Handelsgericht des Kantons Zurich

Geschafts-Nr.: HG110192-Z06Minderheit

Minderheit des Gerichts:

und

Minderheitsantrag und —Begriindung vom 30. Marz 2012
gemass § 124 GOG und Art. 45 EMRK

Minderheitsantrag:
Auf die Klage ist nicht einzutreten

Begrundung:

1. Dieortliche Zustandigkeit ergibt sich aus Art. 36 ZPO.

2. Sachliche Zustandigkeit

2.1. DieFrage der sachlichen Zustandigkeit hat das Handelsgericht von Amtes

wegen zu prifen.

2.1.1. Die klagende Partei stltzt sich fur die sachliche Zustandigkeit des Handels-
gerichts auf das Klagerwahlrecht nach Art. 6 Abs. 3 ZPO. Diese Bestimmung
raumt der klagenden Partei ein Wahlrecht zwischen dem Handelsgericht und dem
ordentlichen Gericht ein, wenn nur die beklagte Partei im Handelsregister oder in
einem vergleichbaren auslandischen Register eingetragen ist und "die Ubrigen
Voraussetzungen erfullt" sind. Nach altem kantonalen Verfahrensrecht war eine
solche Klageeinleitung rechtlich zulassig. Es stellt sich indessen nach dem Inkraft-
treten der eidgendssischen Zivilprozessordnung ab 1. Januar 2011 die Rechtsfra-

ge, ob eine solche Klageeinleitung von Privatpersonen unverandert zulassig ist.

2.1.2. Im Mehrheitsentscheid wird davon ausgegangen, dass die sachliche Zu-
standigkeit des Handelsgerichts gestitzt auf Art. 6 Abs. 3 ZPO gegebenist, da
die "die Ubrigen Voraussetzungen" gemass Art. 6 Abs. 2 lit. a und b erflllt sind



und nicht verlangt werde, dass es sich materiell um eine handelsrechtliche Strei-

tigkeit handle.
2.2. Der Anwendungsbereich von Art. 6 Abs. 3 ZPO istin der Lehre umstritten.

2.2.1. Der Mehrheitsentscheid kommt zum Ergebnis, dass von einem weiten An-
wendungsbereich auszugehen sei, und das Wahlrecht von Art. 6 Abs. 3 ZPO wie
im alten Zurcher Prozessrecht grundsatzlich auch Privatpersonen ohne Unter-
nehmereigenschaft zustehe. Der Verweis in Art. 6 Abs. 3 ZPO auf die "ubrigen
Voraussetzungen" beziehe sich nur auf diejenigen von Art. 6 Abs. 2 lit. aund b
ZPO. Eine (materiell-rechtliche) Anforderung, dass es sich beim Streitgegenstand
um materielles Handelsrecht handeln musste fehle. Insbesondere knipfe die ge-
mass Art. 6 Abs. 2 lit. b ZPO vorausgesetzte Moglichkeit einer Beschwerde in Zi-
vilsachen an das Bundesgericht einzig daran an, dass "ein Fachgericht fur han-
delsrechtliche Streitigkeiten als einzige kantonale Instanz" entschieden habe. Ein
"Fachgericht fur handelsrechtliche Streitigkeiten" sei das Handelsgericht auch
dann, wenn es nicht Uber Tatbestande des materiellen Handelsrechts entscheide,
sondern Uber eine Streitigkeit fur die es gestitzt auf das Wahlrecht von Art. 6 Abs.
3 ZPO oder auf Art. 6 Abs. 4 ZPO i.V.m. § 44 lit. a GOG zustandig sei.

2.2.2. Dass mit "Ubrigen Voraussetzungen" nur auf diejenigen von Art. 6 Abs. 2 lit.
aund b ZPO verwiesen wird, ergibt sich indessen weder aus dem Wortlaut noch
aus der Systematik von Art. 6 ZPO. Vielmehr wird nirgends prazisiert, was mit
den "Ubrigen Voraussetzungen" gemeint ist. Ebenso gut konnte damit auch Art. 6

Abs. 1 gemeint sein.

Es ist daher durch Auslegung zu ermitteln, unter welchen Voraussetzungen ein
Klagerwahlrecht Art. 6 Abs. 3 ZPO gegeben ist.

3.1. Die eidgenéssische Zivilprozessordnung (ZPO) regelt das Klagerwahlrecht

in Verbindung mit dem Bundesgerichtsgesetz (BGG) neu wie folgt:

Art. 6 ZPO - Handelsgericht



" Die Kantone kénnen ein Fachgericht bezeichnen, welches als einzige kantonale
Instanz fiir handelsrechtliche Streitigkeiten zusténdig ist (Handelsgericht).
? Eine Streitigkeit gilt als handelsrechtlich, wenn:

a. die geschéftliche Tétigkeit mindestens einer Partei betroffen ist;

b. gegen den Entscheid die Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht of-
fen steht; und

c. die Parteien im schweizerischen Handelsregister oder in einem vergleichbaren
ausléndischen Register eingetragen sind.

% Ist nur die beklagte Partei im schweizerischen Handelsregister oder in einem
vergleichbaren ausléndischen Register eingetragen, sind aber die (brigen Vo-
raussetzungen erfiillf, so hat die klagende Partei die Wahl zwischen dem Han-
delsgericht und dem ordentlichen Gericht.

3.2. Das bisherige kantonale Klagerwahlrecht war bis zum 31. Dezember 2010

wie folgt geregelt:

§ 62 GVG-ZH
"Das Handelsgericht entscheidet alle Zivilprozesse zwischen Parteien, die als
Firmen im Handelsregister eingetragen sind, sofern sich der Streit auf das von ei-
ner Partei betriebene Gewerbe oder auf Handelsverhéltnisse (berhaupt bezieht
und wenn der Streitwert fiir die Berufung an das Bundesgericht erreicht wird.

2 Jedes Rechtsgeschéft einer im Handelsregister eingetragenen Person gilt im
Zweifel als Handelsgeschétft.

§ 63 GVG-ZH

Entspricht der Streitgegenstand im Ubrigen den Anforderungen von § 62, kann
der Kléager zwischen dem Bezirksgericht oder dem Arbeitsgericht und dem Mietge-
richt einerseits und dem Handelsgericht anderseits wéhlen,

1. wenn nicht er, wohl aber der Beklagte im Handelsregister als Firma eingetragen
ist;
2. (nicht relevant).

3.3. Ein Vergleich des alten und des neuen Verfahrensrechts zeigt folgenden
entscheidenden Unterschied. Nach altem kantonalem Recht galt "jedes Rechts-
geschaft einer im Handelsregister eingetragenen Person" nach § 62 Abs. 2 GVG-

ZH "im Zweifel als Handelsgeschéft'. Jedes Rechtsgeschaft eines Unternehmens



mit einer anderen Partei wurde demnach als "handelsrechtlich” vermutet, selbst
dann, wenn die Gegenpartei des Unternehmens nicht ebenso als Unternehmen,

sondern als Privatperson in ein Rechtsverhaltnis einbezogen war.

3.4. Nach dem Wortlaut des neuen Verfahrensrechts fehlt eine solch umfassen-
de Rechtsvermutung. Das Bundesrecht vermutet nicht mehr jedes Rechtsge-
schaft eines Unternehmens als "handelsrechtlich",sondern statuiert in Art. 6 Abs.
2 ZPO vielmehr eine einschrankendere und abschliessende Legaldefinition, wo-
nach eine Streitigkeit nur dann als "handelsrechtlich" gilt, wenn wenn die ge-
schaftliche Tatigkeit mindestens einer Partei betroffen ist (lit. a), die Beschwerde
in Zivilsachen an das Bundesgericht offen steht (lit. b und beide Parteien im Han-
delsregister eingetragen sind (lit. c). Mit diesen drei kumulativen Voraussetzungen
definiert das Gesetz den Begriff der handelsrechtlichen Tatigkeit klar und explizit.
Eine generelle Rechtsvermutung, wonach jedwelche "geschaftliche Tatigkeit" ei-
nes Unternehmens als "handelsrechtlich” zu qualifizieren ware, fehlt dagegen.
Dieses Erfordernis bildet gemass Art. 6 Abs.2 lit. a ZPO nurmehr eine - fur sich al-
lein ungentgende - Teilkomponente der gesetzlichen Begriffsbestimmung von

"handelsrechtliche Streitigkeit".

3.5. Es stellt sich die Frage, ob die Annahme gemass Art. 6 Abs. 2 ZPO, welche
fir den Fall gilt, dass beide Parteien im Handelsregister eingetragen sind, auch
dann gilt, wenn nur die beklagte Partei im Handelsregister eingetragen ist oder ob
vielmehr in diesen Fallen erforderlich ist, dass sich die Klage auf eine handels-
rechtliche Streitigkeit bezieht, wie dies in Art. 6 Abs. 1 ZPO verlangt wird.

Der Wortlaut von Art. 6 Abs. 3 ZPO prazisiert nicht, worauf sich der Passus "die
tubrigen Voraussetzungen" bezieht. Wie erwahnt kann sich dieser Passus auch
auf Art. 6 Abs. 1 ZPO beziehen, allenfalls kumulativ mit Abs. 2 lit. a und b dieser
Bestimmung. Der Passus am Anfang von Absatz 2 "Eine Streitigkeit gilt als handels-
rechtlich" ist keine "lbrige Voraussetzung"; die Voraussetzungen werden erst in lit.
a bis c formuliert. Ein Verweis auf diese Voraussetzungen bedeutet nicht, dass
auch in Fallen von Privatklagern ohne Weiteres angenommen wird, dass es sich

um eine handelsrechtliche Streitigkeit handelt.



In Art. 6 ZPO wird auch nirgends statuiert, dass die Annahme, welche fur zwei im
Handelsregister eingetragene Parteien gilt, auch fur Falle gemass Art. 6 Abs. 3
ZPO gelten solle. Wenn beide Parteien im Handelsregister eingetragen sind,
leuchtet auch ein, dass im Zusammenhang mit deren geschaftlichen Tatigkeit die
Annahme getroffen wird, es handle sich um eine handelsrechtliche Angelegen-
heit, da es sich hier in den meisten Fallen effektiv um Rechtsfragen des materiel-
len Handelsrechts handeln durfte und in der Regel ein typisches Gleichgewicht
zwischen den Parteien besteht. Im Gegensatz dazu geht es bei Geschaften von
Privaten mit einem Unternehmen selten um eine handelsrechtliche Angelegen-
heit.

3.6. Eine Auslegung des Wortlauts von Art. 6 ZPO fuhrt somit nicht zu einer ab-
schliessenden Klarung, worauf sich der Passus "wenn die (ibrigen Voraussetzun-
gen erfillt" sind bezieht. Wortlaut und die Systematik sprechen dafir, dass auch

auf Art. 6 Abs. 1 verwiesen wird und es zu den Voraussetzungen gehort, dass es
sich um eine handelsrechtliche Streitigkeit handelt, ohne dass eine solche zu

vermuten ist.

3.7. Wie nachfolgend darzulegen sein wird, ist eine Ausdehnung der handelsge-
richtlichen Zustandigkeit auf Privatklager nicht leichthin anzunehmen. So lasst
sich kaum rechtfertigen, dass durch eine prozessuale Rechtsvermutung Sach-
und Rechtsfragen des materiellen Arbeitsrechts oder des materiellen Konsum-
rechts ploétzlich zu Sach- und Rechtsfragen des materiellen Handelsrechts um-
qualifiziert werden. Es erscheint denn auch nicht gerechtfertigt, jedes Rechtsge-
schaft einer im Handelsregister eingetragenen Person "im Zweifel" zu einem
"Handelsgeschaft" umzudeuten und anders zu definieren, selbst dann noch, wenn
die Normen des sozialen Privat- und Prozessrechts auf materielles Konsumrecht
(prozessuale Schutznorm: Art. 32 ZPO), materielles Arbeitsrecht (prozessuale
Schutznorm: Art. 34 ZPO) oder materielles Mietrecht (prozessuale Schutznorm:
Art. 33 ZPO) verweisen. Art. 35 ZPO (wie schon das vormalige Gerichtsstandsge-
setz) schitzt Uberdies im sozialen Privat- und Prozessrecht die schwachere Pro-

zesspartei, weshalb Gerichtsstandsklauseln in Allgemeinen Geschaftsbedingun-



gen (AGB) der Unternehmen unzulassig sind, was fur die Frage der sachlichen

Zustandigkeit ohnehin gilt.

3.8. Das Klagerwahlrecht in Art. 6 Abs. 3 ZPO kann sich - im Gegensatz zum al-
ten kantonalen Prozessrecht - nicht auf eine umfassende Rechtsvermutung stit-
zen, wonach jede Rechtsbeziehung zu einem Unternehmen aufgrund dessen ge-
schaftliche Tatigkeit grundsatzlich als "handelsrechtlich" gelten kdnnte und muss-
te. Die geschaftliche Tatigkeit eines Unternehmens als Arbeitgeber bleibt im Ver-
haltnis zu einem Arbeitnehmer stets eine Rechtsfrage des materiellen Arbeits-
rechts und diesbezlgliche Schutznormen und Verfahren sind "arbeitsrechtliche
Streitigkeiten”. Die geschaftliche Tatigkeit eines Unternehmens als Anbieter von
Waren und Dienstleistungen am Markt bleibt im Verhaltnis zu einem Konsumen-
ten stets eine Rechtsfrage des materiellen Konsumrechts, und diesbezigliche
Schutznormen und Verfahren sind "konsumrechtliche Streitigkeiten”. Nur die ge-
schaftliche Tatigkeit eines Unternehmens als Anbieter von Waren und Dienstleis-
tungen im Verhaltnis zu einem anderen Unternehmen ist eine Rechtsfrage des
materiellen Handelsrechts und nur diesbezugliche Verfahren, flr die der Gesetz-
geber wegen des typischen Gleichgewichts der Parteien keine Schutznormen er-
lassen muss, sind "handelsrechtliche Streitigkeiten”. Der Terminus "geschaftliche
Tatigkeit" in Art. 6 Abs. 2 lit. a ZPO bezeichnet daher den Rechtsbegriff des Han-
delsgeschafts zwischen zwei Unternehmen im Sinne von Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ ZPO.
Das Klagerwahlrecht von Art. 6 Abs. 3 ZPO ist damit keineswegs toter Buchstabe,
denn die Einzelunternehmen von Kaufleuten ohne Registereintrag sind naturge-
mass ebenfalls Unternehmen, weshalb die sachliche Zustandigkeit fur diese Tat-

bestadnde gegeben ist.

4. Doppelinstanzprinzip

4.1. Entscheidend fur das Klagerwahlrecht nach Art. 6 Abs. 3 ZPO ist - wie er-
wahnt -, dass "die Ubrigen Voraussetzungen" gegeben sein missen. Diese Vo-
raussetzungen sind sowoh! in Art. 6 Abs. 1 und Abs. 2 ZPO als auch in Art. 75
Abs. 2 lit. b BGG umschrieben. Nur fir "handelsrechtliche Streitigkeiten" ist nach

Art. 6 Abs. 1 ZPO eine einzige kantonale Instanz zustandig und diese Ausnahme



vom Doppelinstanzprinzip gilt auch nach Art. 75 Abs. 2 lit. b BGG nur fur handels-
rechtliche Streitigkeiten. Die beiden Bundesgesetze ZPO und BGG sind mit Be-
zug auf die Moglichkeit der Direkt-Beschwerde untrennbar verbunden (conditio

sine qua non).

4.2. Art. 75 BGG statuiert den Grundsatz des kantonalen Doppelinstanzprinzips
in dem Sinne, dass eine zivilrechtliche Beschwerde an das Bundesgericht nur
dann moglich ist, wenn diese gegen den Entscheid eines "oberen Gerichts" einge-

reicht wird, das als kantonale Rechtsmittelinstanz eines unteren Gerichts amtet:

Art. 75 BGG - Vorinstanzen

" Die Beschwerde ist zuldssig gegen Entscheide letzter kantonaler Instanzen, des
Bundesverwaltungsgerichts und des Bundespatentgerichts.

?Die Kantone setzen als letzte kantonale Instanzen obere Gerichte ein. Diese

entscheiden als Rechtsmittelinstanzen, ausgenommen sind die Félle, in denen:

a. ein Bundesgesetz eine einzige kantonale Instanz vorsieht;

b. ein Fachgericht fiir handelsrechtliche Streitigkeiten als einzige kantonale In-

stanz entscheidet;
Dieses Doppelinstanzprinzip wird nur in Ausnahmeféllen durchbrochen, so insbe-
sondere beim Bundespatentgericht als Spezialgericht nach Art. 75 Abs. 1 BGG,
das von den Handelsgerichten die einschlagigen handelsrechtlichen Materien
ubernimmt. Das Doppelinstanzprinzip ist ein grundlegendes Prinzip der Schweizer
Justizreform zur Entlastung des Bundesgerichts. Es versteht sich daher von
selbst, dass die Ausnahmen von diesem Grundsatz nicht ausdehnend, sondern

eng auszulegen sind, andernfalls der Grundsatz hinfallig wirde.

4.3. Aus diesem Grund sieht Art. 75 Abs. 2 lit. b BGG den weiteren Ausnahmefall
vom Doppelinstanzprinzip ausdricklich nur fur "handelsrechtliche Streitigkeiten”
vor, namlich wenn "ein Fachgericht fiir handelsrechtliche Streitigkeiten als einzige
kantonale Instanz entscheidet". Ubereinstimmend damit statuiert auch Art. 6 Abs.
1 ZPO nur fur "handelsrechtliche Streitigkeiten" die Zustandigkeit eines kantona-

len Fachgerichts "als einzige kantonale Instanz". Als prozessuale Voraussetzung



des Klagerwahlrechts nach Art. 6 Abs. 3 ZPO muss mithin gemass Bundesrecht
materiell eine handelsrechtliche Streitigkeit gegeben sein, ohne deren Vorliegen
eine Direkt-Beschwerde in Zivilsachen nach Bundesgerichtsgesetz nicht zulassig
ist.

44.

4.5. Wollte man mit der Mehrheitsmeinung annehmen, dass im Anwendungsbe-
reich von Art. 6 Abs. 3 ZPO die Betroffenheit der geschaftlichen Tatigkeit auch
nur einer Partei flr die Zustandigkeit des Handelsgerichts genlige, kdme dies ei-
ner Ausdehnung der Zustandigkeit des Handelsgerichts fur Streitigkeiten gleich,
die nicht handelsrechtlich im Sinne der Legaldefinition von Art. 6 Abs. 2 ZPO sind.
Dies im Widerspruch zu Art. 6 Abs. 1 ZPO und zu Art. 75 Abs. 2 lit. b BGG, wel-
che Bestimmungen die Einzelinstanzlichkeit ausdrtcklich nur flir handelsrechtli-
che Streitigkeiten zulassen. Die Tatsache, dass in Art. 6 Abs. 3 ZPO mit dem
Verweis auf die "Ubrigen Voraussetzungen" die Beschwerdemadglichkeit ans
Bundesgericht vorbehalten bleibt, unterstreicht, dass das Doppelinstanzprinzip
moglichst unangetastet bleiben sollte. Handelt es sich bei der gemass Art. 6
Abs.3 ZPO in Ausiubung des Wahlrechts klagenden Partei nicht um ein Unter-
nehmen ohne Registereintrag (Kaufleute), durfte bei solcher Betrachtungsweise
das Wahlrecht gemass Art. 6 Abs.3 ZPO jedenfalls nur unter der Voraussetzung
gelten, dass insoweit eine kantonale Zweitinstanz die Entscheide des Handelsge-
richts Uberprifen kénnte. Diesistindes im Kanton Zlrich seit der Abschaffung

des Kassationsgerichts in keiner Weise mehr moglich.

Die Kantone durfen —optional und ausnahmsweise - ausschliesslich fur handels-

rechtliche Streitigkeiten ein Fachgericht als einzige Instanz vorsehen. Die Kanto-

ne mussen jedoch fur arbeitsrechtliche Streitigkeiten, fur mietrechtliche Streitigkei-
ten und fur konsumrechtliche Streitigkeiten, bei denen Privatpersonen gegen Un-
ternehmen klagen, und fur die der Bundesgesetzgeber Schutznormen erlassen
hat, zwingend eine Doppelinstanz vorsehen. Aufgrund der in Art. 3 ZPO gewahr-
leisteten Kompetenz der Kantone zur Organisation der Gerichte, ware es den
Kantonen wohl freigestellt, den Handelsgerichten auch weitere Geschafte zuzu-

weisen. Fur diese Streitigkeiten musste aber zwingend eine 2. kantonale Instanz



vorgesehen werden. Falls Kantone den Handelsgerichten Geschafte ausserhalb
des Handelsrechts zuweisen wollen, so mussen sie gegen solche Urteile eines
Handelsgerichts eine zweite Instanz vorzusehen. Das Parlament hat es denn
auch nur fur die handelsrechtlichen Streitigkeiten im Sinne von Art. 75 Abs. 2 lit. b
BGG ausdrucklich abgelehnt, gegen Urteile des Fachgerichts eine kantonale
Zweitinstanz vorzusehen (ABull 2008 Nationalrat, S. 641 ff.). Eine Anderung des
Wortlauts dieser Bestimmung hat das Parlament bei der Einfuhrung des Klager-
wahlrechts in Art. 6 Abs. 3 ZPO nicht vorgenommen. Im Gegensatz zum alten
kantonalen Prozessrecht wird das Klagerwahlrecht daher ausdricklich auf "han-
delsrechtliche Streitigkeiten" im engeren Sinne beschrankt. Eine Ausweitung die-
ser engen Auslegung auf unbegrenzte weitere Rechtsgebiete erscheint zufolge

des Doppelinstanzprinzips nicht mdglich.

4.6. Rechtsanwendung (Art. 1 ZGB)

Das neue Bundesrecht von ZPO und BGG statuiert - jedenfalls in Fallen des Kla-
gerwahlrechts gemass Art. 6 Abs. 3 ZPO - wie erwahnt - im Gegensatz zum alten
kantonalen Verfahrensrecht keine prozessuale Rechtsvermutung, wonach arbeits,
miet- und konsumrechtliche Streitigkeiten in Gerichtsprozessen “im Zweifel” ohne
weitere Begrindung als "handelsrechtlich" umdefiniert werden koénnten. Recht-
sprechung und Lehre haben daher wegen des Wegfalls dieser prozessualen
Rechtsvermutung flr das Klagerwahlrecht nach Art. 6 Abs. 3 ZPO den Rechtsbe-
griff zu definieren, was unter "handelsrechtlichen Streitigkeiten" im Sinne von Art.
75 Abs. 2 lit. b BGG zu verstehen ist, wobei es kaum angehen koénnte, eine sys-
tematische Unvereinbarkeit dieser beiden Prozessgesetze mit der Bundesverfas-
sung und gestutzt auf diese erlassene Bundesgesetze in Kauf zu nehmen. Nach
Art. 1 ZGB hat das Gericht gestitzt auf das Gesetz zu entscheiden und bertck-
sichtigt dabei Rechtsprechung und Lehre (vgl. zu Art. 6 ZPO: ALEXANDER BRUNNER,
Das Doppelinstanzprinzip und seine scheinbar unbegrenzten Umgehungsmdg-
lichkeiten nach Art. 6 Abs. 3 ZPO, SJZ 2012, 25 ff.; beErs., DIKE-Komm-ZPO, Art.
6 ZPO N 23 ff. mit online update; DERS., Was ist Handelsrecht? Zur Frage der
handelsrechtlichen Streitigkeiten nach ZPO/BGG, AJP 2010, 1529 ff.; DOMINIK

GASSER ET AL., Ein Jahr Schweizerische ZPO - Ein Erfahrungsbericht, AnwaltsRe-
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vue 2012, 8 ff, insb. 12; DOMINIK GASSER/ BRIGITTE RICKLI, Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, Kurzkommentar, Zurich 2010, Art. 6 ZPO N 4; ULRICH HAAS/ MICHAEL
ScHLumpF, Art. 6 ZPO N 7, in: Oberhammer (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozess-
ordung, Kurzkommentar, Zirich 2010; THEODOR HARTSCH, Art. 6 N 26, in: Baker &
McKenzie (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung, Bern 2010; IsAak MEIER,
Schweizerisches Zivilprozessrecht, Zurich 2010, S. 61; DAviD RUETscHI, Art. 6 ZPO
N 29 ff, in: Sutter-Somm/ Hasenbodhler/ Leuenberger (Hrsg.), Kommentar zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung, Zirich 2010; JULIAN SCHWALLER/ GEORG
NAEGELI, Die Zustandigkeit der Handelsgerichte gemass Art. 6 Abs. 3 ZPO - Ist
das klagerische Wahlrecht bei konsum- und arbeitsrechtlichen Streitigkeiten toter
Buchstabe?, in: Jusletter 14. November 2011; DomiNiK Vock, Die handelsrechtli-
che Streitigkeit, IRP-Weiterbildungsseminar Universitat St. Gallen, 8. Marz 2011,
mit download unter www.handelsrichter.ch; BSK-DomiNIk Vock, Art. 6 ZPO N 15).

4.7. Gesetzgebung und Materialien zu Art. 6 Abs. 3 ZPO

Der Entwurf des Bundesrates enthielt kein Klagerwahlrecht. Er war diesbezlglich
strenger als die damals in den Handelsgerichtskantonen geltenden Regelungen;
auf diesen Umstand wurde in der Botschaft auch explizit hingewiesen. Zur Be-
grundung flr die Verscharfung wurde in der Botschaft ausgefihrt, dass "sonst
Konsumentenstreitigkeiten bei einem Streitwert von Uber 30'000 Franken — z.B.
aus Kauf eines privaten Personenwagens — plotzlich der Handelsgerichtsbarkeit
unterstehen wurden (statt dem ordentlichen Verfahren)" (SCHWALLER/NAEGELI,
a.a.0., S. 8, mit Hinweisen). Erst im Laufe der parlamentarischen Beratungen
wurde dann — auf Antrag der Rechtskommission des Standerates — der heutige
Art. 6 Abs. 3 ZPO eingeflugt.

4.8.

4.8.1. Das Klagerwahlrecht in Art. 6 Abs. 3 ZPO wurde somit im Verlauf der Ge-

setzgebung im Sinne einer Ubernahme des kantonalen Klagerwahlrechts in die
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ZPO aufgenommen. Das Klagerwahlrecht war in den Kantonen jedoch unter-
schiedlich oder gar nicht geregelt. Bei der Auslegung des neuen Bundesrechts
kann daher nicht einfach auf diese unterschiedlichen Regelungen Bezug genom-
men werden. Aus diesem Grund ist die Frage zu erértern, wie das Klagerwahl-
recht nach neuem Bundesrecht im Rahmen der handelsrechtlichen Streitigkeiten
zu verstehen ist, und welches Verhaltnis es zum Doppelinstanzprinzip haben soll.
Der Gesetzgeber hat nach der Einfigung der Erganzung gemass Art. 6 Abs. 3
ZPO nicht naher prazisiert, welches "die Ubrigen Voraussetzungen sind", unter
denen ein Klagerwahlrecht besteht. Auch eine Anpassung oder Erweiterung von
Art. 75 Abs. 2 lit. b BGG ist nach der Erganzung von Art. 6 ZPO nicht erfolgt. Es
ist deshalb davon auszugehen, dass der Gesetzgeber diese Rechtsfragen der

Rechtsprechung Uberlassen wollte.

4.8.2. So wurde unter anderem die entscheidende und treffende Rechtsfrage auf-
geworfen, ob die Haftpflichtprozesse von Konsumenten mit dem Klagerwahlrecht
nach Art. 6 Abs. 3 ZPO an einem Handelsgericht anhangig gemacht werden
konnten. Die Materialien geben diesbezuglich eine eindeutige Antwort: "Man kann
sich fragen, ob auch der Konsumentenprozess, wenn es um Haftpflicht geht, eine handelsgerichtli-
che Materie sein soll. Das wiirde ich eher vereinen, denn das biirgerliche Niveau des Haftpflicht-
falls soll zwei Instanzen haben, wéhrend das kommerzielle Niveau des Haftpflichtfalles schon jetzt
die Méglichkeit hat, das Handelsgericht anzurufen. Damit ist das Problem meines Erachtens sach-
gerecht gelést". ... "Dann wiirde das unter Artikel 6 Absatz 2 Buchstabe a (geschéftliche Tétigkeit)
fallen. Das miisste man zuhanden der Materialien erkléren. Kommerzielle Haftpflichtprozesse fallen
unter Artikel 6 Absatz 2 und die so genannt birgerlichen Haftpflichtstreitigkeiten sind auf dem or-
dentlichen Gerichtsweg zu verfolgen" (vgl. BRUNNER, Doppelinstanzprinzip, a.a.O., 28),
Feststellungen, die unbestritten blieben. Das "blrgerliche Niveau des Haftpflicht-
falls" ist somit klar keine "handelsrechtliche Streitigkeit" im Sinne von Art. 75 Abs.
2 lit. b BGG und es unterliegt nach Art. 75 Abs. 2 BGG dem Doppelinstanzprinzip,
was auch ausdrucklich zu den Materialien erklart wurde. Auf zivilrechtliche Direkt-
Beschwerden in Haftpflichtstreitigkeiten, die unbegrindet das Doppelinstanzprin-
zip durchbrechen, kann das Bundesgericht nicht eintreten und aus dem gleichen

Grund ist das Handelsgericht von vorne herein sachlich nicht zustandig.
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4.8.3. Die Materialien der Gesetzgebung zum Klagerwahlrecht zeigen sodann auf,
dass eine materiellrechtliche Definition der "handelsrechtlichen Streitigkeit" fir die
Rechtsanwendung unabdingbar ist. Zugespitzt und treffend wurde fest gehalten,

dass sonst alles, was mit Geld zu tun hat, als "handelsrechtliche Streitigkeit" qua-

lifiziert werden konnte und solcherart die notwendige materiellrechtliche Definition
offensichtlich nicht moglich ware. So wurde ausgefihrt: "Sie k6nnen beliebig ausweiten,
aber dann stellen Sie den Grundsatz der Zweiinstanzenregelung in Frage. Wenn Sie die Extremld-
sung wéhlen und es offen lassen, dann ist alles, was mit Geld zu tun hat, eine Handelsstreitigkeit
und kann vor Handelsgericht gebracht werden. Das wiirde bedeuten, dass man in all diesen Féllen
nach einer Instanz direkt ans Bundesgericht gelangen kénnte. Da miisste man sich fragen, ob es
richtig ist, im Kanton eine Zweiinstanzenregelung zu haben, welche man eingefiihrt hat, weil sonst
viel zu viele Prozesse ans Bundesgericht kommen. Ich méchte vor einer zu grossen Ausweitung
wamen" (vgl. BRUNNER, Doppelinstanzprinzip, a.a.0., 29). Ausnahmen von der

zweifachen Instanz sind daher eng zu halten.

In diesem Zusammenhang ist erneut darauf hinzuweisen, dass das Doppe-
linstanzprinzip fir handelsrechtliche Streitigkeiten im Gesetzgebungsverfahren
nach eingehenden Auseinandersetzungen im Nationalrat ausdriicklich verworfen
worden ist (vgl. ABull 2008 NR 641 ff.). Ein solch deutlicher Parlamentsentscheid
zwecks Aufwertung der Handelsgerichte (‘fast-track') ware nicht denkbar gewesen
unter der Annahme, dass Handelsgerichte i.S.v. Art. 4 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1
ZPO als einzige kantonale Instanz fiir alle méglichen prozessualen Konstellatio-
nen zuldssig wéren, mit denen das Doppelinstanzprinzip ohne weiteres unterlau-
fen werden konnte. Unbeantwortet bliebe in diesem Zusammenhang Uberdies das
Problem einer Ungleichbehandlung méglicher Kldgerin Kantonen mit Handelsge-
richt und Kantonen ohne Handelsgericht. So hatten Privatpersonen (Konsumen-
ten und Arbeitnehmer) in wenigen Kantonen das Privileg einer Direktklage an das
Bundesgericht und in anderen Kantonen nicht, obwohl bundesrechtlich eine ein-
heitliche Anwendung des sozialen Privat- und Prozessrechts im Arbeits- und Kon-

sumrecht in Frage steht.

4.9. Zusammengefasst verlangt daher die Bundesgesetzgebung eine restriktive

Qualifikation des Rechtsbegriffs der "handelsrechtlichen Streitigkeit" (BRUNNER,
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Doppelinstanzprinzip, a.a.0., 25 ff.). Dieser Rechtsbegriff kann nach neuem Ver-
fahrensrecht nicht mehr auf jedwelche geschaftliche Tatigkeit eines Unterneh-
mens ausgedehnt werden, die ohnehin naturgemass stets mit Geld zu tun hat.
Die Definition des Handelsrechts, der geschéftlichen Tétigkeit und der handels-
rechtlichen Streitigkeiten ist bei der Anwendung von ZPO und BGG eng zu be-
stimmen und betrifft das Rechtsverhaltnis zwischen Unternehmen wobei im Han-
delsrecht sowohl das Vertragsrecht als auch ausservertragliche Anspriche darun-
ter fallen. Der Gesetzgeber hat im Rahmen des Handelsrechts mit dem Klager-
wahlrecht nach Art. 6 Abs. 3 ZPO zutreffend eine Liicke gefiillt, die fur Einzelun-
ternehmen (KMU) ohne Registereintrag entstanden ware, da diese von Art. 6 Abs.
2 ZPO nicht erfasst werden. Falls die Kantone aufgrund ihrer Organisationshoheit
auch fur arbeits-, miet- und konsumrechtlichen Streitigkeiten eine handelsgericht-
liche Zustandigkeit vorsehen mochten, so hatten sie wie erwahnt die Mdoglichkeit,
gegen Urteile der Handelsgerichte in arbeits-, miet- und konsumrechtlichen Strei-
tigkeiten (nicht jedoch fur handelsrechtliche Streitigkeiten, vgl. ABull 2008 Natio-
nalrat, S. 641 ff.) eine kantonale Rechtsmittelinstanz vorzusehen, womit die pro-
zessuale Rechtsgleichheit flr die gesamte bundesrechtliche Rechtsprechung ga-
rantiert wirde. Ob dies angesichts der bereits bestehenden Doppelinstanzen fir
diese Streitigkeiten des sozialen Zivilprozesses indiziert ist, kann hier offen gelas-

sen werden.
4.10. Berucksichtigung der Rechtsprechung

4.10.1. Auch aufgrund der Rechtsprechung ergibt sich, dass arbeits- und konsum-
rechtliche Streitigkeiten keine handelsrechtlichen Streitigkeiten gemass Art. 75
Abs. 2lit. b BGG sind und auch nicht als handelsrechtlich im Sinne von Art. 6
Abs. 1, 2 und 3 ZPO "gelten" kénnen. Die alte kantonale Regelung in § 63 Abs. 3
GVG-ZH mit der expliziten Ausscheidung der sachlichen Zustandigkeiten "zwi-
schen dem Bezirksgericht oder dem Arbeitsgericht und dem Mietgericht einerseits
und dem Handelsgericht anderseits" gilt fir das Klagerwahlrecht nicht mehr. Zum
neuen Klagerwahlrecht nach Art. 6 Abs. 3 ZPO findet sich bisher kein Entscheid
des Bundesgerichts. Die bisherigen Beschwerden (vgl. bspw. 4A_255/2011) be-

trafen Verfahren, die nach altem kantonalen Prozessrecht eingeleitet worden wa-
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ren. Die hochstrichterliche Rechtsprechung gibt indessen indirekte Hinweise zu

den notwendigen Definitionen und Abgrenzungen nach neuem Verfahrensrecht.

4.10.2. Der Gesetzeswortlaut "arbeitsrechtliche Streitigkeiten” (vgl. zur ortlichen
Zustandigkeit: Art. 34 ZPO) findet sich in Art. 74 Abs. 1 lit. a BGG, der bestimmt,
dass eine zivilrechtliche Beschwerde fur Sach- und Rechtsfragen des materiellen
Arbeitsrechts (unter Vorbehalt von Art. 74 Abs. 2 BGG) ab einem Mindest-
Streitwert von 15'000 Franken zulassig ist (vgl. dazu bspw. die Entscheide:

4A 507/2011, Erw. 1 und 4A_338/2011, Erw. 1.1). Eine arbeitsrechtliche Streitig-
keitist nach der Rechtsprechung dann gegeben, wenn der Arbeitnehmer sich
verpflichtet, im Unternehmen des Arbeitgebers zu arbeiten und sich gegen eine
Lohnzahlung (Geldleistung) im Rahmen des Subordinationsverhaltnisses in den
Betrieb des Arbeitgebers einzuordnen (BGE (franz.) 134 lll 102. Erw. 7). Der Ar-
beitnehmer stellt seine private Arbeitskraft dem Unternehmen des Arbeitgebers
zur VerfUgung. Eine strittige Geldleistung aus Arbeit ist stets eine "arbeitsrechtli-
che Streitigkeit" und kann rechtslogisch nicht in eine "handelsrechtliche Streitig-
keit" umqualifiziert werden. Damit gilt auch fur solche Streitlagen des sozalen Zi-
vilrechts das Doppelinstanzprinzip und eine Direkt-Beschwerde nach Art. 75 Abs.
2 lit. b BGG ist nicht moglich. Auf arbeitsrechtliche Streitigkeiten (vgl.

4A 507/2011, Erw. 1 und 4A_338/2011, Erw. 1.1) kann daher das Handelsgericht

wegen fehlender sachlicher Zustandigkeit nicht eintreten.

4.10.3. Zu diesem Ergebnis ist die Rechtsprechung zum kantonalen Klagerwahl-
recht im uUbrigen mit zutreffender Begrundung schon bisher gelangt (vgl. ZR 1977
Nr. 76 und insb. ZR 2004 Nr. 16). Eine auf den blossen Wortlaut von Art. 6 Abs. 3
ZPO beschrankte Auslegung ohne Bezug auf das Bundesgerichtsgesetz wurde
daher weiter gehen als die bisherige Rechtslage. Eine solch umfassende Aus-
dehnung der Ausnahme vom Doppelinstanzprinzip widerspricht den Materialien
und entspricht auch nicht Sinn und Zweck der Handelsgerichtsbarkeit nach neu-
em Bundesrecht. Es wird nun geltend gemacht, der Gesetzeswortlaut "geschattli-
che Tatigkeit" beziehe sich ohnehin nicht auf Tatbestande des Arbeitsrechts. Die-
ser Schluss wird indessen in der Lehre bereits gezogen (JULIAN SCHWALLER/ GEORG

NAeGELI, Die Zustandigkeit der Handelsgerichte gemass Art. 6 Abs. 3 ZPO,
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a.a.0.), wobei diese Auffassung insofern nachvollziehbar ist, als ein Unternehmen
als Nachfrager am Arbeitsmarkt auftritt und die Einstellung und Beschaftigung von
Privatpersonen als Arbeitskrafte zwanglos als geschaftliche, betriebliche und be-
rufliche Tatigkeit bezeichnet werden kénnte. Dies war denn auch der sachliche
Grund fiUr die altere kantonale Praxis. Mit dieser Auslegung wird jedoch das Dop-
pelinstanzprinzip nicht eng, sondern sehr ausdehnend ausgelegt. Die "geschaftli-
che Tatigkeit" als Rechtsbegriff ist daher auf Rechtsbeziehungen des Handels-
rechts zu beschranken (zutreffend: DomiNIK Vock, Die handelsrechtliche Streitig-
keit, a.a.0., Rz 9). Das Gleiche muss gelten fur das Spiegelbild des Arbeitsrechts,

d.h., fir das Konsumrecht.

4.11. Fur die "konsumrechtlichen Streitigkeiten" (vgl. zur ortlichen Zustandigkeit:
Art. 32 ZPO) ist nach der Rechtsprechung entscheidend, dass der Vertrag zwi-
schen einem gewerbsmassigen Anbieter (Unternehmen) und einem Abnehmer
(Konsumenten) geschlossen wird und die Ware oder Dienstleistung flr die priva-
ten Zwecke des Konsumenten bestimmt ist (vgl. BGE 132 Il 268). Konsument ist
daher eine Privatperson, die Waren oder Dienstleistungen fur den privaten, per-
sonlichen Verbrauch empfangt oder beansprucht. Massgebend ist, ob der Zweck,
zu dem die betreffende Person den Vertrag geschlossen hat, als privat einzustu-
fen ist (BGE 121 lll 336 und BGE 133 Il 295). Beide Formen, die positive Definiti-
on (Leistung fiir private Zwecke des Abnehmers) und die negative Definition
(Leistung nicht fiir betriebliche Zwecke des Abnehmers) sind Inhalt des Konsum-
rechts und fallen begriffsnotwendig aus der Definition des Handelsrechts. "Kon-
sumrechtliche Streitigkeiten" kdnnen nach der zitierten Rechtsprechung nicht un-
ter "handelsrechtliche Streitigkeiten" nach Art. 75 Abs. 2 lit. b BGG und Art. 6 Abs.
1 ZPO subsumiert werden, die allein ein Abweichen vom Doppelinstanzprinzip er-
lauben. Handelsgerichte sind somit sachlich nicht zustandig. Erwagungen zu all-
falligen Abgrenzungsfragen innerhalb des Konsumrechts kbnnen im Ubrigen un-

terbleiben, da dieses ohnehin nicht Teil des Handelsrechts ist.

4.12. Schliesslich ist im Rahmen der Rechtsprechung zum Klagerwahlrecht auf

den Entscheid in BGE 136 |1 207-219 hinzuweisen. Diesem Entscheid lag die Be-
schwerde eines Konsumentenklagers in einer Haftpflichtsache - einer "so genannt
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biirgerlichen Haftpflichtstreitigkeit" zugrunde, welche die verfassungs- und konventi-
onswidrige Zusammensetzung der Schweizer Handelsgerichte bei konsumrechtli-
chen Streitigkeiten rlgte. Die nach (altem) kantonalem Klagerwahlrecht beim
Handelsgericht Zurich eingereichte Klage der Privatperson musse von einem pari-
tatisch besetzten Gericht beurteilt werden. Das Bundesgericht wies die auf Art. 6
EMRK gestitzte Beschwerde ab mit dem zutreffenden Hinweis, Handelsgerichte

seien wegen ihrer Funktion naturgeméss nicht paritétisch besetzt.

4.12.1. Dieser fur das Klagerwahlrecht wesentliche hdchstrichterliche Entscheid
entspricht der Rechtstatsache, dass Handelsgerichte grundsatzlich fur handels-
rechtliche Streitigkeiten zustandig sind, fur deren Beurteilung Fachexperten und
Juristen im Gerichtshof zusammen wirken. Trotz dieses Bundesgerichtsent-
scheids ist jedoch gerichtsnotorisch, dass in den zur Zeit noch nach altem kanto-
nalem Prozessrecht hangigen Verfahren von Privatpersonen unvermindert Aus-
standbegehren gegen Fachrichter gestitzt auf Art. 29 und Art. 30 BV sowie Art. 6
EMRK gestellt werden und Konsumentenklager in den Haftpflichtstreitigkeiten das
Fachgericht als unabhangiges und unparteiisches Gericht anfechten. Diesbezug-
lich sei eines der zahlreichen solcher Rechtsbegehren zitiert: "Es sei... festzustellen,
dass das Handelsgericht des Kantons Ziirich ... bei Klagen von nicht im Handelsregister eingetra-
genen Personen kein unabhéngiges und unparteiliches Gericht im Sinne von Art. 30 Abs. 1 BV so-
wie Art. 6 Ziff. 1 EMRK ist." - Unter anderem mit der folgenden Begrundung: " Treuwidrig
wére die Klageeinleitung und die nachfolgende Berufung auf den institutionellen Mangel also nur
dann, wenn durch das Handelsgericht selber oder die Rechtsmittelsinstanzen irgendeinmal festge-
stellt worden wére, dass sich das Handelsgericht nicht verfassungs- und konventionskonform zu-
sammensetzt. Alles andere wiirde némlich bedeuten, dass wegen des stillschweigenden Akzeptes
kein Rechtsuchender (iberhaupt je die Mdglichkeit hétte, die Verfassungsméssigkeit des Handels-
gerichtes zu (iberpriifen, was somit einem faktischen Entzug seines Individualrechtes auf ein ge-
setzméssiges Gericht gleichkommen wiirde. Das Gleiche gilt fiir das in der friiheren Rechtspre-
chung des Kassationsgerichts vorgebrachte Argument, wenn man Zweifel an der Verfassungsmas-
sigkeit habe, kénne man ja auf die Wahlmdglichkeit verzichten und die ordentliche zweistufige Ge-
richtsbarkeit in Anspruch nehmen. Wenn der friihere ziircherische Gesetzgeber und nun auch der

eidgendssische Gesetzgeber eine derartige Wahimdéglichkeit einrdumt, hat er dafiir zu sorgen, dass
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fir beide Wahiméglichkeiten ein gesetzméssiges Gericht als Entscheidungsinstanz zur Verfligung

gestellt wird."

4.12.2. Das neue Verfahrensrecht des Bundes hat dieses grundsétzliche Problem
Ziel fiihrend und zutreffend behoben. Davon kann verninftigerweise ausgegan-
gen werden. Es istdenn auch nicht anzunehmen, der Bundesgesetzgeber habe
mit dem Klagerwahlrecht nach Art. 6 Abs. 3 ZPO eine Normenlage gewollt und
bezweckt, die nach altem kantonalen Prozessrecht notorischen Friktionen mit Be-
zug auf Ablehnung und Ausstand unvermindert fortdauern zu lassen. Die in BGE
136 | 207-219 und neuestens - zum wiederholten Male - durch das Zircher Kas-
sationsgericht (KassG Entscheid vom 27. Dezember 2011, Erw. 1.1, online:
AA100120) behandelten Rechtsfragen nach altem kantonalen Prozessrecht (Pri-
vatpersonen gegen Unternehmen) 16st das neue Verfahrensrecht des Bundes zu-
treffend damit, dass die sachliche Zustandigkeit der Handelsgerichte auf "han-
delsrechtliche Streitigkeiten” beschrankt wird. Die nach Art. 6 Abs. 3 ZPO i.V.m.
Art. 75 Abs. 2 lit. b BGG zulassigen Klagen gelten nur noch fir die im Register
nicht eingetragenen Einzelunternehmen (Kaufleute / KMU), die in Sach- und
Rechtsfragen des Handelsrechts gegen andere Unternehmen vorgehen. Usanz-
gemass werden diese Klagen von allen Verfahrensbeteiligten sach- und fachge-
recht behandelt und sie geben zu Begehren um Ausstand einzelner Handelsrich-

ter oder des ganzen Kollegiums des Fachgerichts keinen Anlass.

4.12.3. Die Richtigkeit dieser Feststellung kann auch durch den folgenden Um-
kehrschluss belegt werden: Bundesgesetze sind grundsatzlich verfassungskon-
form auszulegen (Art. 35 Abs. 3 BV), weshalb das Klagerwahlrecht nach Art. 6
Abs. 3 ZPO im Lichte von Art. 30 BV (gerichtliche Verfahren) und von Art. 110
(Arbeitnehmerschutz) und Art. 97 (Konsumentenschutz) zu qualifizieren ist. Nach
der fassungskonformen Auslegung von Bundesgesetzen ist stets jenes Ergebnis
zu bevorzugen, das der Verfassung am ehesten entspricht, was selbst zu einer
Anderung der Rechtsprechung fiihren kann (vgl. Urteil 9C_310/2011 vom 18. Juli
2011 =SJZ 2011 S. 472). Diese Auslegung fuhrt dazu, dass das Klagerwahlrecht
nach neuem Bundesrecht nicht fur Privatpersonen (Konsumenten und Arbeitneh-

mer) gelten kann, da sie bei Fachgerichten nach Art. 6 Abs. 1 ZPO naturgemass
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immer auf ein Gericht treffen werden, das nicht paritétisch konstituiert ist. Aus
diesem Grunde ist auch voraussehbar, dass - wirde das Klagerwahlrecht nach
Art. 6 Abs. 3 ZPO umfassend ausgelegt - solche Beschwerden auch nach neuem
Bundesrecht unvermindert erhoben werden konnten, was einer einfachen und ra-
schen Streitbeilegung zuwider laufen wurde. Fachgerichte wie das Bundespatent-
gerichtund die Schweizer Handelsgerichte folgen anderen Grundsatzen, d.h. den

Usanzen und der Expertise in Verhaltnissen des Handelsrechts.

4.13. Abschliessend ist anzumerken, dass bei einem solchen Ergebnis der Ausle-
gung des Klagerwahlrechts nach Art. 6 Abs. 3 ZPO die notorische Ausstands-
problematik betreffend Mitwirkung von Fachrichtern an den Handelsgerichten (vgl.
Obergericht des Kantons Zirich, Entscheid vom 20. Januar 2012, in Sachen Ab-
lehnungsbegehren gegen Handelsrichter C.; online abrufbar unter: VV110018)
weitgehend gegenstandslos wird. Im Rahmen einer systematischen Auslegung ist
daher auch die Ausstandproblematik nach Art. 47 ZPO zu berucksichtigen (vgl.
dazu insb. PETER DIGGELMANN, DIKE-Komm-ZPO, Art. 47 N 23 ff.). Das Klager-

wahlrecht ist auch aus diesem Grund eng auszulegen.

4.14. Berucksichtigung der Lehre

Im Hinblick auf den Gesetzeswortlaut und das Ergebnis der Auslegung von Art. 6
Abs. 3 ZPO iV.m. Art. 75 Abs. 2 lit. b BGG unter Bertcksichtigung der massge-
blichen Rechtsprechung konnte das Gericht auf Weiterungen verzichten (Art. 1
Abs. 1 ZGB). Angesichts der Fllle der seit dem Inkrafttreten der ZPO erschiene-

nen Lehre sind jedoch einige nicht abschliessende Hinweise anzubringen.

4.14 1. Mit Bezug auf die notwendige Qualifikation des Rechtsbegriffs der "han-
delsrechtlichen Streitigkeit" bezieht sich die bisher veroffentlichte Literatur zum
Kldgemahlrecht vorwiegend auf den blossen Wortlaut von Art. 6 Abs. 3 ZPOin
Verbindung mit Art. 6 Abs. 2 ZPO und auf das alte uneinheitliche kantonale Pro-
zessrecht (vgl. u.a.: DAVID RUETSCHI, Art. 6 ZPO N 29 ff, in: Sutter-Somm/ Hasen-
boéhler/ Leuenberger (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessord-
nung, Zurich 2010; THEODOR HARTSCH, Art. 6 N 26, in: Baker & McKenzie (Hrsg.),
Schweizerische Zivilprozessordnung, Bern 2010; DOMINIK GASSER/ BRIGITTE RICKLI,

Schweizerische Zivilprozessordnung, Kurzkommentar, Zirich 2010, Art. 6 ZPO N
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4; IsAaak MEIER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, Zarich 2010, S. 61; JULIAN
SCHWALLER/ GEORG NAEGELI, Die Zustandigkeit der Handelsgerichte gemass Art. 6
Abs. 3 ZPO - Ist das klagerische Wahlrecht bei konsum- und arbeitsrechtlichen
Streitigkeiten toter Buchstabe?, in: Jusletter 14. November 2011). Nach dieser
Rechtsmeinung sind die Handelsgerichte nicht nur fir "handelsrechtliche Streitig-
keiten", sondern auch fur "konsumrechtliche Streitigkeiten" und - wie erwahnt ent-
gegen der bisherigen Rechtslage nach kantonalem Prozessrecht - auch fur "ar-

beitsrechtliche Streitigkeiten" sachlich zustandig.

4.14.2. Ein anderer Teil der Lehre versucht, das Klagerwahlrecht gestutzt auf das
neu geltende Bundesrecht direkt zu bestimmen und entsprechende begriffliche
Abgrenzungen zur "handelsrechtlichen Streitigkeit" vorzunehmen (vgl. u.a. ULRICH
Haas/ MICHAEL SCHLUMPF, Art. 6 ZPO N 7, in: Oberhammer (Hrsg.), Schweizerische
Zivilprozessordung, Kurzkommentar, Zurich 2010; BSK-DomiNIK Vock, Art. 6 ZPO
N 15; DomiNIK Vock, Die handelsrechtliche Streitigkeit, IRP-Weiterbildungsseminar
Universitat St. Gallen, 8. Marz 2011, mit download unter www.handelsrichter.ch;
ALEXANDER BRUNNER, DIKE-Komm-ZPO, Art. 6 ZPO N 23 ff. mit online update;
ALEXANDER BRUNNER, Was ist Handelsrecht? Zur Frage der handelsrechtlichen
Streitigkeiten nach ZPO/BGG, AJP 2011, 1529 ff.; DOMINIK GASSER ET AL., Ein Jahr
Schweizerische ZPO - Ein Erfahrungsbericht, AnwaltsRevue 2012, 8 ff., insb. 12).
Nach dieser Rechtsauffassung sind die Handelsgerichte beim Klagerwahlrecht fur
"handelsrechtliche Streitigkeiten" sachlich zustandig, nicht jedoch fur Klagen von
Privatpersonen in "konsumrechtlichen Streitigkeiten" oder "arbeitsrechtlichen
Streitigkeiten".

4.14.3. Die unterschiedlichen Lehrmeinungen lassen sich dadurch I6sen, dass
das Klagerwahlrecht nach Art. 6 Abs. 3 ZPO - gestitzt auf die Materialien der Ge-
setzgebung - in den Kontext mit Art. 75 Abs. 2 lit. b BGG gestellt und auf diese
Weise aus dem neuen Bundesrecht - gestitzt auf das Doppelinstanzprinzip und
seine restriktiven Ausnahmen - direkt ausgelegt wird. Das Klagerwahlrecht entfallt
daher fur Arbeitnehmer gegen Arbeitgeber (Art. 34 ZPO), fur Mieter gegen ge-
werbsmassige Vermieter (Art. 33 ZPO) und fir Konsumenten gegen Anbieter (Art.

32 ZPO); auch "die so genannt biirgerlichen Haftpflichtstreitigkeiten sind auf dem
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ordentlichen Gerichtsweg zu verfolgen”, da sie keine "kommerziellen Haftpflicht-

prozesse" sind.

4.14.4. Abschliessend ist mit Bezug auf die Legaldefinition der "handelsrechtli-
chen Streitigkeit" in Art. 6 ZPO und Art. 75 Abs. 2 BGG auf die von der Lehre
entwickelte Zwecktheorie hinzuweisen (MANFRED REHBINDER, JKR 1995, 59 ff. insb.
71 f.; PFISTER/ VON DER CRONE, Konsens Uber Obliegenheiten im Reisecheckver-
trag, Anm. zu BGE 130 lll 417, SZW 2005, 276 FN 3; BRUNNER, Handelsrecht,
a.a.0., 1532 ff.). Da das Prozessrecht (ZPO und BGG) keine Rechtsvermutung
mehr enthalt, die es erlauben wurde, alle Rechtsbeziehungen eines Unterneh-
mens undifferenziert als "handelsrechtlich" gelten zu lassen, ermdglicht die
Zwecktheorie als Entscheidkriterium einsichtliche und nachvollziehbare begriffli-

che Einordnungen und Abgrenzungen.

5.  Zusammenfassung

Die Analyse und Qualifikation des Klagerwahlrechts hat ergeben, dass Art. 6 Abs.
3 ZPO verfassungs- und konventionskonform auszulegen ist (Art. 29 und Art. 30
BV sowie Art. 6 EMRK i.V.m. Art. 35 Abs. 3 BV), was bedeutet, dass die Un-
gleichgewichtslagen des sozialen Privatrechts in den arbeitsrechtlichen Streitig-
keiten (Art. 110 BV) und konsumrechtlichen Streitigkeiten (Art. 97 BV) nicht von
den Handelsgerichten zu beurteilen sind. Handelsgerichte sind nur fur handels-

rechtliche Streitigkeiten sachlich zustandig.

Die Analyse und Qualifikation des Klagerwahlrechts hat gestitzt auf die Materia-
lien der Gesetzgebung weiter ergeben, dass Art. 6 Abs. 3 ZPO im Sinne des ma-
teriellen Handelsrechts zu verstehen ist, denn nicht "alles, was mit Geld zu tun

hat", ist begrifflich eine "handelsrechtliche Streitigkeit". Nach neuem Bundesrecht
entféllt sodann die kaum zu rechtfertigende Rechtsvermutung des alten kantona-

len Prozessrechts, wonach jede geschaftliche Tatigkeit eines Unternehmens "im
Zweifel" als Handelsgeschaft gelten soll, selbst dann, wenn es sich dabei materiell
um eine Frage des Arbeits- oder Konsumrechts handelt. Aus diesem Grunde ist

der von der Lehre entwickelten Zwecktheorie zu folgen.
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Die Analyse und Qualifikation des Klagerwahlrechts hat schliesslich ergeben,
dass Art. 6 Abs. 3 ZPO in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 ZPO und Art. 75 Abs. 2 lit.
b BGG auszulegen ist, was bedeutet, dass das grundlegende Doppelinstanzprin-
zip der Schweizer Justizreform und seine Ausnahmen restriktiv zu handhaben
sind. Arbeitsrechtliche und konsumrechtliche Streitigkeiten unterliegen der Zwei-
instanzenregelung. Eine Ausnahme davon ist nur flr die handelsrechtlichen Strei-

tigkeiten gegeben.

6. Fazit

Die gestiutzt auf Art. 6 Abs. 3 ZPO eingereichte Klage kann nicht als handelsrecht-
liche Streitigkeit qualifiziert werden. Die klagende Partei ist auch keine Einzelun-
ternehmung (Einzelkaufmann /KMU), die zur Klage nach Art. 6 Abs. 3 ZPO be-
rechtigt ware. Das Handelsgericht ist daher sachlich nicht zustandig und auf die

Klage ist damit nicht einzutreten.
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