erhalten ansehnliche Honorare fir ihre Gut-
achten. An den meisten européischen Han-
delsgerichten arbeiten die Handelsrichter
ehrenamtlich und erhalten keine Entschadi-
gung. Dies erscheint angesichts ihres we-
sentlichen Beitrags zur raschen, kostengtins-
tigen und fachgerechten Entscheidfindung
als verfehlt. In Zurich erhalten Handelsrichter
als nebenamtliche Richter Sitzungsgelder
und Vergitungen fir Reiseauslagen. Im
Vergleich zu Expertenhonoraren ist dies eine
"honoris causa" entgoltene Tatigkeit.

lll. Prozessbeteiligung des Handelsrich-
ters

A. Hauptverfahren und Prozessleitung

Die Besetzung des Gerichts muss den Pro-
zessbeteiligten rechtzeitig bekannt gegeben
werden. Es liegt aber keine Verletzung des
Anspruchs auf den verfassungsmassigen
Richter vor, wenn ein Richter mitwirkt, der
nicht an samtlichen vorangegangenen Ver-
handlungen und Zwischenentscheiden mit-
gewirkt hat 2 Das bedeutet, dass wahrend
des Verfahrens so genannte Zwischenent-
scheide von verschiedenen Handelsrichtern
mitentschieden werden kdénnen. Bei vorsorg-
lichen Massnahmen in der Anfangsphase
des Prozesses geniugt Glaubhaftmachen
und die Beweisintensitat ist eingeschrankt;
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der Beizug von sachkundigen Handelsrich-
tern ist daher ausreichend # .

Am Zircher Handelsgericht wird die Pro-
zessleitung nach Eingang der ersten Rechts-
schriften (Klage und Klageantwort) dem
Oberrichter als Instruktionsrichter delegiert
und ihm ein Handelsrichter als Referent
sowie ein juristischer Sekretar zugeteilt. Die-
se Gerichtsdelegation bleibt wéhrend des
Verfahrens konstant. In dieser frihen Pro-
zessphase ladt die Delegation die beteiligten
Unternehmen und ihre Vertreter zu einer
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Mediationsverhandlung 2 gin, wo im Rah-

men der Referentenaudienz 2 vorerst die
richterliche Fragepflicht 2 zwecks Substanti-
ierung 2 unklarer Standpunkte erfolgt und
hernach - ausser Protokoll - die Vergleichs-
verhandlung 2 durchgefiihrt wird. Uber
sechzig Prozent der Streitfélle werden in der
Mediation beendet, ein Ergebnis, das ohne
Mitwirkung der fachkundigen Handelsrichter
undenkbar ware. Handelsgerichte sind daher
nicht nur Gerichte, sondern wichtige Schlich-

tungsstellen in Handelssachen .

B. Richterliche Fragepflicht

Die Mitwirkung der Handelsrichter ist vor
allem bei der Auslbung der richterlichen
Fragepflicht 2 von Bedeutung. Selbstver-
standlich wird der Instruktionsrichter die pro-
zessrelevanten ¥ Sachfragen vorbereiten
und die Befragung durchfiihren, dies aber
umgehend dem Fachrichter delegieren, so-
bald besondere Sachkunde erforderlich ist.
Damit kénnen Unklarheiten beseitigt und der
Weg frei gelegt werden flr eine unvoreinge-
nommene Betrachtung der Sachlage.

C. Referentenaudienz und Vergleichsver-
handlung

Dies fiihrt zwanglos zu Verhandlungen der
Parteien Uber einen Vergleich, weil die L6-
sungsvorschlage des Gerichts sachlich
einleuchten und Uberzeugen. Voraussetzung
ist aber die Pflicht der Parteien, ihre samtli-
chen Angriffs- und Verteidigungsmittel vor-
laufig bekannt zu geben. Ein sinnloses pro-
zessuales Versteckspiel zu Lasten der Ge-
genseite ist damit nicht moglich.

Nach zutreffend vorgebrachter Kritik ** sollte
damit der verponte Vergleichsdruck an
Scharfe verlieren: Freiheit statt Zwang. Auch
die vor Gericht geschlossenen Vergleiche 2
sind Vertrage gemass Art. 1 OR. Prozess-
rechtlicher Zwang (Ordnungsbusse) 2 ist
daher nur zurtickhaltend anzuwenden. Es ist
daran zu erinnern, dass Parteien im eigenen
Interesse Vergleiche abschliessen und sie
werden dies umso eher tun, wenn sie erken-
nen, dass Rechts- und Sachfragen einge-
hend ¥ geklart werden. Dass dies teilweise
einer rigorosen Eventualmaxime im Prozess-
recht widerspricht, ist bekannt, aber in der
notwendigen Konkretisierung gleichwertiger
Prinzipien begrundet. Vor diesem Hinter-
grund erscheint es mehr als legitim, im Inte-
resse der Parteien in den Vergleichsver-
handlungen 2 der Wahrheitsfindung 2 und
der Risiko-Analyse (Wahrscheinlichkeit) den
Vorrang einzurdumen.

D. Beweisverfahren

Genuigt den Parteien die Wahrscheinlich-
keits- und Risiko-Analyse der Gerichtsdele-
gation nicht, findet der Prozess seine Fort-
setzung im Beweisverfahren. Auch hier ist
die Mitwirkung des Handelsrichters von un-
schatzbarem Wert. Bei der Befragung
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von Zeugen Uber Sachverhalte einer Wirt-
schaftsbranche wird zwar der Instruktions-
richter die Verhandlung fihren, dem Han-
delsrichter jedoch bei besonderen Fachzeu-
gen das Feld klarender Rickfragen Uberlas-
sen.

Ein Sonderproblem ist das so genannte
Fachrichtervotum. Nach der einen Meinung
gehort es zur Urteilsberatung (nachfolgend
E.). Nach anderer Meinung ist es dem
Beweisverfahren % zuzuordnen, insb. dann,
wenn die protokollierten Aussagen eines
Richters mit besonderen Fachkenntnissen
an die Stelle der formlichen Expertise tritt.

E. Fachrichtervotum und Urteil

Vormals galt der Grundsatz, dass die Mei-
nungsausserungen der Fachrichter Bestand-
teil der Urteilsberatung % sei. Begriindet
wurde dies mit der Entstehungsgeschichte

der Fachgerichte, die rasch, wohlfeil und
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sachkundig entscheiden sollten. Nach dieser
Praxis urteilte das Zircher Kassationsgericht
letztmals 1974 und hielt dabei fest %: "Da
das Votum Teil der Urteilsberatung bildet,
kann es auch nicht Gegenstand einer
Schlussverhandlung sein. Der Verzicht auf
eine Schlussverhandlung bildet keine Ver-
weigerung des rechtlichen Gehors, wenn die
Parteien zu allen im Hauptverfahren einge-
reichten Urkunden Stellung nehmen konnten
und wenn keine weiteren Beweise abge-
nommen werden". Die Anderung der Recht-
sprechung erfolgte 1981. Das Zircher Kas-
sationsgericht entschied 4 dass den Partei-
en vor der Urteilsfallung Gelegenheit gebo-
ten werden muss, sich zu den sachverstan-
digen Voten von Handelsrichtern zu dussern,

Stick weit auf den gewdhnlichen Zivilpro-
zess zurlck gebunden. Fir beide Auffas-
sungen lassen sich gute Griinde anfihren.
Fur die Rechtsmeinung des Kassationsge-
richts spricht der Umstand, dass mit dem
Fachrichtervotum der Sachverhalt festge-
stellt wird und die Parteien zu Gutachten von
Experten Stellung nehmen kénnen. Fir die
andere Rechtsmeinung spricht, dass Han-
delsrichter von Gesetzes wegen Richter sind
(vorstehend 11.) und niemand das Postulat
aufstellen wirde, vor der endgultigen Urteils-
fallung zu den Beratungsvoten von Berufs-
richtern Stellung nehmen zu kénnen. Dass
die Handelsrichter auch sonst vollwertige
Richter sind, zeigt der Umstand, dass sie
nach Ziurcher Recht auch ein Minderheitsvo-

wenn entscheidend darauf abgestellt werde. tum 4 abgeben koénnen

Der Handelsgerichtsprozess wird damit ein

Fussnoten:

1 Der vorliegende Beitrag basiert auf dem Referat an der Tagung des Schweizer Verbandes der
Richter in Handelssachen (SVRH) vom 21. Oktober 2004. Dabei konnte u.a. auf frihere unver-
offentlichte Tagungsreferate zuriickgegriffen werden, was an dieser Stelle verdankt wird: Franz
Nyffeler, Uberblick Gber die Handelsgerichtsbarkeit in der Schweiz (3. Mai 1991); Urs Peter
Frey/Rolf Germann, Arbeitsmethoden und Zusammenarbeit zwischen juristischen und Fachrich-
tern in den Handelsgerichten (24. Oktober 1996); Oscar Vogel, Fachwissen und Richterwissen
(22. Oktober 1998).

2 Expertenkommission fiir eine Schweizerische Zivilprozessordnung, Bericht zum Vorentwurf,
Juni 2003, 22 f.; Christoph Leuenberger, Der Vorentwurf flr eine schweizerische Zivilprozess-
ordnung - ein Uberblick, AJP_2003 1421 ff.; Thomas Sutter-Somm, Der Vorentwurf zur Schwei-
zerischen Zivilprozessordnung, ZSR 2002 | 545 ff.

3 Peter Nobel, Zur Institution der Handelsgerichte, ZSR 1983 | 137-160; David Riietschi, Die
Zukunft der Handelsgerichte, Auswirkungen der Entwirfe zu einer Bundeszivilprozessordnung
und einem Bundesgerichtsgesetz auf die kantonale Handelsgerichtsbarkeit, SJZ 101 2005 29 ff.
Das auf den 1. Januar 2007 in Kraft tretende Bundesgesetz Uber das Bundesgericht (Bundes-
gerichtsgesetz, BGG) vom 17. Juni 2005 sieht bei den letzten kantonalen Instanzen in Art. 75
Abs. 2 lit. ¢ BGG ausdricklich Handelsgerichte als Vorinstanz vor; BBl 2005 4045; Botschaft:
BBI 2001 4202. Der Bestand der Schweizer Handelsgerichte ist damit gewahrt.

4 Urs Bosshard, Die Sondergerichte des Kantons Zirich, Diss. Zurich 1981; Hauser/Schweri,
Kommentar zum Zurcher GVG, Zirich 2002, Vorbemerkungen 88 57-65 GVG: Einfiihrung und
Vorteile der Handelsgerichte; Oscar Vogel, 125 Jahre Zurcher Handelsgericht, SJZ 88 1992 17
ff.; ders., Prozessuales Management am Handelsgericht, SJZ 88 1992 18 ff.

2 H.U. Siegenthaler, Aus der Praxis des Handelsgerichts des Kantons Bern, ZBJV 1978 282-
292; Rolf P. Steinegger, Zu den Kompetenzkonflikten zwischen dem Appellationshof und dem
Handelsgericht des Kantons Bern, ein Diskussionsbeitrag, ZBJV 1977 509 ff.
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& Max Brandli, Die sachliche Zustandigkeit der aargauischen Zivilgerichte, Basel 1984; Albert
Killer, Die Zustandigkeit des Handelsgerichts, in: FS 50 Jahre Aargauischer Juristenverein, Aa-
rau 1986, 123 ff.

I Hans Rudolf Altherr, Das Handelsgericht des Kantons St.Gallen, Diss. Zirich 1979; Remigius
Kaufmann, Gedanken uber das sanktgallische Handelsgericht, SJZ 77 1981 294 ff.

& vgl. bspw. § 63 Ziff. 1 GVG-ZH; es handelt sich vor allem um Klagen von Versicherten
und/oder Geschadigten gegen Versicherungsgesellschaften oder um Klagen von privaten Anle-
gern gegen Banken.

862 GVG-ZH.

'8 60 GVG-ZH.

1 peter Breitschmid, Uber Schwierigkeiten wirtschaftlicher Betrachtungsweise im Privatrecht, in
FS Jean Nicolas Druey, Zurich 2002, 61 ff., insb. 76 f.

12 Christian Hilti, Ein Eidgendssisches Patentgericht (EPG) 1. Instanz in greifbarer Nahe?, in: sic
2002 283 ff.

13 Ccarl Baudenbacher, Rechtsverwirklichung als ékonomisches Problem? Zur Uberlastung der
Zivilgerichte, Zirich 1985; Lukas Briner, Sondergerichte gegen Prozessverschleppung? Eine
Stellungnahme aufgrund zircherischer Erfahrungen, NZZ 23.5.1977, 15; neuerdings: Peter
Meier, Vorschlage zur Justizreform im Kanton Basel-Landschaft, in: BJM 1998 57 ff., 64 f.

34 Weisung des Ziircher Regierungsrates vom 19.08.1971, 198.

15 § 59 GVG-ZH.

18§ 31 lit. b i.V.m. § 32 des Ziircher Gesetzes iiber die politischen Rechte, vormals: § 47 WG-
ZH.

X Regina Kiener, Richterliche Unabhangigkeit, Bern 2001.
18 KassG ZH, 05.02.1996, ZR 1997 56 ff.
12 Der Autor kennt als Vizeprasident des Europdischen Verbandes der Richter in Handelssa-

chen (UEMC,; vgl.: http://www.strasbourg.cci.fr/luemc/deutsch/homel d.htm) die entsprechende
Gerichtspraxis aufgrund eines vielfaltigen Gedankenaustausches mit europaischen Kollegen.

2 Welchen Beitrag bei der Feststellung des Sachverhalts leistet ein Architekt in einem internati-
onalen Bankenfall? Was ein Bankfachmann in einem komplexen Bauprozess?

2 KassG ZH, 10.12.2002, ZR 2003 157 ff.
2 Nobel (Fn. 3) 146.

% KassG ZH, 03.05.1993, SJZ 90 1994 313.

2 KassG SG, 09.04.1997, sic 1997 3009 ff.

% Zur Mediation als solchen, vgl.: Isaak Meier/Christian Duve, Vom Friedenrichter zum Media-
tor, SJZ 95 1999 157 ff.; das Zircher Vorgehen ist keine eigentliche Mediation, nimmt indessen
deren wesentlichen Elemente wenn immer méglich auf.
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8118 ZPO-ZH.
27
8 55 ZPO-ZH.

28 7R 2003 67 ff.; ZR 2001 98 ff.

2 § 62 ZPO-ZH.
% Meier/Duve (Fn. 25) 160 f.

8 Viktor Lieber, Zur richterlichen Fragepflicht gemass § 55 der ziircherischen Zivilprozessord-
nung, unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Kassationsgerichts, in FS
Guido von Castelberg, Zlrich 1997, 161 ff.

32 Die Prozessrelevanz festzustellen ist die Kernaufgabe der Entscheidfindung im Rahmen des
bekannten Dreischritts: Interpretation des Sachverhalts - Qualifikation der Tatbestandsnormen -
Subsumption des interpretierten Sachverhalts unter die qualifizierte Norm; ein Vorgang, der nur
theoretisch, nicht aber praktisch getrennt betrachtet werden kann.

3 Eugéne Brunner, Die Verwertung von Fachwissen im handelsgerichtlichen Prozess, SJZ 88
1992 22 ff.; Karl Spuhler, Prozessuale Probleme bei Prozessen mit wissenschaftlich und tech-
nisch komplexen Fragestellungen, in FS N. Schmid, Zirich 2001, 713 ff.; Oscar Vogel, Fach-
richter und Jurist, Festschrift Blum, Zirich 1989, 183 ff.

% Urs Egli, Vergleichsdruck im Zivilprozess. Eine rechtstatsachliche Untersuchung, Schriften-
reihe zur Rechtssoziologie und Rechtstatsachenforschung, hrsg. von Manfred Rehbinder, Bd.
78, Diss. Zirich, Berlin 1996.

% Alexander Brunner, Zur Strategie von Vergleichsverhandlungen, FS Ziircher Kassationsge-
richt, Zurich 2000, 159 ff.; Christoph Leuenberger, Streiterledigung zwischen Vergleich und Ur-
teil: Modell eines einfachen und raschen Verfahrens, in: Ivo Schwander/Walter Stoffel (Hrsg.),
FS Oscar Vogel, Fribourg 1991, 51 ff.

% 3.M.: Vogel (Fn. 4), Prozessuales Management, 19 f.

81 a.M.: Peter Hafter, Strategie und Technik des Zivilprozesses, Ziirich 2004, 13 Rz. 52. Hafter
nimmt hier den Gegenpol zu Vogel (Fn. 36) ein. Hafter scheint jedoch die konstante Rechtspre-
chung des Ziircher Kassationsgerichts zu Ubersehen (vgl. Lieber, Fn. 31).

% Werden unklare Sachverhalte (die gibt es wegen der Komplexitéat der Lebenswelt immer) so
gut wie mdglich in den Vergleichsverhandlungen unter Beizug des Handelsrichters geklart,
dann werden auch die Hinweise auf die Fortsetzung des Verfahrens gegenstandslos; vgl. dazu
Hafter (Fn. 37) 369 ff., insb. Rz. 2115.

39 Wabhrheitsfindung im Sinne des kritischen Rationalismus, vgl. dazu Alexander Brunner, Er-
kenntnistheoretische Grundlagen der Kritik im Bereich des Rechts, in: Schuhmacher (Hrsg.),
Geschlossene Gesellschaft? - Macht und Ohnmacht der Justizkritik, Zirich 1993, 187 ff., insb.
196 f.

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

4 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 Bundesgerichtsgesetz (BGG) nicht mehr; vgl. aber Art. 18 Abs.
2 BGG (in Kraft ab 01.01.2007).
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42 BGE 93 11 373, E. 2; BGE 100 11 145, E. 3c; BGE 128 111 390 ; HGer ZH, 14.02.1974, SJZ 71
1975 95 ff., insb. 98; HGer AG, 14.09.1994, AGVE 1995 19 ff.

% KassG ZH, 21.03.1974, SJZ 70 1974 318.

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

% 50 geschehen im bekannten Kodak-Entscheid des Ziircher Handelsgerichts vom 23.11.1998,
sic 1999 138 ff.; das Minderheitsvotum fiihrte schliesslich zum ebenso bekannten Entscheid
des Bundesgerichts: BGE 126 11l 129 ff. Die Mdglichkeit der dissenting opinion fehlt geméass OG
im Bundesgericht, dies auch im 2007 in Kraft tretenden BGG, was im Hinblick auf die Rechts-
fortbildung bei Gelegenheit Uberdacht werden kdnnte.
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