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“Das Handelsgericht des Kantons Ziirich von 1867 his 1900.

Ein Beitrag zur Kenntnis von Geschichte, Wesen und Wirken der Handelsgerichte.

Von Dr. Werner Utzinger von Zirich.

Hinleitung.

‘Wohl kaum ein anderes gerichtsorganisatorisches
Institut hat so verschiedene Beurteilung erfahren, wie
dasjenige der Handelsgerichte. Wéhrend viele Theo-
retiker demselben warmes Interesse entgegenbringen,
ja dasselbe als ein notwendiges Glied einer rationellen
Gerichtsorganisation empfehlen, bestreiten andere dessen
Notwendigkeit und verneinen dessen Zweckmissigkeit
mit aller Schirfe. Auch die Gesetzgebung hat mit
ihrer Gunstbezeugung fiir das Institut vielfach ge-
schwankt.

Das Institut von Spezialgerichten fiir die Beur-
teilung von Handelsstreitigkeiten ist sehr alt'). Schon
die alten Griechen scheinen fiir die Behandlung von
Handelsprozessen besondere Magistrate gehabt zu haben
(Thesmotheten und Nautodiken?), wihrend bei den
Romern eine besondere Rechtsprechung in Handels-
sachen fehlte®). Die Anfinge der heutigen Handels-
gerichte gehen auf das frithere Mittelalter zuriick.
Die ersten Spuren derselben zeigen sich in Italien,
wo sie im Schosse der kaufminnischen Korporationen
seit dem 12. Jahrhundert entstanden und durch den
Aufschwung der Stidterepubliken, an deren Spitze oft
Kaufleute standen, begiinstigt wurden. Allmahlich ver-
loren sie dann ihren Sondercharakter und wurden in
die Zahl der iibrigen staatlichen Institute der Gerichts-
organisation aufgenommen, wobei aber die Kaufleute
ihr Ubergewicht behaupteten. Unter ihrem Einfluss
entstand ein summarischer Prozess von grosser Form-
freiheit, vermoge dessen die Handelsstreitigkeiten schnell
erledigt werden konnten#). Im Jahre 1888 wurden
die italienischen Handelsgerichte ganz aufgehoben ).

') Zur Geschichte der Handelsgerichte vgl. namentlich J. D.
Meyer, a. a. 0., Bd. II, S. 588 ff.; Endemann, Beitrage zur Kennt-
nis des Handelsrechts im Mittelalter in Goldschmidts Zeitschrift,
Bd. V, S. 365 ff.; Creizenach, a. a. 0., S. 12 ff.; Morel, Les juri-
dictions commerciales au moyen-ige, Paris 1897.

2y Morel, a. a. 0., 8. 7.

%) Morel, a. a. 0., 8. 12.

%) Morel, a. a. 0., S.79 und 80.

%) Vgl. Goldschmidt, Zeitschrift, Bd. 87, S. 174.

Von Italien kam das Institut nach Siidfrankreich *).
Fir die Ausbildung der heutigen Handelsgerichte
Frankreichs waren in der Folge drei Elemente mass-
gebend ?): einmal die ,juge et consuls“, eine Art

‘Schiedsgericht der Kaufmanns- und Kramergilden, dhn-

lich denjenigen Italiens; sodann die mittelalterlichen
Messgerichte und endlich die Admiralititen, Polizei-
behorde fiir die Interessen der Seeschiffahrt mit einigen
Jurisdiktionsbefugnissen. Das &lteste Element sind die
Messgerichte, welche teils Konsulate, d. h. privilegierte
Schiedsgerichte der Angehérigen eines Landes unter
den Messbesuchern waren, teils von den franzésischen
Konigen eingesetzte Messgerichte (conservateurs de
foire), von welchen namentlich die schnelle Entschei-
dung und die riicksichtslose Vollstreckung (Personal-
arrest) herrithrt. Die ,juge et consuls“, bestehend
aus einem Vorsitzenden (juge) und Beisitzern (consuls),
sind zum Teil aus den Messgerichten hervorge-
gangen, zum Teil auch selbstindige Schopfungen der
Handelsinnungen, der stidtischen Behorden und der
Konige. Die Zunft verpflichtete ihre Angehérigen,
unter sich in Handelssachen vor den ,juge et consuls“
Recht zu nehmen. An einen Ausschluss der staat-
lichen Gerichte dachte man vorerst noch nicht; erst
spiter entwickelten sich diese Schiedsgerichte zu staat-
lichen Gerichten. Sie wurden, weil fiir die konigliche
Autoritét oft sehr bequem, von den Konigen begiinstigt.

Die franzosischen Handelsgerichte waren ihrer
Natur nach urspriinglich Ortsgerichte; aber als forum
contractus erstreckten sie ihre Gerichtsbarkeit tatsach-
lich doch iiber das ganze Konigreich. Mit der Auf-
hebung der Ziinfte wurde dann das ganze Land unter
Beibehaltung der Handelsgerichte in Handelsgerichts-
ressorts eingeteilt, so dass jene den Charakter von
Ortsgerichten génzlich verloren und zu Bezirksbehérden
wurden. Die heutige Grundlage der franzosischen
Handelsgerichte bildete der Code de procédure civile

1) Morel, a. a. 0., S. 209.
%) Creizenach, a.a. 0., S. 12 f.
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von 1806 (Buch II, Titel 25) und der Code de com-
merce von 1807 (Buch IV).

Von Frankreich aus kamen die Handelsgerichte
mit der franzosischen Invasion zu Anfang des vorigen
Jahrhunderts auch in die Niederlande. Mit der Los-
trennung Belgiens und dem Verschwinden des fran-
zosischen Einflusses wurden jedoch die letzten Spuren
derselben verwischt.

Auch Deutschland weist im Mittelalter die Anfinge
einer besondern Handelsgerichtsbarkeit auf, indem
gewisse Zweige der Rechtsprechung, welche sich all-
mihlich von den Befugnissen der Staatsgerichte los-
l6sten, alle die charakteristischen Merkmale besassen,
welche heute die Handelsgerichtsbarkeit von der ordent-
lichen unterscheiden. Im Jahr 1869 wurde sodann
fir den norddeutschen Bund ein Bundesoberhandels-
gericht errichtet, welches im Jahre 1871 sich zum
Reichsoberhandelsgericht umgestaltete. Eine Reihe der
deutschen Staaten hatten ferner die Handelsgerichte
als staatliche Gerichte eingefiihrt, als durch das
Geerichtsverfassungsgesetz von 1877 Kammern fiir Han-
delssachen bei den Landgerichten fiir das ganze
Deutsche Reich fakultativ eingefithrt wurden. Freilich
waren auch diese nicht ohne harte Anfechtung geblie-
ben. Die Justizkommission des Reichstages beschloss
in erster Lesung des Entwurfes, die Handelssachen
den ordentlichen Gerichten zu iiberweisen, wihrend
der Bundesrat fir die Erhaltung der Handelsgerichte
als ordentlicher deutscher Gerichte eintrat. Das Re-
sultat war, dass man zwar von der Schaffung selb-
stindiger Handelsgerichte Umgang nahm, jedoch der
Landesjustizverwaltung anheimstellte, bei den Land-
gerichten fiir deren Bezirke nach Bediirfnis Kammern
fir Handelssachen zu bilden mit einem zum Richter-
amt befdhigten Vorsitzenden und zwei Handelsrichtern ).

In der Schweiz?) bestand zuerst ein Handelsgericht
im Kanton Genf, wo es im Jahre 1808 mit dem Code
de commerce als selbstindiges Gericht -eingefiihrt
wurde. Heute ist es nur noch eine Kammer des
Tribunal de premiére instance (vgl. Gerichtsorganisa-
tionsgesetz von 1891), bestehend aus einem rechts-
gelehrten Richter als Prasidenten und zwei kaufméin-
nischen Richtern. Ein Handelsgericht besassen sodann
friiher auch der Kanton Freiburg und der Berner Jura.
Das erstere wurde durch Gesetz vom 14. Dezember
1882 in ein Konkursgericht umgewandelt, welches
dann, wie das Handelsgericht des Berner Jura, durch
das kantonale Einfihrungsgesetz zum Bundesgesetz
iiber Schuldbetreibung und Konkurs abgeschafft wurde.

1) Vgl. Bericht der Justizkommission @iber das Gerichtsver-
fassungsgesetz, S. 9—13; 45.

%) Vgl. Schollenberger, Grundriss des Staats- und Verwal-
tungsrechtes der schweizerischen Kantone, Bd. I, S. 286, Zirich 1900.

Der Kanton Ziirich schuf ein selbstindiges Handels-

gericht durch das Gesetz betreffend das Gerichtswesen

im allgemeinen vom 30. Oktober 1866; und zuletzt

noch, nach ziircherischem Muster, der Kanton Aargau
durch Gesetz vom 12. Juli 1887.

Zu untersuchen, wie das Handelsgericht eines
Kantons des schweizerischen Bundesstaates sich in
dessen Gerichtsorganisation eingelebt hat, welchen
Einfluss es auf dessen Rechtspflege ausgeiibt und
welche Erfolge es in 384jihrigem Bestande errungen
hat, diirfte angesichts der mannigfachen Schicksale,
welche den Handelsgerichten in verschiedenen Staaten
zu teil wurden, nicht ohne Interesse sein. Und wenn
einmal der Zeitpunkt gekommen sein wird — und er
muss iiber kurz oder lang kommen — da die Verein-
heitlichung der Prozessgesetzgebung und mit ihr der
Gerichtsorganisation auch in der Schweiz verwirklicht
werden soll, wie dies beim deutschen Nachbarreiche
bereits der Fall ist, so wird die Frage der Errichtung
von Handelsgerichten in dieser oder jener Form auch
an den schweizerischen Gesetzgeber herantreten. Und
dann vermag die vorliegende Arbeit, so eng auch der
Rahmen ist, in dem sie sich bewegt, vielleicht doch
einige wenige Anhaltspunkte fiir die Losung dieser
Aufgabe zu geben.

I. Abschnitt.

Die Vorgeschichte des ziircherischen
Handelsgerichtes.

§ 1. Jurisdiktion des kaufméannischen Direk-
toriums. Einfluss der Handelskammer auf
die Handelsrechtsprechung. '

Das ziircherische Handeisgericht ist eine Schopfung
der heutigen Zeit; man hat indessen auch im Kanton
Zirich frithzeitig erkannt, dass der Handel seiner
selbstindigen, ungehinderten Entwicklung bediirfe. Dies
zeigt sich namentlich darin, dass die ziircherische Kauf-
mannschaft schon seit dem Jahre 1662 in dem Aauf-
mdnnischen Direktorium, das auf ein Gesuch der
Kaufleute hin vom Staate geschaffen wurde?), ecin

') Vgl. hierzu: ,Erkandtnus iiber der Herren Kaufleuthe neiiw-
gemachte Ordnung, die Fabric und anderes betreffend* vom
30. Oktober 1662; zu finden im Staatsarchiv im ,Archiv des kauf-
mannischen Direktoriums als Nr. 1 der Mandate und Ordnungen
der Kaufleute in Zirich unter D. 190 und 191; teilweise abge-
druckt in Schaubergs Beitragen zur Kunde und Fortbildung der
zircherischen Rechtspflege, Bd. XII, S. 285—238, Zirich 1851.

Weitere Mitteilungen aber das kaufméinnische Direktorium
sind zu finden bei: Schinz, Versuch einer Geschichte der Handel-
schaft der Stadt und Landschaft Zirich, Z. 1763, S. 159; Vogel,
Chronik der Denkwirdigkeiten der Stadt und Landschaft Zirich,



besonderes Organ zur Leitung, Beaufsichtigung und
Forderung des Handels besass. Nach der Urkunde,
welche diese Behorde einfiihrte, wurde aus der Mitte
der gesamten Handelschaft durch geheimes Mehr eine
Deputation von 7 Kauflenten erwihlt, von denen einer
den Vorsitz filhrte. Von den iibrigen sechs Mitglie-
dern schied jedes Jahr eines aus und wurde durch
Wahl der Kaufmannschaft aus einem Dreiervorschlag
des Direktoriums ersetzt. Diese Direktoren hatten
monatlich wenigstens eine Zusammenkunft, in welcher
sie die Forderung und das Wohl des Handels zu
beraten hatten, wo aber auch jeder einzelne Kaufmann
seine Anliegen und Wiinsche vorbringen konnte. Dem
Direktorium stand namentlich die Pflege des Trans-
port- und Speditionswesens zu; auch hatte es insbe-
sondere Treu und Glauben im Handel und Verkehr zu
schiitzen. Um ihm die notige Macht zn verleihen,
sollten die Kaufleute sich vereinigen und alle in ihren
Verband Aufgenommenen zum Gehorsam gegeniiber
dieser Behorde verpflichten. Um den Direktoren ihre
Aufgabe zu erleichtern, wurde ihnen eine Jurisdiktions-
befugnis unter den Kaufleuten eingerdumt. Es heisst
nimlich in der genannten Urkunde weiter: ,Zu dem
end sollend alle Streitigheiten, welche sich under ge-
meinen Handelsleiithen in Wexlen, Kiauffen, Ver-
kduffen und in anderweg erheben mochtend, bemeld-

ten Herren Direktoren fiirgetragen, und so wombdglich |
| Einfluss auf die Handelsrechtspflege konnte demnach,

von ihnen entschieden werden.“- Diese Forderung der
Kaufleute wurde mit den andern in der Urkunde auf-
gestellten im wesentlichen vom Rate gutgeheissen;
beziiglich der Gerichtsbarkeit des Direktoriums machte
er allerdings den Vorbehalt: ,Jedoch soll jeder Parthey
so dessen sich beschweren mochte, ohnabgeschlagen
sein, ihr Sach an unss (den Rat) zu bringen.“

Dieses Direktorium, dessen Mitgliederzahl spéter
auf 12 erbbht wurde, bestand bis zum Jahre 1835,
wo es durch das Gesetz iber Errichtung einer Han-
delskammer vom 27. Januar 1835 aufgelost wurde.
In spiterer Zeit, jedenfalls seit Bestehen der Wech-
selordnung vom 16. Mai 1805%), welche selber ein
Produkt dieses Direktoriums ist, sank dessen Titig-
keit auf dem Gebiete der Handelsrechtspflege zu einer
rein konsultativen herab. Die genannte Wechselordnung
enthilt am Schlusse einen kurzen Abschnitt, betitelt:

Z. 1841, S. 100; Derselbe, Die alten Chroniken der Stadt und
Landschaft Zirich, Z. 1830, S. 321; Fick, Mitteilungen aus der
Praxis der Handelskammer in Zirich; Goldschmidts Zeitschrift,
Bd. II, 8. 621 und 622; Escher, Gutachten des zircherischen kauf-
mannischen Direktoriums, Zeitschrift far schweiz. Recht, N. F,
Bd. I, S. 1—67.

1) Siehe OffizielleSammlung der von dem Grossen Rate des Kan-
tons Zirich gegebenen Gesetze und gemachten Verordnungen und der
von dem Kleinen Rate emanierten allgemeinen Landes- und Polizei-
verordnungen, Zirich 1804—1814, Bd. I, 8. 32—54.
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Allgemeine Bestimmungen iiber die gerichtliche Behand-
lung von kaufminnischen Streitigkeiten mit folgendem
Wortlaut: Die Gerichtsbehorden sind, wenn die eine
oder andere Partei es wiinscht, verpflichtet, iiber die
vorschwebende kaufmannische Streitigkeit das Befinden
der kaufminnischen Vorsteherschaft einzuholen. In
welchem Masse von dieser Befugnis Gebrauch gemacht
wurde, ist nirgends aufgezeichnet, doch berichtet Fick,
a.a. 0., 8. 622, vom Horensagen wisse man, dass es
nicht selten geschah.

Im Jahre 1835 trat die Handelskammer an Stelle
des kaufminnischen Direktoriums *). Diese neue, unter
der Aufsicht des Regierungsrates stehende Behorde
wurde nicht mehr vom Handelsstande gewahlt, sondern
vom Regierungsrat, und bestand anfanglich aus 15 Mit-
gliedern, wovon mindestens zwei dem Regierungsrate -
angehoren mussten, wihrend die iibrigen aus der Zahl
der ziircherischen Kaufleute und Fabrikanten gewihlt
wurden. Die Handelskammer hatte sich nur viermal
im Jahr zu versammeln. Neben der Forderung von
Handel und Gewerbe und der Fithrung des Ragionen-
buches stand ihr inshesondere, #hnlich wie friiher dem
Direktorium gemass der Wechselordnung von 1805,
die Aufgabe zu, bei Streitigkeiten iiber Handelsan-
gelegenheiten auf Verlangen der Gerichte oder der
Parteien ihr Parere zu erteilen ). Die Handelskammer
erteilte von 1835—1859 zirka 40 Gutachten®). TIhr

so wertvoll auch die einzelnen Gutachten sein mochten,
kein grosser sein. Ubrigens war auch das Vorgehen
bei Einholung der Gutachten kein geeignetes, um der
Handelskammer einen wirklichen Einfluss auf die Han-
delsrechtsprechung zu verschaffen. In dem Gutachten
der Handelskammer iiber Einfihrung eines Handels-
gerichtes vom 1. Juni 1860+4) sind die Griinde ange-
geben, weshalb die Einwirkung der Handelskammer
auf den Ausgang des einzeinen Falles nur ein be-
schrankter sein konnte und ihre Gutachten den Erfolg,
den der Gesetzgeber wiinschte, nicht haben konnten.
Es wird dort gesagt: ,In denjenigen Fillen, welche
an die Handelskammer zur Begutachtung gelangten,
geschah dies erst, nachdem schon lange die Sache vor
den Gerichten schwebte, somit der Ubelstand der Ver-
schleppung bereits eingetreten war. Das Gericht teilte
zwar die Akten mit, verlangte aber in der Regel nicht
ein wirkliches Parere, d. h. ein kaufmannisches Gut-
achten iiber den konkreten Fall, sondern nur die
Beantwortung einzelner, zwar allerdings auf den Fall

') Siehe Gesetz iber Errichtung einer Handelskammer vom
27. Januar 1835, 0. S. III, S. 876.

%) § 5, lit. b, des zit. Gesetzes.

®) Flick, a. a. 0., S. 623.

%) A. 1860, S. 772.
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beziiglicher, allein denselben oft nichts weniger als
richtig auffassender Fragen, in der Meinung, eine auch
fir andere Fille massgebende Antwort zu erhalten.
Nun aber streifen in dem kaufméinnischen Verkehre
Streitigkeiten, die bei richtiger Beurteilung zu ganz
verschiedenen Resultaten fiihren, oft sehr nahe anein-
ander, so dass das Gutachten, mochten die Fragen noch
so allgemein lauten, meistenteils nur auf den konkreten
Fall sich basieren musste, und hieraus erklirt sich,
dass der Richter oft glaubte, das eine Gutachten wider-
spreche dem andern, frilher in einem &hnlichen Falle
abgegebenen, weil eben der Unterschied beider Fille
dem Juristen nicht klar war und in den allgemeinen
Sitzen, in welchen die Gutachten angesichts der ge-
stellten Fragen sich halten mussten, nicht genug her-
*vortreten konnte. Die Fragen selbst mussten oft vor-
erst erliutert und erginzt werden, um €in auf den Fall
anwendbares Gutachten abgeben zu konnen.“

Die Handelskammer schlug deshalb an Stelle des
bisherigen Verfahrens folgenden Modus vor, um der
Kaufmannschaft eine Mitwirkung bei der Handelsrechts-
pflege zu sichern:

1. Die Gerichte haben in allen bedeutendern Han-
delsprozessen das Gutachten der Handelskammer,
oder auch einer andern aus der Mitte des Han-
delsstandes zu erwihlenden Expertenkommission,
unmittelbar nach dem ersten Gerichtsvorstande
einzuholen. )

2. Fiir Abgabe des Gutachtens sind der Begutach-
tungsbehorde einfach simtliche auf den Prozess
beziiglichen Akten zuzustellen, ohne irgend welche
spezielle Weisung von seiten der Gerichte iiber
die im Gutachten zu behandelnden Punkte, so
dass die Begutachtungsbehorde sich in der Abgabe
ihres Parere ganz frei bewegen kann.

8. Der in dem betreffenden Prozesse bezeichnete
Referent des Gerichtes hat an den Verhandlungen
der Begutachtungsbehorde mit beratender Stimme
teilzunehmen.

So, hoffte die Handelskammer, wiirde die Begut-
achtungsbehorde eine Art Jury bilden, deren Wahr-
spruch, ,wenn auch nur begutachtend, doch die Grund-
lage des gerichtlichen Urteils wire, indem das Gericht
durch seinen Referenten auch noch Kenntnis von der
dem Gutachten vorausgehenden Diskussion mit ihren
Beispielen aus der Handelspraxis erhielte, so dass die
Handelsanschauung dem Gericht zum klaren Verstind-
nis kommen miisste, wihrend anderseits das Gericht
durch seinen Referenten bis zu einem gewissen Grade
auf die Richtung des Gutachtens einwirken konnte,
so dass eine gegenseitige Verstindigung und Belehrung
zwischen Richter und Fachmann eintreten konnte, deren
wohltitige Folgen sich mehr und mehr zeigen wiirden*.

Es leuchtet ein, dass der damals bestehende Zu-
stand kein erfreulicher war. Man glaubte, dem Han-
delsstand eine Beteiligung an der Handelsrechtspflege
eingerdumt zu haben, wihrend im Effekte dieselbe auf
ein Nichts zusammenschrumpfte. Ein erfreuliches Mit-
arbeiten der Handelskammer war bei dem bestehenden
Modus nicht moglich. Es ist deshalb leicht erklarlich,
wenn die Stimmen, welche die Einfiihrung eines Han-
delsgerichtes in dieser oder jener Form wiinschten,
mehr und mehr zunahmen. :

§ 2. Die Einfihrung eines besondern
Handelsgerichtes*).

Im Dezember des Jahres 1853 reichte Herr Hiini-
Stettler in Horgen dem Grossen Rate namens einer
grossen Anzahl ziircherischer Kaufleute und Industrieller
eine Petition?) fir Einfiihrung besonderer Handels-
gerichte ein, welche nach seinem Vorschlag so gebildet
werden sollten, dass unter der Leitung eines rechts-
gelehrten Vorstandes und Sekretirs Kaufleute die
Richter wiren, bei schnellem Gang des Verfahrens
und freier, den Verhaltnissen angemessener Wiirdigung
des Einzelfalles. Die Begriindung der Petition war
folgende %): ,Es unterliegt keinem Zweifel, dass die
richtige Beurteilung streitiger Rechtsverhaltnisse wesent-
lich mitbedingt ist durch eine richtige Erfassung und
Fixierung des entscheidenden Sachverhiltnisses durch
den Richter. Woh!l darf jedem Gebildeten, namentlich
dem Rechtsgelehrten, diese Befahigung zugetraut werden
mit Riicksicht auf die Verhiltnisse des allgemeinen
Verkehrslebens und damit des allgemeinen Obligationen-
rechtes. Aber nicht dasselbe darf mit bezug auf die
eigentiimlichen Verhiltnisse des Handels und des
Handelsrechts angenommen werden. Der Handels-
verkehr, je mannigfaltiger und vielseitiger er sich
gestaltet, erzeugt nicht nur in den dem allgemeinen
Verkehrsleben ebenfalls bekannten Verhiltnissen eigen-
timliche Modifikationen, Aus- und Umbildungen, die
rechtlich wirksam sind, sondern er erzeugt Verkehrs-
verhiltnisse ganz neuer Art, die nicht ohne weiteres
unter die schon vorhandenen Rechtsinstitute eingereiht
und nach den hierfiir geltenden Rechtsnormen beur-
teilt werden konnen, sondern die um ihrer sachlichen
und juristischen Eigentiimlichkeit willen selbst zu
neuen Rechtsverhiltnissen und damit zu Entstehungs-

') Vgl. namentlich: Treichler, Bericht der Direktion der
Justiz an den hohen Regierungsrat zu dem Gesetzesentwurf
betreffend Abanderung der auf das Gerichtswesen beziglichen
Artikel der ziircherischen Staatsverfassung. Beilage zu Nr. 53
des Amtsblattes von 1863, S. 74—82.

%) Protokolle der Petitionskommission des Grossen Rates
1843—1855, Nr. 990 (im Staatsarchiv).

3) Treichler, a. a. 0., 8. 75 ff.
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grinden neuer Rechtssitze werden. Der Wechsel,
die Aktien-, die neuen Handels- und Assekuranzgesell-
schaften, die bis ins Eigentiimlichste ausgebildeten
Verhiltnisse im Gebiete des Transportes der Waren,
die reiche und eigentlimliche Ausbildung der Lehre
vom Kauf sind sprechende Beispiele dieser Erschei-
nung. Die Bestimmungen der Gesetze sind oft unzu-
linglich, und kein Teil des Rechtes wohl muss die
Entscheidungsquelle so sehr im eigentiimlichen Leben
der Verhiltnisse und der Ubung suchen, wie das
Handelsrecht.

»Dass nun dem Fachmanne die richtige Erfassung
gerade dieser eigentiimlichen Erscheinung viel leichter
sei, als dem Nichtfachmanne, darf wohl, ohne Jemand
unrecht zu tun, behauptet werden.

»Bin zweites Bediirfnis, mit dem ersten Hand in
Hand gehend, ist das einer freieren Wiirdigung der
konkreten Streitigkeiten je nach ihrer Individualitit,
der herrschenden Ansicht und nach Anwendung der
Grundsitze von Treue und Glauben, als den Grund-
sdulen des Handelsverkehrs.

»Bin ferneres Bediirfnis ist schnellere Erledigung
der Handelsprozesse, als sie bei der gegenwirtigen
Organisation, teils um des Verfahrens, teils um der
Konkurrenz der iibrigen Zivil- und Strafrechtsstreite
willen, moglich ist. Nirgends wie im Handelsrecht
hingt von der Schnelligkeit des Entscheides so oft
das ganze Interesse des Prozesses ab; denn bei dem
launenhaften 'Wechsel in den Verhiltnissen der Han-
delswelt kann wihrend einer lingeren Dauer eines
Prozesses aus vielfachen Griinden jedes Interesse an
dem Streite untergehen.“

Am 29. Dezember 1853 wurde diese Petition vom
Grossen Rate in der Meinung an den Regierungsrat
gewiesen, dass er den angeregten Gegenstand bei An-
lass der Behandlung anderer, das Gerichtswesen be-
treffender Fragen beriicksichtige?). Im Friihjahr 1855
legte der damalige Justizdirektor, Regierungsrat Riitti-
mann, dem Regierungsrate einen Entwurf zu einem
‘Verfassungsgesetze vor, welcher die Einfiihrung von
Handelsgerichten dem Gesetz anheimstellte. Der Re-
gierungsrat bestellte hierauf eine Kommission von
13 Mitgliedern, welche die Frage einer Abinderung
der Staatsverfassung mit bezug auf die Gerichtsver-
fassung priifen sollte, welche aber niemals einberufen

wurde. Inzwischen aber war die Handelsgerichtsfrage

nicht begraben. Im Jahre 1860 erschien von Kantons-
prokurator Goll eine Schrift: ,Uber Einfihrung eines
Handelsgerichtes im Kanton Zirich“. Die Haupt-
vorteile, welche die Schaffung gemischter, aus Juristen
und Kaufleuten zusammengesetzter Handelsgerichte mit

1) A. 1854, S. 5.

sich brichte, sah jener Verfasser in der Moglichkeit
der Herstellung eines einfachen, raschen und billigen
Verfahrens; in der Besetzung des Gerichtes durch
diejenigen Personen, welche die Quellen des Handels-
rechts erdffnen und die Tridger der Hiilfswissenschaften
zum Handelsrecht sind; in der Erhaltung von Treue
und Glauben im Handelsverkehr und in der giitlichen
Schlichtung verwickelter und ruindser Prozesse. Er
schlug fiir den XKanton Zirich ein Handelsgericht
vor, das aus wenigstens 7 Mitgliedern und ebenso-
vielen Ersatzméinnern bestehen, dessen Prisident und
Vizeprisident rechtskundige Manner sein sollten, wih-
rend die ibrigen Mitglieder aus dem Handelsstande
genommen wiirden. Die kaufménnischen Richter sollten
aus einer Liste von Delegierten des Handelsstandes fiir
die Dauer eines Jahres ausgelost werden; ihr Amt
sollte ein unbesoldetes Ehrenamt sein. Als zweite
Instanz schlug er ein Handelsappellationsgericht vor,
welches eine besondere Abteilung des Obergerichtes
bilden und das wiederum aus Juristen und Kaufleuten
zusammengesetzt sein sollte.

Im gleichen Jahre sprach sich das Obergericht
in einem Gutachten an den Regierungsrat?’) gegen die
Einfiihrung eines Handelsgerichtes aus. Es stellte zwar
nicht in Abrede, dass in der Behandlung der Handels-
prozesse sich oft Ubelstinde zeigten, wie namentlich
die lange Dauer und die Art der Erhebung von Ex-
pertisen. Eine Minderheit der Behorde wollte deshalb
auf Einfilhrung eines Handelsgerichtes beantragen, die
grosse Mehrheit aber sprach sich dagegen aus, weil
die Zahl der Geschifte, welche in die Kompetenz
eines Handelsgerichtes fallen wiirden, sehr gering wire
und den Ubelstinden des bisherigen Verfahrens leicht
durch die Prozessordnung abgeholfen werden konne.

In Zhnlichem Sinne sprach sich sonderbarerweise
auch die Handelskammer in dem oben schon erwihnten
Gutachten aus. Sie hielt die Schaffung eines Handels-
gerichtes mit Appellation nicht fiir zweckmassig und
schlug an Stelle dessen das oben (8. 512) schon be-
sprochene Prozedere vor. Zur Begriindung ihrer An-
sicht fiihrte sie unter anderm aus: ,Der eigentliche
Handelsstand hat sehr wenig Prozesse; allein diese
wenigen werden in der Regel bei den Gerichten un-
gemein und oft zum grossen Nachteil der recht-
habenden Partei verschleppt; der Fehler liegt hier
nicht an dem Richter; die Verschleppung riihrt daher,
dass eine fiir den in Handelssachen Erfahrenen ‘sehr
einfache Frage durch die Anwélte auf eine ganz unrich-
tige Bahn gefiihrt wird, ohne dass der Richter, weil mit
der Praxis in all den verschiedenen Nuancen des Handels
nicht vertraut, dies zu verhindern im stande ist...... ’

1) A. 1860, S. 629.
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o,Die bei einer Nachforschung unzweifelhaft sich
herausstellende, verhaltnisméissig ganz geringe Zahl
von? Handelsprozessen wird fiir die entscheidenden
Behorden Grund genug sein, auf das, was wir fir
das Richtigste halten, namlich eine Spezialjury mit
inappellabelm Entscheid, nicht einzutreten. Ein solches
Institut hitte notwendig eine Verfassungsinderung
zur Folge, und das Bediirfnis hierfiir diirfte zurzeit
nicht als dringend genug angesehen werden. Wir ver-
zichten daher darauf, einen. Gedanken weiter auszu-
fiihren, der nach unserer Uberzeugung keinerlei Chancen
des Erfolges fiir sich hitte.“

Damit war die Sache noch nicht erledigt. Eine
Minderheit des Obergerichtes hatte sich fiir ein Han-
delsgericht ausgesprochen; und auch die Handels-
kammer war ja nicht gegen, sondern fiir dieses Institut
eingenommen. Nur fiir ‘ein Handelsgericht mit Appel-
lation konnte sie sich micht begeistern; und aus Op-
portunititsgriinden wollte und konnte sie auch nicht fiir
die Schaffung einer inappellabeln Handelsjury eintreten,
weil es eben hierzu einer Verfassungsrevision be-
durfte, deren Annahme sie von vornherein als aussichts-
los ansah. Als im Jahr 1862 im Schosse des Kantons-
rates eine Motion auf Einfihrung von Handelsgerichten
gestellt wurde, erklirte er dieselbe einstimmig als
erheblich und iiberwies sie zum zweitenmal dem Re-

ierungsrat in der Meinung, dass derselbe die Frage

der Einfihrung von Handelsgerichten im Zusammen-
hang mit den iibrigen, die Gerichtsverfassung betref-
fenden Fragen behandle und eingeladen sei, iiber
dieselbe dem Grossen Rate mit tunlicher Beforderung
Bericht und Antrag zu hinterbringen. Im Dezember
1862 legte sodann Justizdirektor Treichler dem Re-
gierungsrate ausser zwei Gesetzesentwiirfen iiber Ge-
richtsorganisation und Zivilprozess einen Antrag auf
Abdnderung der auf das Gerichtswesen beziiglichen
Artikel der Staatsverfassung vor. Danach sollte in
Art. 10 derselben der Zusatz aufgenommen werden:
»Die Aufstellung und die Einrichtung von Handels-
gerichten bleibt dem Gesetze iiberlassen.*

Die Frage, ob nach dem Inkrafttreten dieses
Verfassungsartikels von der darin enthaltenen Be-
fugnis Gebrauch gemacht werden solle, wurde vom
Regierungsrat weiterer Priifung unterzogen. Zunichst
besuchte Justizdirektor Treichler die Handelsgerichte
in Genf und Miilhausen; im Dezember 1863 wurde
er sodann auf seinen Wunsch hin ermichtigt, auch
von einigen deutschen Handelsgerichten Einsicht zu
nehmen und zu diesem Zwecke Obergerichtsprisident
Ullmer, einen Gegner der Handelsgerichte, zuzuziehen.
Die Beauftragten besuchten hierauf die Handelsgerichte

) A. 1862, S. 1652/1653.

in Freiburg, Heidelberg, Frankfurt a./M., K6ln, Han-
nover, Bremen, Hamburg, Braunschweig, Leipzig und
Niirnberg, wo sie teils bei Juristen und Kaufleuten
iiber Wert und Einrichtung dieser Gerichte Erkun-
digungen einzogen, teils auch Sitzungen beiwohnten,
sich Protokolle und Akten vorlegen liessen und endlich
die auf die Handelsgerichte beziiglichen Gesetze und
Verordnungen sammelten. Das Ergebnis legten sie in
cinem ausfiihrlichen Berichte nieder?). Die beiden
Berichterstatter kamen, obwohl der eine anfinglich
grosse Bedenken gegen das Institut eines Handels-
gerichtes gehegt hatte, iibereinstimmend zu dem Re-
sultate, dass die Einfilhrung eines Handelsgerichtes
im Kanton Ziirich eine Wohltat und ein wirkliches
Bediirfnis sei und dass damit eine Garantie fiir die
materielle Rechtsprechung, fiir ein schnelleres, weniger
kostspieliges Verfahren und eine erhebliche Erleich-
terung der bestehenden Zivilgerichte verbunden sein
werde.

Im gleichen Jahre noch trat eine 20kopfige Kom-
mission zur Priifung und Begutachtung der von der
Justizdirektion ausgearbeiteten Gesetzesentwiirfe be-
treffend Abanderung der auf das Gerichtswesen beziig-
lichen Artikel der Staatsverfassung zusammen 2).

Schon bei Beratung der Verfassungsrevision musste
man sich iiber die Grundziige des neu einzufithrenden
Institutes der Handelsgerichte einige Klarheit ver-
schaffen, wobei ein Entwurf der Justizdirektion iiber
Organisation der Handelsgerichte im Kanton Ziirich
als Grundlage diente®). Die Hauptfrage, welche hier
entstand, war die, ob man die Einfihrung von Han-
delsgerichten durch die Staatsverfassung direkt aus-
sprechen oder in derselben die Einfihrung dem Ge-
setze anheimstellen wolle. Ein weiterer wichtiger
Punkt war der, ob fiir den ganzen Kanton ein Han-
delsgericht zu errichten sei oder aber in jedem Bezirk
ein solches, und ob die letztern als selbstindige Ge-
richte oder als blosse Abteilungen der Bezirksgerichte
zu schaffen seien. Der Entwurf der Justizdirektion
sah die Einfiilhrung besonderer Abteilungen fiir die
Beurteilung der Handelsrechtsstreitigkeiten bei den
Bezirksgerichten Zirich und Winterthur vor; in den
iitbrigen Bezirken sollten solche besondere Abteilungen

1) Vgl. Bericht von Treichler und Tllmer an den Regie-
rungsrat. Zirich, 6. November 1863.

%) Vgl. Protokolle dieser Kommissionsberatungen im Staats-
archiv unter P. 6 (Justiz und Polizei). Die Beratungen iber den
Zusatz zu Art. 10 der Verfassung (Handelsgerichte) sind zu finden
auf S. 152 ff.; ebenso im ,Protokoll iber die Beratung der
Zivilprozessordnung 1863—1865“, Staatsarchiv, P. P. 10, S. 113 ff.
Unsere Zitate beziehen sich ausschliesslich auf das letatere.

3) Vgl. ,Vorliufige Ideen der Direktion der Justiz tber
Organisation von Handelsgerichten im Kanton Zirich¢, Staats-
archiv, P. 7. L _
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geschaffen werden, wenn die absolute Mehrheit der
in das Ragionenbuch eingetragenen stimmfihigen Biirger
nach Einholung eines Gutachtens der Handelskammer
es beschliessen wiirde. Es waren namentlich politische
Bedenken, welche gegen ein kantonales Handelsgericht
sprachen, indem man darauf rechnen musste, dass von
‘Winterthur aus gegen ein solches Projekt Opposition
gemacht wiirde. Es wurde deshalb auch der Gedanke
gedussert, aus dem ganzen Kanton zwei Handels-
gerichtsbezirke zu machen und als Amtssitz der beiden
Handelsgerichte Ziirich und Winterthur zu wéhlen.
Hiergegen aber sprachen Gkonomische Erwigungen
und auch die Schwierigkeit einer zweckmassigen Ein-
teilung des Kantons. Hitte man eine auch nur an-
nihernd gleichmissige Verteilung der Geschifte auf
die beiden Gerichtshofe erzielen woilen, so wire man
genotigt gewesen, zu Winterthur fast den ganzen
Kanton zu schlagen. Fiir die Einfihrung eines kan-
tonalen Handelsgerichtes wurde namentlich geltend
gemacht, dass es sich nicht rechtfertigen lasse, nur den
Bezirken Ziirich und Winterthur ein Handelsgericht
zu geben, und den Seebezirken Horgen und Meilen,
welche in der Firmenzahl von Winterthur nur um
weniges iibertroffen wurden, solche zu versagen. So-
dann befiirchtete man auch, dass blosse Abteilungen
fiir Handelssachen bei den Bezirksgerichten zu sehr unter
den Einfluss der letztern kimen, wodurch ein erspriess-
liches Wirken sehr in Frage gestellt werden konnte.

Auch die Frage der Einrichtung der Appellations-
instanz gab viel zu diskutieren. Der Entwurf der
Justizdirektion bezeichnete als solche das Obergericht;
doch von anderer Seite wurde die Schaffung eines
besondern Handelsappellationsgerichtes befiirwortet,
unterstiitzt durch das sehr naheliegende Argument,
dass ein Handelsgericht den Kaufleuten nichts niitze,
wenn dessen Urteile durch ein Juristengericht wieder
aufgehoben werden knnten. Dem wurde dann entgegen-
gehalten, dass man anderwirts mit einer aus rechts-
gelehrten Richtern bestehenden Appellationsinstanz
diese Erfahrung nicht gemacht habe.

Das Resultat der Beratungen war, dass sich die
Kommission, wohl nicht zum geringeren Teil aus
blossen Opportunititsgriinden, fiir blosse Sektionen fiir
Handelssachen bei den Bezirksgerichten entschied:
im iibrigen beschloss sie mit grosser Mehrheit, die Er-
lassung eines Verfassungsartikels, der die Einfiihrung
der Handelsgerichte dem Gesetze anheimstellte, zu
befiirworten.

In einer spitern Beratung wurde sodann der Ent-
wurf der Justizdirektion einer artikelweisen Beratung
unterzogen') und mit Ausnahme der Bestimmungen

1) Protokolle, P. P. 10, S. 525 ff.

iiber die Kompetenz, welche eine Umgestaltung im
Sinne einer Einschrinkung derselben erfuhren, ohne
erhebliche Anderungen mit 8 gegen 6 Stimmen als
Ganzes angenommen. Auf die Details dieses ersten
Kommissionalentwurfes *) werden wir hie und da gele-
gentlich zuriickkommen.

Mag nun diese geringe Mehrheit, mit welcher die
Kommission diesen ersten Entwurf annahm, mogen
die vielen Bedenken, welche gegen blosse Bezirks-
handelsgerichte laut wurden, die Ursache gewesen
sein; kurzum, die Justizdirektion arbeitete einen zweiten
Entwurf aus, welcher nunmehr ein kantonales, inap-
pellables Handelsgericht vorsah. Diese beiden Entwiirfe,
der Kommissionalentwurf und der zweite Entwurf der
Justizdirektion, wurden alsdann der Handelskammer
zur Begutachtung unterbreitet. In ihrem Gutachten
vom 6. Mai 1864 %) sprach sie sich mit Entschieden-
heit fir das zweite Projekt aus, indem sie erklérte,
ein inappellables Handelsgericht sei ja gerade das,
was die Kaufmannschaft wiinsche und welchem Wunsch
sie auch in ihrem Gutachten von 1860 Ausdruck ge-
geben, dessen Erfiillung sie aber der Notwendigkeit
einer Verfassungsrevision wegen fiir aussichtslos ge-
halten habe. Nun die Revision da sei, konne sie mit
Freude fiir das zweite Projekt einstehen, denn die
Aufstellung einer einzigen Instanz sei nebst dem
‘Wunsche, dass Kaufleute an der Handelsjudikatur
mitwirken konnten, das Ziel aller bisher laut gewor-
denen Bestrebungen. Ein Handelsgericht mit Appel-
lation und dem damit verbundenen schriftlichen Ver-
fahren wiirde den Kaufleuten wenig helfen; die Prozesse
wirden ja geradeso lange dauern, wie bei der be-
stehenden Einrichtung, und es wiirde auch immer
appelliert werden in der stillen Hoffnung, dass die
Juristen der zweiten Instanz die Frage anders ent-
scheiden wiirden, als die kaufménnischen Richter der
ersten; jedenfalls wiirde in allen den Fillen appelliert,
in denen die Ansicht des rechtskundigen Prisidenten
eine von derjenigen der kaufminnischen Richter ab-
weichende wire. Schliesslich sei ein kantonales Han-
delsgericht viel eher in der Lage, den Kredit der
ziircherischen Kaufmannschaft zu heben, wihrend es
anderseits auf auswirtige Kaufleute einen sonder-
baren Eindruck machen miisste, wenn sie in den
einen Bezirken Handelsgerichte vorfinden, in den
andern aber nicht.

Auf Grund dieses Gutachtens unterzog die Kom-
mission den zweiten Entwurf unverziiglich einer artikel-
weisen Beratung und nahm denselben mit unter-
geordneten Abinderungen einstimmig an®). Im Januar

") Im Staatsarchiv, Mappe 1II, C. b. 1, 14.
%) Staatsarchiv, P. 7. :
%) Protokolle, P. P. 10, S. 548 ff.
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1865 wurde vom Grossen Rate das Verfassungsgesetz,
lautend : ,Die Aufstellung und Einrichtung von Handels-
und Gewerbegerichten mit oder ohne Instanzenzug
bleibt dem Gesetze iiberlassen®, in erster Lesung
diskussionslos angenommen?). In der zweiten Lesung
im Monat August desselben Jahres entwickelte sich
unerwarteterweise eine lebhafte Diskussion und auch
Opposition?). Man warf dem Handelsgerichte vor,
es involviere die Bevorzugung eines Standes und sei
daher unrepublikanisch; es wurde den Handelsleuten
die Fahigkeit zum Richteramt abgesprochen; das neue
Institut fand Anfechtung, weil durch dasselbe der
Instanzenzug, dieses ,Palladium der Freiheit“, abge-
schafft werden sollte und weil durch die Schaffung
eines Handelsgerichtes in Ziirich der verderblichen
Zentralisation wieder Vorschub geleistet wiirde. Diese
in der Hauptsache politischen Bedenken vermochten
die sachlichen Argumente, welche fiir das Handels-
gericht vorgebracht wurden, nicht zu besiegen, und
so nahm der Rat das Verfassungsgesetz mit 157 gegen
18 Stimmen an 3). Die Volksabstimmung ergab 10,570
annehmende gegen 10,015 ablehnende Stimmen. Der
von der Kommission angenommene Entwurf betreffend
Organisation, Kompetenz und Verfahren des Handels-
gerichtes wurde sodann teils dem Gesetzesentwurfe
iiber das Gerichtswesen im allgemeinen, teils dem
Entwurfe iiber den Zivilprozess einverleibt, mit
diesen im Oktober 1866 vom Grossen Rate ange-
nommen und zum Gesetze erhoben?), welches vom
1. Januar 1867 an wenigstens provisorisch in Kraft
trat. Durch die nach einer Totalrevision im Jahre 1869
angenommene Verfassung wurde auch eine Revision
der Rechtspflegegesetze herbeigefiihrt. Ausser der
‘Wiedereinfiithrung des Amtszwanges, der Verstirkung
des Handelsgerichtes und einigen Modifikationen im
Verfahren desselben, auf die wir gelegentlich zu spre-
chen kommen, erlitten die auf das Handelsgericht
beziiglichen Bestimmungen bei dieser Revision keine
Verianderungen. Die neuen Rechtspflegegesetze traten
am 1. Januar 1875 in Kraft.

Heute stehen wir wieder vor einer Totalrevision
der Rechtspflegegesetzgebung, so dass auch die auf
das Handelsgericht beziiglichen Bestimmungen einer
Revision unterzogen werden. Die in Aussicht genom-
menen Anderungen sind bereits niedergelegt in einer
Vorlage des Regierungsrates an den Kantonsrat vom
21. November 1901, enthaltend 4 Gesetzesentwiirfe

Y Vgl. ,Neue Zircher Zeitung“, 1865, Nr. 25, und A. 1865,
S. 113.

%) Vgl. ,Neue Zircher Zeitung“, 1865, Nr. 243.

3) A. 1865, S. 1249.

%) A. 1866, S. 2292,

betreffend die Rechtspflege, welche wir in den fol-
genden Ausfihrungen hie und da zur Vergleichung
heranziehen werden ).

II. Abschnitt.
Die Organisation.

§ 3. Der Bestand des Gerichtes.
1. Allgemeines.

Die Bestellung von Handelsgerichten ist in ver-
schiedener Weise denkbar; sie ist auch zu verschiedenen
Zeiten und an verschiedenen Orten in verschiedener
Weise geregelt worden. Die Ansichten iiber die Zweck-
missigkeit der einzelnen Organisationsarten gehen sehr
auseinander. Es lassen sich zwei Hauptwege ein-
schlagen. Entweder wird das Handelsgericht aus lauter
kaufménnischen Richtern zusammengesetzt, wie es ur-
spriinglich iiberall der Fall war und heute noch in
Frankreich zutrifft; oder man gesellt den Kaufleuten
als Richtern auch noch juristisch gebildete Richter
bei. Bei gemischter Zusammensetzung lassen sich
wiederum verschiedene Spielarten denken. Man kann
dem kaufméinnischen Element das Ubergewicht geben,
indem man die Juristen nur zur Beratung zuzieht
oder ihnen die Prozessleitung iibertrigt, wihrend das
Stimmrecht nur den Kaufleuten zusteht; man kann
dem juristischen Element grossere Bedeutung ver-
schaffen, indem man Kaufleute nur als beratende Bei-
sitzer zuzieht oder sie nur iiber die Tatfrage urteilen
lasst. Eine Abwigung der Griinde, welche fiir die
verschiedenen Systeme sprechen, fihrt wohl dazu, sich
fir das gemischte System zu erkliren, wo das stete
Zusammenwirken des juristischen und kaufméinnischen
Elementes eine sachgemisse, sichere Beurteilung der
Streitigkeiten- ermdglicht, indem dieselben sowohl nach
der merkantilen, als auch nach der juristischen Seite
voll gewiirdigt werden konnen. Wenn man auf der
einen Seite von der Ansicht ausgeht, zu einer richtigen
Beurteilung von Handelsstreitigkeiten sei eine griind-
liche Kenntnis der Gebriuche und Sitten im Geschifts-
verkehr nitig, sowie auch Fachbildung in den einzelnen
Zweigen der Handelswissenschaft, so darf man auf der
andern Seite nicht verkennen, dass die richtige Erkennt-
nis der rechtlichen Seite der Handelsstreitigkeiten die
Kenntnis derallgemeinen Rechtsprinzipien und des ganzen
Zivilrechts voraussetzt ; denn, mag nun das Handelsrecht
mit diesem verschmolzen sein wie in der Schweiz, oder
eine besondere Kodifikation erfahren haben, wie in

') Im Text kurzweg unter der Bezeichnung ,Entwurf“.



— 517 —

den uns umgebenden Staaten, so sind doch Zivil- und
Handelsrecht durch tausend Faden miteinander ver-
woben, so dass praktisch wohl nicht ein Fall vor-
kommt, bei dem nur handelsrechtliche Fragen zu be-
antworten sind. Fir die Prozessleitung und die
Beurteilung formeller Einreden ist das juristische Ele-
ment durchaus nétig; ebenso werden Juristen, soweit
geschriebenes Handelsrecht zur "Anwendung kommt,
besser Auskunft wissen, als Kaufleute.

Es ist diesem Systeme entgegengehalten worden,
eine wirklich kollegiale Entscheidung sei bei demselben
unméglich; durch die Beiziehung von Kaufleuten zu
den gewohnlichen Gerichten zur Beurteilung von Han-
delssachen oder von rechtsgelehrten Richtern zu Han-
delsgerichten gebe man zu, dass immer nur ein Teil
die volle Befdhigung zum Richteramt besitze, so dass
es nur ein Zufall sei, wenn aus dem Beschlusse der
Mehrheit ein richtiges Erkenntnis hervorgehe 1). Aber
durch die Kombination der beiden Elemente will man
ja gerade jedem Teil durch den andern ersetzen, was
ihm fehlt. TUnd solite es wirklich nicht méglich sein,
auf diese Art und’ Weise die einen und andern zu
vollbefdhigten Richtern zu machen, welche in jedem
Einzelfalle mit Verstindnis und Uberzeugung fiir oder
gegen einen Antrag stimmen? Die Erfahrung scheint
mir doch die Frage bejaht zu haben. Dem rechts-
gelehrten Richter aber, der sich beleidigt fiihlen méchte,
wenn seine volle Befihigung zum Richteramt iiber-
haupt in Frage gestellt wird, sei hier gesagt, dass
auch der schirfste Verstand und die grosste Gelehr-
samkeit den gliicklichen Inhaber dieser Eigenschaften
nicht zu einem gerechten und guten Richter machen
konnen, wenn er sich dem Einflusse des Lebens, der
Beobachtung anderer Berufskreise entzieht und sich
hinter seine Biicher verschanzt. Und wenn weiter
gesagt worden ist, die Nebeneinanderstellung zweier
verschiedener Elemente in einem Gerichte werde zu
bestdndigem Zwiespalt fiihren, so hat sich auch dieser

Einwand gegen das gemischte System als unbegriindet
- erwiesen. Wenigstens ist nirgends eine Aufzeichnung
zu finden, und man hat auch nie etwas verlauten lassen,
dass beim ziircherischen Handelsgerichte irgend ein-
mal diese missliche Folge zu Tage getreten sei.
Auch der Verfasser konnte in seinem 14monatlichen
Auditorate nicht die leiseste Spur einer prinzipiellen
Opposition zwischen Kaufleuten und Juristen entdecken,
sondern musste sich vielmehr vom Vorhandensein eines

gegenseitigen, wohlwollenden Entgegenkommens iiber-

zeugen. Es ist auch nicht einzusehen, warum ein
friedliches, segensreiches Zusammenarbeiten der beiden
Elemente unter taktvoller, richterlicher Leitung ein

1) Marschner, a. a. 0., S. 444 ff.

Ding der Unmiglichkeit sein sollte. Soweit es sich
um Beurteilung des Willens der Parteien handelt oder
wo Verkehrssitten und Rechtsgewohnheiten in Frage -
kommen, werden von den juristischen Mitgliedern die
fachmannischen Kenntnisse und Erfahrungen der Kauf-
leute gerne verwertet; soweit aber die rechtliche Wiir-
digung gewonnener Tatsachen, die auf Grund von
Gesetzesrecht erfolgen kann, vor sich zu gehen hat
und andere rein juristische Fragen auftreten, sind um-
gekehrt die Kaufleute leicht belehrbar und leihen den
juristischen Deduktionen gerne geneigtes Gehor.

II. Die juristischen Mitglieder und die Kanzlei?).

Dem ziircherischen Handelsgerichte sind als juri-
stische Mitglieder zwei Oberrichter zugeteilt, welche
vom Obergerichte selbst gewahlt werden, das auch
zugleich aus denselben den Prisidenten bezeichnet
und ebenfalls aus seiner Mitte zwei Ersatzminner er-
nennt. Die aus dem Obergerichte gewahlten Mitglieder
und Ersatzminner werden alljihrlich bei Bestellung
der einzelnen Abteilungen dieser Behorde erneuert.
Eine Wiederwahl ist zulissig und bildet auch, gewiss
nur im Interesse der Handelsrechtspflege, die Regel,
so dass die gleichen Mitglieder des Obergerichts fiir
mehrere Jahre dem Handelsgericht zugeteilt bleiben.
Dass die juristischen Mitglieder gerade aus dem Kreise
der Oberrichter genommen werden, hat verschiedene
Griinde. Einmal bezweckt man damit eine tiichtige
Besetzung dieser gar nicht leichten Stellen; anderseits
trigt der Umstand, dass bei der Rechtsprechung des
Handelsgerichts, das ja erst- und wenigstens nach
kantonaler Gesetzgebung letztinstanzlich wurteilt, auch
Mitglieder des Obergerichtes mitwirken, dazu bei, die
Fithlung zwischen Zivil- und Handelsrechtspflege zu
wahren und eine Zersplitterung der Rechtsprechung
zu vermeiden. Das einzige Bedenken, das sich gegen
die Betitigung von Oberrichtern beim Handelsgerichte
einwenden liesse, wire, dass . diese Richter hierdurch
ihren reguliren Obliegenheiten beim Obergerichte allzu-
sehr entzogen wiirden. Doch scheinen mir die hier-
durch allfillig entstehenden Nachteile reichlich auf-
gewogen zu werden durch den vorhin schon erwihnten
Vorteil. Es wire iibrigens dusserst schwierig, diese
Stellen anderweitig passend zu besetzen, da sie bei
weitem nicht die Arbeitskraft eines Mannes in Anspruch
nehmen und daher auch nicht in einer fiir eine Lebens-
stellung geniigenden Weise besoldet werden konnten.

Diese &dussere Verbindung des Handelsgerichtes
mit dem Obergerichte ist also nach dem Gesagten eine
durch rein Hussere Umstinde herbeigefiihrte. Man

1) G. W. 1866, §§ 53, 54, 61; R., §§ 50, 51, 54; G. W., Ent-
wurf 1901, §§ 71, 72, 75.
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mbchte sie als eine Art Personalunion bezeichnen,
da sie jedenfalls nicht den Sinn hat, dass das Handels-
gericht eine Abteilung des Obergerichtes sein soll.
Es ist ein selbstindiges Gericht und steht als Ganzes
mit dem Obergerichte nur insoweit in Verbindung, als
dieses dessen Aufsichtsbehorde ist, welcher es jahrlich
iiber seine Verrichtungen Bericht zu erstatten hat.

Der Entwurf von 1901 regelt das Verhiltnis zwi-
schen Obergericht und Handelsgericht in etwas freierer
Weise, indem er die Moglichkeit vorsieht, mehr als
zwei Mitglieder des erstern in das letztere zu delegieren.

Die Kanzlei des Handelsgerichtes wird vom Ober-
gerichte aus seinen Kanzleibeamten auf eine ganze
Amtsdauer von 6 Jahren gewdhlt.

Etwas anders hitte sich die Losung der eben
beriihrten Fragen bei der Organisation, welche der
erste Entwurf vorsah, gestaltet. Nach § 2 desselben
wire der Prisident der Abteilung fiir Handelssachen
bei dem Bezirksgericht Ziirich und Winterthur durch
die Bezirkswahlversammlung aus der Mitte des Bezirks-
gerichtes zu wihlen gewesen; der Bezirksgerichts-
schreiber oder dessen Substitut hitten das Protokoll
zu fiihren gehabt. Gegen diese Wahlart des Prisi-
denten war zwar bei den Beratungen opponiert wor-
den, weil die Kaufmannschaft unter den Wahlménnern
cine viel zu geringe Vertretung besitze. Es wurde
deshalb vorgeschlagen, den Prisidenten nur durch die
Kaufleute wihlen zu lassen?!). Die ganze Frage fiel
mit der Annahme des zweiten Entwurfes dahin.

1l

1I1. Die kaufmiinnischen Richter ).

Zum Handelsgericht des Kantons Ziirich gehoren
30 kaufminnische Richter. Nach dem fritheren Gresetze
betrug deren Zahl nur 15. Der Entwurf stellt es nun
dem Kantonsrate anheim, die Zahl 30 im Bediirf-
“nisfall zu erhdhen, damit noch mehr Abteilungen ge-
schaffen werden konnen und um nitigenfalls zwei
solche nebeneinander arbeiten zu lassen. So soll also
auch hier ein gewisser Spielraum geschaffen werden,
um zu vermeiden, dass das Kleid nicht so bald zu enge
wird und einer Gesetzesrevision ruft.

1. Das Wahlrecht steht der gesetzgebenden Behorde,
d. h. frither dem Grossen Rate, jetzt dem Kantonsrate
zu, welcher sich bei Ausiibung desselben an eine von
der Kommission fir das Handels-, Fabrik- und Ge-
werbewesen gebildete Liste von zweifacher Zahl der
zu besetzenden Stellen hilt. Der Entwurf beldsst es
mit bezug auf diese Frage beim bestehenden Recht;
im frithern Gesetz war das Prozedere ein etwas anderes.

) Prot., P. P. 10, S. 506 ff.
%) 6. W. 1867, §§ 53, 55—62; R., §§ 50, 52—55; G. W.,
Entwurf, §§ 71, 73—76.
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In die Vorschlagsliste fir die erste Bestellung des
Handelsgerichtes kamen zunichst simtliche Mitglieder
der Handelskammer, welche die Requisite der Wahl-
barkeit erfiillten; sodann hatte die Handelskammer
noch 36 weitere Vorschlige zu machen. In die Vor-
schlagsliste fir Erneuerungswahlen waren zuvirderst
samtliche in Austritt fallenden kaufminnischen Richter,
sodann die Mitglieder der Handelskammer aufzunehmen;
endlich hatte die letztere noch dreimal so viele Per-
sonen vorzuschlagen, als noch Stellen zu besetzen
waren ; man sicht, ein Verfahren, das an Kompliziert-
heit nichts ermangelte.

Die Frage, wem das Recht zustehen solle, die
kaufménnischen Richter zu wihlen, hatte iibrigens bei
der Gesetzesberatung lebhafte Diskussion verursacht.
Die einen wollten es den im Ragionenbuch einge-
tragenen, stimmfihigen Schweizerbiirgern geben, die
andern wollten es auch auf nicht schweizerische, aber
im Kanton wohnende Kaufleute ausdehnen; ein dritter
Teil trat dafiir ein, das Wahlrecht an eine bestimmte
Grosse der Handelsklassensteuer zu kniipfen; eine
vierte Ansicht ging dahin, die Wahl dem Regierungs-
rate zu fiberiragen, und ein fiinfter Vorschlag sah den
Weg vor, der nachher vom Gesetz betreten wurde,
ndmlich die Wahl durch den Kantonsrat.

Fiir die erste Ansicht wurde geltend gemacht,
die kaufménnischen Richter seien eine Art Geschworene;
das Handelsgericht ein auf dem Zutrauen des Han-
delsstandes basierendes Institut, dessen Grundcharakter
verindert wiirde, wenn man die Wahl der Handels-
richter dem Grossen Rat iibertragen wollte. Die Kauf-
leute hétten an der Wahl tiichtiger Handelsrichter ein
grosseres Interesse, als der Grosse Rat, der statt durch
sachliche Erwigungen oft durch politische Riicksichten
geleitet wiirde. Eine Wahlversammlung der Kaufleute
in Zirich hatte iibrigens den Vorteil, dass die Richter
mehr aus der Umgebung von Ziirich gewahlt wiirden,
wihrend bei einer Wahl durch den Grossen Rat die
Richter im ganzen Kanton zerstreut wiren, da jeder
Bezirk einen Reprisentanten im Handelsgericht wiin-
schen und beim Grossen Rat auch erhalten wiirde.
Eine rasche Geschiftserledigung erfordere aber, dass
die Richter jederzeit zur Stelle sein konnten; den von
Zirich weiter entfernt wohnenden Richtern miisste
aber ihr Amt durch das viele Reisen eine unertrig-
liche Last werden. Gegen eine Wahl durch die Kauf-
leute wurde eingewendet, eine Priifung der Stimm-
berechtigung sei schwierig und zeitraubend und eine
Anfechtung der Wahlen deshalb auch leicht moglich,
wihrend anderseits eine Wahl durch den Grossen Rat
auf Vorschlige der Handelskammer hin sich sehr
einfach gestalte und zugleich den Vorteil hitte, dass
durch die Beriicksichtigung der verschiedenen Bezirke
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der kantonale Charakter des Institutes gewahrt bliebe.
Der Gedanke, das Stimmrecht, sofern man es den
Kaufleuten geben wollte, an eine bestimmte Hohe
der Handelsklassensteuer zu kniipfen, wurde von der
Erwigung geleitet, allzu grosse Wahlversammlungen
zu vermeiden, in welchen die zahlreichen eingetragenen
Kleinkaufleute und Krédmer die ausschlaggebende Mehr-
heit hitten. Eine solche Beschrinkung des Stimm-
rechts fand jedoch keinen Anklang; auch schien es
fraglich, ob dieselbe nicht eine Verletzung der Bundes-
verfassung involviere.

So siegte bei Beratung des ersten Entwurfes die
Ansicht, wonach alle ragionierten, stimmfihigen Schwei-
zerbiirger wahlberechtigt sein sollten; bei Beratung
des zweiten Entwurfes, der ein kantonales Handels-
gericht brachte, gab man dann jedoch der Wahl durch
den Grossen Rat den Vorzug.

2. Die Wahlbarkeit ist an bestimmte Qualifikationen
gekniipft. Als Handelsrichter konnen nur solche Stimm-
berechtigte gewahlt werden, welche im Handelsregister
eingetragen sind und seit mindestens 5 Jahren ein
Handelsgeschift betreiben oder, sofern sie nicht mehr
ragioniert sind, wihrend mindestens 10 Jahren ein
solches betrieben haben. Nach diesem Wortlaut wiren
nur die wirklichen Inhaber von Handelsgeschiften
wihlbar, nicht dagegen blosse Leiter von solchen, wie
die Direktoren von Handelsgesellschaften oder die
Prokuratriger von Einzelkaufleuten; denn nicht diese,
sondern die Gesellschaft, der Inhaber betreibt das
Handelsgeschift. Die Praxis hat sich aber verniinftiger-
weise nicht streng an diesen Wortlaut gehalten und
namentlich Direktoren von Banken, Aktiengesellschaften
aller Art, Transportanstalten u. s. w. als Handels-
vichter gewihlt, obschon diese alle nicht ein Handels-
geschift betreiben. Der Entwurf (§ 74) driickt sich
nun korrekter aus, indem er nicht nur die Inhaber,
sondern auch die Leiter und Prokuristen von Handels-
geschiften, welche in dieser Eigenschaft eingetragen
sind, als wahlbar erklirt; er verlangt auch bei ein-
getragenen Personen zur Wahlbarkeit nicht mehr,
dass sie schon wihrend einer bestimmten Zeit ein
Handelsgeschift betrieben haben, wihrend das friihere
Gesetz umgekehrt fir die Wahlbarkeit zu den jetzt

vorhandenen Requisiten auch das zuriickgelegte 30. Al-

tersjahr verlangt hatte.

3. Die Amisdauer eines kaufménnischen Richters
betrigt 6 Jahre. Die Integralerneuerungswahl findet
mit derjenigen des Obergerichtes statt. Nach dem
friiheren Gesetze trat alle zwei Jahre ein Dritteil der
Richter aus, war aber wieder wihlbar.

Das Amt eines kaufminnischen Richters ist ein
unbesoldetes Ehrenamt; den Richtern, welche nicht
am Sitzungsorte wohnen, wird eine Vergiitung ihrer

Reiseauslagen gewihrt?). Schon in den Beratungen
war der Antrag gestellt worden, den Handelsrichtern
ein Taggeld auszubezahlen, wie den Geschworenen,
mit der Begriindung, man werde einerseits auf diese
Weise eher tiichtige Richter finden, wihrend man
anderseits durch Auferlegung der hierdurch ent-
stechenden Kosten auf die unterliegende Partei der
Prozesssucht in wohltdtiger Weise entgegentrete. Dem
gegeniiber wurde eingewendet, das Amt eines Han-
delsrichters diene dem Inhaber desselben in seinen
geschiftlichen Relationen auch wieder als Empfehlung.
Auch die Handelskammer sprach sich gegen die Aus-
setzung eines Taggeldes aus, indem sie erklirte, sie
wolle nicht Leute zu Handelsrichtern, die es mehr
um des Taggeldes, als um der Sache willen seien.
Nun ist allerdings bei Ansetzung eines missigen Tag-
geldes nicht zu befiirchten, dass unfihige Leute sich
um dessen willen zu dem Amte herandringen wiirden,
wahrend es doch anderseits den Richtern einen
wenigstens teilweisen Ersatz fiir Mithe und Zeitverlust
gibe, so dass die zu leistende Arbeit wohl von manchem
wihrend mehr als einer Amtsdauer iibernommen wiirde;
hiufiger, als es jetzt der Fall ist. Wenn man die
dadurch entstehenden Mehrkosten weder durch den
Staat noch durch die streitenden Parteien tragen lassen
wollte, so liessen sie sich leicht auf irgend welchem
Wege auf die ganze Kaufmannschaft verteilen, was ja
nur eine gleichmissige Verteilung der von ihr fiir das
Institut des Handelsgerichts zu bringenden Opfer be-
deutete.

4. Die Erfahrung hat gelehrt, dass es im Interesse
der Handelsgerichte liegt, fiir die Kaufleute einen Amis-
zwang zu statuieren. Ein solcher wird auch durch das
ziircherische Recht ausgesprochen. Das Amt eines
kaufménnischen Richters kann nur aus erheblichen
Griinden abgelehnt oder vor Ablauf einer Amtsdauer
niedergelegt werden. Die Entscheidung iiber die Er-
heblichkeit der Ablehnungsgriinde steht dem Kantons-
rate zu, welcher sie nach Einholung eines Gutachtens
der Kommission fiir das Handels-, Fabrik- und Ge-
werbewesen und des Handelsgerichts ergehen lisst.

Der Amtszwang war im Jahr 1870 vom Kantons-
rat als mit dem Wahlgesetze unvereinbar erklirt und
aufgehoben worden #). Die verderbliche Wirkung dieser
Massregel hatte sich inzwischen zur Geniige erwiesen®).
Im Jahre 1869 schon hatte die durch die neue Staats-

1) R. 1149.

%) A. 1870, S. 941. Dies geschah auf Antrag von Prof. Ratti-
mann. Justizdirektor Treichler erklarte ihm sofort privatim: ,Jetat
haben Sie mit Ihrem Antrag das Handelsgericht ruiniert“, worauf
jener erwiderte: ,Man soll die Handelsrichter bezahlen.“ (Mittei-
lung von Prof. Treichler.)

3) Vgl. hierzu auch die Ausfilhrungen iiber die statistischen
Ergebnisse betreffend die Richter auf S. 556.
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verfassung verursachte Integralerneuerung einem Teil
der Handelsrichter Gelegenheit geboten, ihren Austritt
zu erkliren, einige wurden nicht wieder gewahlt. So
kam es, dass von den 15 im Jahre 1867 gewahlten
Handelsrichtern im Jahr 1869 nur noch 5 iibrig blie-
ben. War nun hierdurch schon ein gewiss nicht vor-
teilhafter, rascher Wechsel des Personalbestandes her-
beigefiihrt worden, so war der erwidhnte Kantonsrats-
beschluss nicht geeignet, diesem Wechsel Einhalt zu
tun. Als nach den Kriegsjahren 1870/71 die Ge-
schiftslast des Handelsgerichtes infolge der Verkehrs-
storungen, welche dieses Ereignis mit sich brachte,
bedeutend zunahm, war es sehr begreiflich, dass viele
kaufminnische Richter von der ihnen gebotenen Freiheit,
ihre Entlassung zu nehmen, Gebrauch machten?). In-
folge dieser Amtsflucht war das Handelsgericht selten
vollstindig besetzt, und der im Gesetze vorgesehene
Turnus konnte nicht innegehalten werden. Es mussten
Mitglieder von Abteilungen in Anspruch genommen
werden, die nicht an der Reihe waren, so dass auch
eifrige Mitglieder erklirten, so konnten sie nicht linger
im Handelsgericht bleiben. Dass der ganze Zustand
eigentlich demoralisierend auf die Kaufleute einwirkte,
zeigt die Tatsache, dass unter anderm als Ablehnungs-
grund vorgebracht wurde, es schade dem Kredit, wenn
man eine Wahl als Handelsrichter annehme, indem
man dadurch beweise, dass man iiber geniigend freie
Zeit verfiige, um sich mit Allotria zu befassen?)!

Es leuchtet ein, dass dieser Zustand nachteilige
Folgen nach sich ziehen musste und dass, wenn er
linger angedauert hitte, der allmihliche Ruin des
ganzen Institutes herbeigefiithrt worden wire. So wurde
denn im Jahre 1873 der fiir die Revision der Rechts-
pilege besteliten Kommission eine Zuschrift des Han-
delsgerichtes vom 24. Januar 1873 und eine solche
des Borsenvereins vom 15. Februar 1873 vom Kan-
tonsrate zur Beriicksichtigung tiberwiesen®); beide
dahin gehend, es mochte gegeniiber den kaufménnischen
Richtern des Handelsgerichtes der Amtszwang wieder
eingefiihrt werden. Namentlich der Borsenverein trat
mit grossem Eifer fiir die Wiedereinfilhrung desselben
und der dadurch garantierten Erhaltung des Handels-
gerichtes ein, indem er der Ansicht Ausdruck gab,
dasselbe gereiche dem Handelsstande zum Vorteile und
dem Kanton zur Ehre. ,Wenn sogar“, heisst es am
Schlusse jener Zuschrift, ,das im Gerichtswesen gewiss
nicht allzu fortschrittliche England sich anschickt,
Handelsgerichte einzufiihren, wozu vielleicht eine durch
‘die britische Gesandtschaft in Bern bei dem schwei-

1) Vgl. R. 0. 1869, S. 17; R. 0. 1871, S. 20.

2) Protokoll der Kommission fir Revision der Gerichtsor-
ganisation 1869—74, S. 16 (1872). Staatsarchiv, P. 7.

%) Ebenda, Beilage 10 und 11.

zerischen Handels- und Industrieverein erhobene En-
quete iber die Mittel zur Forderung der Handelsbe-
ziehungen zwischen der Schweiz und England, deren
Beantwortung unter anderm die Einfiihrung von Han-

- delsgerichten empfahl, in etwas beigetragen haben

moge, so diirfen wir gewiss nicht daran denken, die-
selben abzuschaffen, respektiv zu Grunde gehen zu
lassen. Im Gesetze von 1874 ist der Amtszwang
wieder hergestellt worden.

§ 4. Besetzung des Gerichtes, Kehrordnung?).

Die Besetzung des Handelsgerichtes fiir den ein-
zelnen Fall erfolgt mit zwei Mitgliedern des Ober-
gerichtes und 5 kaufminnischen Richtern. Da durch
das unvorhergesehene Ausbleiben kaufminnischer Rich-
ter vielfach listige Storungen entstanden sind, bestimmt
der Entwurf nunmehr in § 84, dass die Mitwirkung
von 3 kaufminnischen Richtern zur Ausfillung eines
Urteils geniigen soll, sofern die Parteien damit ein-
verstanden sind. Die Parteien sind berechtigt, von
den 5 kaufméinnischen Richtern zwei ohne Angabe
von Griinden abzulehnen, miissen aber eine dahin-
gehende Erklirung spitestens 4 Tage vor der Haupt-
verhandlung abgeben, so dass also hierdurch keine
Storungen entstehen konnen. Dieses Rekusationsrecht
wurde statuiert, um den Parteien Gelegenheit zu geben,
allfillige Konkurrenten oder personliche Gegner aus
dem Gerichte zu entfernen und zugleich dem Gerichte
den Ruf der Unbefangenheit zu wahren. Eine Modi-
fikation in der Besetzung kann stattfinden, wenn das
Handelsgericht als ,Schiedsgericht von den Parteien
angerufen wird, indem sie alsdann verlangen kénnen,
dass das Gericht nur mit einem Mitgliede des Ober-
gerichts und 4 kaufmannischen Richtern besetzt werde;
jede Partei ist dann berechtigt, 4 kaufminnische Rich-
ter ohne Angabe von Griinden abzulehnen. Diese
Bestimmung, von der iibrigens wohl selten oder nie
Gebrauch gemacht wurde, wird vom Entwurf als durch
nichts gerechtfertigt gestrichen?), so dass nun auch
in diesen Fillen die ordentliche Besetzung Platz greifen
wirde. Eine andere ausserordentliche Besetzung kann
stattfinden auf Grund von § 545, Absatz 2, des Rechts-
pllegegesetzes. Bei Fragen, deren Beantwortung kauf-

méinnische Kenntnisse erfordert oder welche das Vor-

handensein von Handelsgebriuchen betreffen, miissen,
sofern sie besonders schwierig oder zweifelhaft sind,
auf Begehren des Handelsgerichtsprisidenten oder zweier
Mitglieder des Gerichtes die similichen nicht abge-
lehnten kaufménnischen Richter, welche wihrend des

1) G. W. 1867, §§ 63 und 64; 116; Z. Pr. 0.1867, § 371;
R, §§ 56, 57, 102, 545, Abs. 2; G. W., Entwurf, §§ 84, 85.
%) Vgl. Kommissionsbericht von 1900, S. 291.
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laufenden Jahres im Amte stehen, zur Entscheidung
herbeigezogen werden. Auch diese ,Plenarsitzungen*
werden vom Entwurfe gestrichen, da sie in der Praxis
nie stattgefunden haben. Es miisste in der Tat eine
Streitigkeit von aussergewohnlichem Streitwert in Be-
handlung sein, damit ein solch umsténdliches Vorgehen
sich rechtfertigen wiirde.

Von Wichtigkeit ist sodann die Kehrordnung, in
welcher die kaufminnischen Richter zur Tatigkeit
berufen werden. Wird schon bei der Wahl derselben
darauf Bedacht genommen, dass moglichst viele Zweige
des Handels vertreten werden, so solien auch bei der
Besetzung des Gerichts fiir den einzelnen Fall die
fachkundigsten Richter herbeigezogen werden konnen.
Die Bestellung von Fall zu Fall wire allerdings am
geeignetsten, dieser Forderung Geniige zu leisten, in-
dem sie gestatten wiirde, die Besetzung dem einzelnen
Prozesse anzupassen. Dieses System brichte aber fiir
die Kaufleute unertrigliche Lasten mit sich. Der
Kaufmann muss mit seiner Zeit rechnen. Wenn er
weiss, dass er fiir bestimmte Zeit und an bestimmten
Tagen zu Sitzungen einberufen werden.kann, so wird
er sich danach einrichten. Kann aber die Einberufung
jeden Tag stattfinden, so wird ihm die Verfiigung iiber
seine Zeit genommen, und sein Ehrenamt miisste ihm
zur Qual werden. Es muss daher eine bestimmte
Kehrordnung zu Grunde gelegt werden, von welcher
dann immer noch einzelne Ausnahmen gemacht werden
konnen.

Nach geltender Gesetzgebung wechseln die kauf-
ménnischen Richter alle 4 Monate in einer durch das
Obergericht zu bestimmenden Kehrordnung. Diese
wird so bewerkstelligt, dass von den 30 kaufminnischen
Richtern 6 Sektionen gebildet werden, von denen
jede mit Vertretern moglichst verschiedener Handels-
zweige besetzt wird. Jede dieser Sektionen steht
dann 4 Monate im Amt, so dass der Turnus in zwei
Jahren beendet ist und das einzelne Mitglied wihrend
einer Amtsdauer von 6 Jahren dreimal an die Reihe
kommt. Die effektive Dienstleistung eines Handels-
richters betrdgt demnach wihrend einer Amtsdauer
ein Jahr; die Inanspruchnahme der Kaufleute als Rich-
ter ist bei diesem System keine iiberméssige. Es
konnen nun allerdings auch Mitglieder ausser der Kehr-
ordnung einberufen werden, sofern die im Amte stehen-
den verhindert sind oder abgelehnt werden und auch,
wenn es sich um schiedsgerichtliche Entscheidungen
handelt; doch alle diese Fille kommen nicht hiufig vor.

Der erste Entwurf war in dieser Beziehung etwas
weiter gegangen, indem er die Einberufung von Mit-
gliedern ausser der Kehrordnung auch dann gestattete,
wenn es sich um Fille handelte, die besondere Fach-
kenntnisse erforderten, die aber den im Amte stehenden

Richtern abgingen. Diese Bestimmung wurde dann
bei den Beratungen gestrichen, weil sie leicht den
Anschein erwecken konne, die Herbeiziehung anderer
Richter sei im Interesse einer Partei erfolgt. (Prot.
P. P. 10, 8. 555.) Man hitte zwar vielleicht von der-
selben nicht allzu hiufig Gebrauch gemacht, da sie
den Herbeigezogenen unter Umstinden unliebsam treffen
konnte; aber einer Erprobung wire sie doch wert
gewesen. Es scheint ratsam, sie wieder im Entwurf
aufzunehmen, da sie doch unter Umstinden eine will-
kommene Handhabe zu geeigneter Besetzung des Ge-
richtes bietet. Es ist gewiss fatal, wenn einer Sektion,
die keinen Vertreter der Seidenindustrie oder des
Seidenhandels hat, zufilligerweise eine ganze Reihe
von Prozessen aus dieser Branche zufallen, ohne dass
hier dem Gericht die Mittel an die Hand gegeben
sind, einen Vertreter dieser Branche beizuziehen. An-
derseits muss zugegeben werden, dass die streitigen
Fragen nur in seltenen Fallen so spezieller Natur sind,
dass sie nicht von jedem tiichtigen Kaufmann vermége
seiner kaufminnischen Bildung, seines kaufminnischen
Taktes und Gefiihles beantwortet werden konnten.

III. Abschnitt.

Die sachliche Kompetenz des Handels-
gerichtes.

§ 5. Kompetenz des Handelsgerichtes als
ordentliches Gericht?).

I. Allgemeines.

Einer der schwierigsten Punkte bei der Auf-
stellung von Spezialgerichten irgend welcher Art ist
fir den Gesetzgeber immer, die Kompetenzsphire
derselben so abzugrenzen, dass die Durchfiihrung der
Kompetenzbestimmungen leicht von statten geht. Nichts
ist verderblicher fiir die Rechtspflege, als wenn sich
dem Rechtsuchenden auf seinem Wege eine Unmenge
von Kontroversen iiber die Zustindigkeit der Gerichte
entgegenstellen und ihm Miihe, Zeitverlust und Kosten
verursachen, bevor er nur seinen Richter gefunden
hat. Wenn die Kompetenzbestimmungen unzulinglich
sind, liegt ein Grundiibel vor, dessen Folgen auch
durch die beste nachfolgende Rechtspflege nicht wieder
gut gemacht werden konnen. Daher verdienen sie
eine ganz cinldssliche Priifung und Wiirdigung.

Was nun speziell die Kompetenz der Handels-
gerichte anbetrifft, so war deren Umschreibung in

1) G. W. 1866, §§ 107—116; R., §§ 95—101; G. W., Ent-
wurf 1901, §§ 78—83.
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friiheren Entwicklungsphasen dieser Spezialgerichte
eine hochst einfache. Als sie néimlich noch Zunft-
gerichte, Innungsgerichte, Gerichte der Kaufmanns-
gilden waren, musste das Nichstliegende sein, dass
eben die Angehorigen der Zinfte, Innungen, Gilden
diesen Gerichten unterworfen waren, soweit es sich
um Streitigkeiten unter Mitgliedern dieser Korpora-
tionen handelte. Das Prinzip, auf dem die Kompetenz-
bestimmungen beruhten, war also ein rein personliches.
Der Kaufmann oder Gewerbetreibende, und nur dieser,
war dem Innungsgerichte unterstellt, und Kaufmann
oder Gewerbetreibender konnte eben nur sein, wer
dem Verbande angehorte. Als dann aber die Kor-
porationen vor dem Grundsatz der allgemeinen Erwerbs-
und Berufsfreiheit verschwinden mussten, als jeder
Kaufmann sein konnte, der es sein wollte, und jeder
aufhorte, ein solcher zu sein, wenn er erklirte, es
nicht mehr sein zu wollen, konnte man fir die Kom-
petenz der noch fortbestehenden Handelsgerichte nicht
mehr auf dieses personliche Requisit abstellen, wenig-
stens so lange nicht, als nicht an Stelle der Zunft-
matrikeln etwas anderes, wie z. B. die heutigen
Handelsregister, getreten war oder sich nicht ein
theoretischer Begriff des Kaufmanns herausgeschilt
hatte, der an Stelle des Zusseren Merkmales der
Zunftgehorigkeit treten konnte'). Man sah sich des-
halb gendtigt, fiir die Abgrenzung der Zustindigkeit
der Handelsgerichte sich nach einem andern Gesichts-
punkt umzusehen. Und ein solcher war darin gegeben,
dass man gewisse Streitigkeiten als Handelssachen
in formalem, prozessualem Sinn erklirte, welche einzig
und allein in die Kompetenz der Handelsgerichte fallen
soliten. Damit war man bei dem Realprinzip angelangt.
‘Wo nun ein Handelsregister eingefiithrt oder die Kauf-
mannseigenschaft anderweitig gesetzlich fixiert wurde,
lag es nahe, die beiden Systeme miteinander zu ver-
kniipfen und einesteils auf die Kaufmannseigenschaft
der Parteien, andernteils auf die Qualitit der streitigen
Sache abzustellen. So kam ein gemischtes System zu
stande, wie es z. B. im deutschen Gerichtsverfassungs-
gesetz niedergelegt ist (§§ 101 ff).

In den Xommissionsberatungen fanden beide
Systeme ihre Vertreter. Die einen wollten die Real-
kompetenz voranstellen, um ihrer grosseren Wissen-
schaftlichkeit willen; die andern wollten die Personal-
kompetenz in erste Linie setzen, ihrer einfacheren
praktischen® Anwendung wegen. Der erste Entwurf
stellte beide Systeme in gleiche Linie, indem er neben
dem Personalprinzip auch dem Realprinzip einen
recht grossen Platz einrdumte, so, dass eine Reihe
von Prozessen der Kognition des Handelsgerichtes

) Vgl. Creizenach, a. a. 0., S.27 ff,

unterworfen gewesen wiren, lediglich um ihrer han-
delsrechtlichen Natur willen und ganz ohne Riicksicht
auf die Kaufmannsqualitit der Litiganten. Der zweite,
spiter zum Gesetz erhobene Entwurf macht die per-
sonliche Qualitit der Parteien als in erster Linie
ausschlaggebend, wihrend die Frage nach der Qualitat
der streitigen Sache erst in zweiter Linie kommt, so
dass also die Kompetenz des Handelsgerichtes nicht
gegeben ist, wenn nur die sachlichen Voraussetzungen
vorhanden sind, nicht aber die persénlichen. Das gel-
tende Gesetz steht somit ganz auf dem Boden des
Personalprinzips ¥). Der Entwurf endlich riumt nun
dem rein sachlichen Prinzip auch wieder etwelchen
Platz ein, indem er alle durch die Bundesgesetze be-
treffend die Erfindungspatente, die gewerblichen Muster
und Modelle und die Fabrik- und Handelsmarken
vorgesehenen Zivilklagen der Kognition des Handels-
gerichtes unterwirft#). 'Welches im iibrigen die Voraus-
setzungen fiir die Kompetenz des Handelsgerichtes
in der einen und andern Richtung sind und welche
Fragen bei der Durchfilhrung der sie festsetzenden
Bestimmungen sich gezeigt haben, sollen die folgenden
Erorterungen zeigen.

II. Kompetenz mit bezug auf die Hauptsache.

A. Die personlichen Voraussetzungen.

1. Die Kompetenz des Handelsgerichts ist unter
gewissen sachlichen Beschrinkungen, auf die wir
spiter zu sprechen kommen, gegeben, wenn die Par-
teien im Ragionenbuch ®) eingetragen sind. Die Sensalen
wurden vom frithern Gesetz mit bezug auf diejenigen
Geschifte, zu welchen sie einzig befugt waren, den
im Ragionenbuch eingetragenen Personen gleich-
gestellt4). Jetzt sind sie geméss den Bestimmungen
des Obligationenrechtes eintragspflichtig (vgl. S. 528,
Anm. 4). Der erste Entwurf hatte verlangt, dass nur
der Beklagte ragioniert sei; es wurde aber in den
Beratungen mit Recht darauf aufmerksam gemacht,
dass es doch zu weitgehend wire, den nicht kauf-
mannischen Kliger zu zwingen, vor einem in der
Hauptsache aus Kaufleuten bestehenden Gerichte gegen
einen Kaufmann Recht zu nehmen?®). Daher gibt das
Gesetz dem nicht eingetragenen Kliger, wenn er im
Kanton wohnt, die Wahl zwischen dem ordentlichen
Zivilgerichte und dem Handelsgerichte, wihrend aller-
dings auch jetzt noch der nicht im Kanton wohnende

) R., § 95.

?) G. W., Entwurf 1901, § 78.

%) Ragionenbuch vom italienischen ragione (franzésisch raison
commerciale) = Firma.

4 G. W. 1866, § 107; R., § 95; G. W., Entwurf, § 78.

%) Protokolle, P. P. 10, S. 514 ff.
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Kliger, welcher iibrigens meistens Kaufmann sein
wird, die Klage immer vor Handelsgericht anzu-
bringen hat.

Die Eintragung im Ragionenbuch soll ein Ersatz
sein fiir die Kaufmannseigenschaft der Parteien. An
Stelle der Frage: ,Sind die Parteien Kaufleute ?¢
tritt die andere: ,Sind die Parteien im Ragionenbuch
eingetragen?* Zwar sind nicht alle Eingetragenen
wirkliche Kaufleute in dem Sinne, wie die heutige
Wissenschaft den Begriff herausgebildet hat; und
umgekehrt sind nicht alle, die in Tat und Wahrheit
unter diesen Begriff fallen, eingetragen. Auch in den
Beratungen wurde auf diesen Ubelstand aufmerksam
gemacht, doch wurde darauf erwidert, im grossen und
ganzen werde der Eintrag sich mit der Kaufmanns-
qualitit der Parteien decken, und es sei jedenfalls
praktischer, dieses einfache, untriigliche Requisit auf-
zustellen, so #usserlich es auch sein moge, anstatt
darauf abzustellen, ob die Parteien im Ragionenbuch
eingetragen sein sollten oder ob sie wirklich Kaufleute
seien, was zu langwierigen Untersuchungen Veran-
lassung geben konnte.

2. Die Verpflichtung zur Eintragung ins Ragionen-
buch wurde frither geregelt durch das Gesetz be-
treffend das Ragionenwesen vom 25. Oktober 1835 1) %);
heute ist sie niedergelegt im schweizerischen Obliga-
tionenrecht vom 10. Juni 1881, welches Gesetz ein
Handelsregister fir die ganze Schweiz einfiihrte %)%).

1 0.8. IV, S. 38.

?) § 2 dieses Gesetzes lautet: In das Ragionenbuch haben
sich alle Nachstehenden einschreiben zu lassen, insofern ihr Han-
delskapital die Summe von Fr. 1000 tubersteigt:

a) Kaufleute, Fabrikanten, Kommissionire und Speditoren,
sowie alle, welche einzeln oder in Sozietat fir eigene oder
fremde Rechnung, unter eigenem, gemeinsamem oder frem-
dem Namen kaufmannische Geschifte unternehmen, oder
ein bestindiges Warenlager fithren.

b) Handwerker und Betreiber freier Gewerbe, welche mit
ihrem Geschifte Handel verbinden.

¢) Die in Art. 6 bezeichneten und autorisierten Aktlen-
unternehmungen.

Art. 6: Aktienunternehmungen, welche keinen mit seinem
Vermogen solidarisch haftbaren Associé oder Geschifts-
fahrer haben (société anonyme), bedirfen der Autorisation
des Regierungsrates etc.

%) 8. 0.R., Art. 839 ff.

. 4) Art. 865, Abs. 4, statuiert die Eintragungspflicht allgemein
folgendermassen :

Wer ein Handels-, Fabrikations- oder nach kanfmannischer
Art gefiihrtes Gewerbe betreibt, ist verpflichtet, sich am Orte
seiner Hauptniederlassung in das Handelsregister eintragen zu
lassen. Hat er an einem andern Orte eine Zweigniederlassung,
so ist auch an diesem die Eintragung vorzunehmen.

Neben dieser allgemeinen Bestimmung kommt noch in Be-
tracht die speziell statuierte Eintragungspflicht von Handels-
gesellschaften u. s. w.

Sodann sei noch erwahnt, dass jeder, der sxch darch Ver-
trage verpflichten kann, das Recht hat, sich in das Handelsregister
seines Wohnortes eintragen zu lassen (Art. 865, Abs. 1).

8. Dass infolgedessen an Stelle des ,Ragionen-
buches“ ohne weiteres das Handelsregister getreten
sei, auch soweit dasselbe fiir das Prozessrecht in Frage
kommt, welches ja bekanntlich noch zum gréssten
Teil den Kantonen unterstellt ist, scheint von der Ju-
dikatur ohne weitere Bedenken angenommen worden
zu sein?). Weniger glatt ging dann allerdings die Er-
ledigung der Frage vor sich, ob nun unter diesem
Handelsregister nur das ziircherische zu verstehen sei,
oder ob die Eintragung im Handelsregister irgend
eines andern Staates oder wenigstens eines der andern
schweizerischen Kantone fiir die Begriindung der Zu-
stindigkeit des Handelsgerichtes geniige. Diese Frage
war schon vor Einfilhrung des schweizerischen Han-
delsregisters aufgeworfen worden. Damals noch schien
allerdings die Beantwortung der Frage im erstern
Sinne eher am Platze, weil ja die andern Kantone
wohl kaum die gleichen Voraussetzungen an die Ein-
tragungspflicht kniipften oder vielleicht iiberhaupt kein
Register kannten. Ein Entscheid aus dem Jahre 1881 2)
nahm als ,selbstverstdndlich® an, dass der § 95 des
Rechtspflegegesetzes nur die im ziircherischen Ragionen-
buch eingetragenen Personen im Auge habe. Diese
Ansicht wurde dann aber auch in spéteren Entscheiden,
nach Einfiihrung des schweizerischen Handelsregisters,
wieder bestitigt®) und .namentlich in einem Beschluss
der Appellationskammer des ausfiihrlichsten begriindet*).

Es wird dort gesagt, die grammatikalische Aus-
legung des Gesetzes ndtige geradezu zu der Annahme,

- dass dasselbe ein bestimmtes Handelsregister im Auge

gehabt habe, sonst wiirde man nicht den bestimmten
(»im“), sondern den unbestimmten Artikel (,in
einem . . . . Ragionenbuch“) gebraucht haben. Sodann
sei in § 53 des Rechtspflegegesetzes, nach welchem
die Eintragung im Ragionenbuch die Voraussetzung
fiir die Wihlbarkeit als kaufméinnischer Richter bildet,
ganz gewiss nur das zircherische Ragionenbuch ge-
meint; es wire nun aber nicht recht verstindlich,
dass das Gesetz die ndmliche Bezeichnung in einem
verschiedenen Sinne gebraucht haben sollte. Es sei
zwar nicht zu bestreiten, dass die Eintragung lediglich
als dusserlich leicht erkennbares Merkmal fiir die Kauf-
mannsqualitit gefordert werde; aber die Beschrankung
des Begriffs des Ragionenbuches auf das ziircherische
stehe trotzdem mit dem Sinn und Geiste des Gesetzes
nicht in 'Widerspruch.

Dem steht nun allerdings diametral gegeniiber
die Ansicht, welche in einem Entscheide des Jahres

1) R. 0. 1891, Nr. 42, S. 208.

5 H E. I, S. 111.

% H. E. XIV, S. 114; R. 0., 1895, Nr. 125.
4) R. 0. 1900, Nr. 188; H. E. XIX, S. 321.
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1891 niedergelegt wurde ). Es heisst in demselben,
die Einwendung, dass unter dem Ragionenbuch des
Rechtspflegegesetzes speziell das ziircherische Handels-
register zu verstehen sei, werde schon widerlegt durch
die Allgemeinheit im Wortlaut jener Vorschrift; sie
sei aber auch innerlich unrichtig, denn Zweck jener
Bestimmung sei unzweifelhaft, in der Person des Be-
klagten ein fusserliches und darum leicht feststellbares
Merkmal fiir die Eigenschaft als Kaufmann zu sta-
tuieren, und es bleibe deshalb ganz unerheblich, wo

der Sitz des betreffenden kaufminnischen Gewerbes |

sich befinde, das fir den Ort der Eintragung bestim-
- haften Praxis festzuhalten, wenn sie zugleich gegen

mend sei.

Es lisst sich nun vorerst nicht leugnen, dass durch
das Inkrafttreten der Bundesgesetzgebung die Sach-
lage doch nicht ganz unverindert geblieben ist, wie-
wohl die Entscheide, welche fiir die engere Interpre-
tation des ziircherischen Gesetzes einireten, dies an-
nehmen. Es ist ja selbstverstindlich, dass durch die
Vorschriften iiber das Handelsregister an den Voraus-
setzungen fiir die Zustindigkeit des ziircherischen
Handelsgerichtes nichts geindert werden konnte; aber
dem Richter steht gewiss auch nichts entgegen, eine
Gesetzesbestimmung so zu interpretieren, dass sie sich
der durch die Bundesgesetzgebung veranderten fak-
tischen Sachlage besser anpasst, auch auf die Gefahr
hin, dass diese Interpretation der urspriinglichen
Absicht des Gesetzgebers widerspricht, solange sie
mit dem Wortlaut des Gesetzes mnoch verein-
bar ist. Und dies ist gewiss der Fall, wenn man
annimmt, unter dem ,Ragionenbuch“ sei nicht nur
das ziircherische gemeint; ob aber ein Widerspruch
zur urspriinglichen Meinung des Gesetzes vorliegt, ist
sehr fraglich. Wenn ja, wie das zugegeben wird, der
Eintrag ein Ersatz fir die Kaufmannsqualitit sein
sollte, so ist nicht einzusehen, warum nur gerade dem
Eintrag im ziircherischen Ragionenbuch diese Wirkung
zukommen sollte; jedenfalls steht heute gar kein Be-
denken entgegen, wenigstens den Eintrag im Handels-
register eines andern schweizerischen Kantons als fiir
die Begriindung der Kompetenz des Handelsgerichts
als geniigend zu erachten, sofern die ziircherischen
Gerichte iberhaupt in Frage kommen; denn heute
sind ja die Bestimmungen betreffend diese Eintragung
in der ganzen Schweiz die gleichen. Diese Interpre-
tation lige aber auch zugleich im Interesse des ziir-
cherischen Kaufmanns, und ebenso wire sie den nicht
im Kanton wohnenden Kaufleuten gegeniiber weit-
herziger; denn einerseits wird es jenem recht sein,
wenn er den auswirtigen Kaufmann vor dem Handels-
gericht, anstatt vor einem andern sziircherischen Ge-

y H.E. X, S. 81

richte, belangen kann; andernteils wird sich dieser
licber vor einem kaufmannischen Gerichte verantworten,
wenn er doch einmal gendtigt ist, vor einem andern
Richter, als dem seines Wohnortes, Rede zu stehen.
So richtig es ist, wenn die Appellationskammer in der
Begriindung ihres Beschlusses sagt, es sei nichts
schlimmer als eine schwankende Praxis in der Aus-
legung von Kompetenzbestimmungen und nirgends ge-
rechtfertigter, an einer einmal ziemlich konsequent
durchgefiihrten Praxis festzuhalten, auch wenn man
an deren Richtigkeit Zweifel hegen konne, so un-
richtig wire es doch, an dieser zum mindesten zweifel-

das Interesse der diesem Gesetze Unterworfenen geht.

4. Eine weitere Frage ist die nach der prozessualen
Wirkung der Eintragung im Handelsregister. Auch hier
stehen sich zwei Ansichten gegeniiber. Die eine geht
dahin, dass der Eintrag nur dann als ein die Kom-
petenz des Handelsgerichts begriindender Akt zu be-
trachten sei, wenn sich derselbe auf dasjenige Ge-
werbe, diejenigen Handelsverhaltnisse oder wenigstens
auf ein Zhnliches Gewerbe bezieht, wie dasjenige, aus
welchem der Klageanspruch abgeleitet wird!); nach
der andern geniigt jeder Eintrag, gleichviel unter
welchem Titel, aus welchen Motiven er erfolgt ist, zur
Begriindung der handelsgerichtlichen Kompetenz, so-
fern nur dann noch die iibrigen sachlichen Voraus-
setzungen vorhanden sind2?). Nach der erstern Ansicht
kann z. B. ein Prokurist, welcher in dieser Eigen-
schaft im Ragionenbuch eingetragen ist, nur fiir solche
Anspriiche vor Handelsgericht belangt werden, welche
sich auf seine Stellung als Prokurist beziehen, wih-
rend er in allen ibrigen Bezichungen als nicht ragio-
nierte Person seinen Gerichtsstand vor dem ordent-
lichen Richter hat®). Nach der zweiten Auffassung
wiirde jeder, der sich geméiss Art. 865, Abs. 1, 8. O. R.
auch nur fakultativ, z. B. der allgemeinen Wechsel-
exekutidnsfihigkeit wegen, ins Handelsregister ein-
tragen lasst, damit fiir sich das Spezialforum des Han-
delsgerichts begriinden fiir alle gegen ihn gerichteten
Klagen, welche im iibrigen die sachlichen Requisite
dieses Grerichtsstandes erfiillen, freilich immer unter
der Voraussetzung, dass die Zustindigkeit der ziirche-
rischen Gerichte iiberhaupt gegeben ist. Es ist ja ein-
leuchtend, dass ein Spezialforum nur dann begriindet
werden kann, wenn das Generalforum, von dem es
einen Teil bildet, schon durch einen andern Umstand
geschaffen ist. Es kann deshalb z. B. ein ausserhalb

3 R. 0. 1875, S. 145, Nr. 7; 1895, Nr. 126. H. E. IV, S. 256;
XIV, S. 113.

%) R. 0. 1882, Nr. 84, Erw. 1; 1888, Nr. 113; 1891, Nr. 42,
S. 208; 1900, Nr. 189. H. E. VII, S. 310.

%) 8. Z.1V, 8. 512.
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des Kantons domizilierter Beklagter, welcher solidarer
Anteilhaber einer im ziircherischen Ragionenbuch einge-
tragenen Firma ist, nur mit bezug auf Geschifte, welche
diese Firma betreffen, vor dem Handelsgericht belangt
werden auch nach der zweifen Auffassung von der
Wirkung des Eintrages?!). Durch die Eintragung be-
griindet dieser Gesellschafter den vom Gerichtsstand
seines Wohnortes abweichenden ziircherischen Gerichts-
stand und damit auch das ziircherische Spezialforum
nur so weit, als er in seiner Eigenschaft als Teilhaber
einer im Kanton Ziirich domizilierten Gesellschaft be-
langt wird, wihrend er fiir alle iibrigen Ansprachen,
mogen sie nun handelsrechtlicher Natur sein oder nicht,
sich nur vor dem Richter seines Wohnortes zu recht-
fertigen hat. :

Zur Begriindung der erstern Ansicht wird ange-
fiihrt, die ratio des Gesetzes sei offenbar die, dass nur
derjenige, der ein eigentliches oder uneigentliches
Handelsgewerbe betreibe, vor Handelsgericht solle be-
langt werden konnen, und die Eintragung ins Han-
delsregister bilde nur das Zusserlich leicht erkennbare
Merkmal fiir das Vorhandensein dieser Voraussetzung.
Damit sei aber auch gesagt, dass diese Eintragung
nur mit Beziehung auf das Handelsgewerbe, dessen
Fortexistenz sie konstatiere, von Bedeutung sei, d. h.
die Kompetenz des Handelsgerichtes nur begriinde fiir
Streitigkeiten, welche mit diesem Gewerbe in Zu-
sammenhang stehen, und nicht auch fiir solche, die
zwar gegen den ragionierten Kaufmann auszutragen
seien, aber mit dem Handelsgewerbe, das er betreibe,
und mit bezug auf welches er im Handelsregister
eingetragen sei, nichts zu tun haben?). Weiter wird
gesagt, es diirfe angenommen werden, dass nach dem
Sinn des Rechtspflegegesetzes nur ,eigentliche Kauf-
leute“ der Jurisdiktion des Handelsgerichtes unter-
worfen sein sollten und nicht jede ragionierte Person;
es komme dies in gewissem Masse darin zum Aus-
druck, dass in § 95, Abs. 1, des genannten Gesetzes
als sachliche Voraussetzung der Kompetenz, wenn auch
nur alternativ, verlangt werde, dass der Streit sich
auf das vom Beklagten betriecbene Gewerbe beziehe,
wovon eben nur bei einem selbstindigen Kaufmann
die Rede sein konne. Diese Auffassung bedinge frei-
lich (was den Redaktor jener Begriindung auch etwas
zu iiberraschen scheint), dass die Kompetenz des Han-
delsgerichts bei Klagen gegen nicht selbstindig ragio-
nierte Beklagte, d. h. also gegen nicht ,eigentliche
Kaufleute“, auch bei Streitsachen, welche sich auf
pHandelsverhdltnisse* iiberhaupt (§ 95, Abs. 1) be-
ziehen, als ausgeschlossen erscheine, wihrend eben

Y R. 0., 1875 S. 145, Nr. 7.
?) H.E. IV, S. 256 f.

sonst solche Streitsachen ohne Riicksicht auf das be-
klagtische Gewerbe unter die Kognition des Handels-
gerichtes fallen?).

Was nun die Begriindung des erstern der beiden
zuletzt zitierten Entscheide anbetrifft, so scheint dort
der Umstand, dass auch die Frage der zeitlichen Wir-
kung der Eintragung im Handelsregister mit hinein-
spielt, etwelche Verwirrung in die Sache gebracht zu
haben. Wenn sodann gesagt wird, die ratio des Ge-
setzes sei, dass nur die Inhaber eines Handelsgewerbes
vor Handelsgericht belangt werden konnen, so igno-
riert diese Behauptung die weitere Bestimmung des
Gesetzes ginzlich, wonach fiir die sachliche Zustindig-
keit des Handelsgerichtes auch geniigt, dass der Streit
sich auf ,Handelsverhiltnisse iiberhaupt“2) bezieht.
Hieraus ergibt sich ja zur Geniige, dass ein Handels-
gewerbe gar nicht unumginglich notwendig ist. Das
gleiche ist zu sagen, wenn der zweite Entscheid be-
hauptet, das Gesetz habe unter den Registrierten nur
die ,eigentlichen Kaufleute* im Auge gehabt, bei
welchen allein von einem Gewerbe die Rede sein
konne. Ubrigens wird ja dort zugegeben, dass das
Erfordernis des Bezuges auf das beklagtische Gewerbe
nur alternativ und deshalb nicht ausschlaggebend sei;
damit ist aber auch gesagt, dass ein beklagtisches
Gewerbe gar nicht vorhanden zu sein braucht.

Aber, abgesehen von dem Gesagten, halte ich es
fiir unrichtig, wenn man, wie es in den beiden ge-
nannten Entscheiden geschieht, fiir die Interpretation
der Wirkung des Eintrages im Handelsregister, also
fir die Frage nach den personlichen Voraussetzungen
der Kompetenz, auf die sachlichen Kompetenzbestim-
mungen abstellen will. Das Gesetz stellt nun einmal
die personlichen und die sachlichen Voraussetzungen
nicht auf die gleiche Linie, sondern stellt sich auf den
Boden des Personalprinzipes. Den Ausschlag fiir die
Kompetenz gibt in erster Linie die Beantwortung der
Frage, ob die Parteien im Handelsregister eingetragen
seien oder nicht, und die weitern sachlichen Erforder-
nisse kommen erst in zweiter Linie. Wird die genannte
Frage bejaht, dann ist die Kompetenz des Handelsge-
richtes im Prinzip gegeben, und bei der Priifung der
sachlichen Requisite darf verniinftigerweise nicht mehr
auf diese rein personliche Voraussetzung zuriickge-
kommen werden. Es ginge dies auch ganz gegen Sinn
und Meinung des Gesetzes; denn wenn diese Eintra-
gung “die Kaufmannsqualitit ersetzen soll, wie dies ja
zugegeben wird; wenn dieses dussere Merkmal dazu
dienen soll, weitliufigen Erorterungen iiber die Kauf-
mannsqualitit der Parteien aus dem Wege zu gehen,

1) H. E. XX, S. 238.

2) Uber die Interpretation des Ausdruckes ,Handelsverhalt-
nisse @iberhaupt® s. S. 530.

67
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so hiesse es doch gewiss das Pferd beim Schwanz auf-
ziumen, wenn man nun hinterher wieder sagen wollte,
nach dem Sinn des Gesetzes sollen nicht alle Ragio-
nisten, sondern unter ihnen nur die ,eigentlichen Kauf-
leute* der Jurisdiktion des Handelsgerichts unter-
worfen sein. Dies wiirde eben dazu fithren, dass man
in jedem einzelnen Falle priifen miisste, ob die Par-
teien, obwohl sie ragioniert sind, wirklich Kaufleute
seien, was vom Gesetzgeber, wie wir nun mehrfach
gesehen haben, eben gerade vermieden werden wollte,
und was auch ziemlich schwierig wire, da es ja uns
fir die Festlegung des Kaufmannsbegriffes an jeder
gesetzlichen Handhabe mangelt. Diese Interpretation
stinde auch in schroffem Widerspruch zum klaren
‘Wortlaut des Gesetzes, denn anstatt, wie es dort heisst:
»Vor das Handelsgericht gehoren alle Zivilprozesse
zwischen Personen, welche im Ragionenbuch einge-
tragen sind“, miisste es heissen: ,Vor das Handels-
gericht gehoren alle Zivilprozesse zwischen Kauf-
leuten.* Es ist also zu konstatieren, dass jeder Ein-
trag im Handelsregister, mag er nun bezwecken, was
er will, die Kompetenz dés Spezialforums des Handels-
gerichtes im Prinzip begriindet.

5. Eine dritte Frage endlich beriihrt die zeitliche
Wirkung der Eintragung im Handelsregister. Auch
diese Frage steht oft in engem Zusammenhang mit
den sachlichen Vorausseizungen der Kompetenz, weil
eben die Eintragung in den meisten Féllen mit Riick-
sicht auf den Betrieb eines bestimmten Gewerbes ge-
schieht. Nichtsdestoweniger ist auch sie ganz separat
zu behandeln. Auch hier verwickelte sich die Praxis
in Widerspriiche.

Das Handelsgericht hat zu verschiedenen Malen
ausgesprochen, der Umstand, dass der Beklagte zur
Zeit der Klageeinleitung nicht im Ragionenbuch ein-
getragen sei, stehe der Kompetenz des Gerichtes nicht
entgegen, wenn nur die Klage sich auf einen Ge-
schiftsverkehr beziehe, wihrenddessen der Beklagte
noch eingetragen war, obschon es im Geseize heisst,
dass nur Streitigkeiten zwischen Personen in Betracht
kommen sollen, welche im Ragionenbuch eingetragen
sind *). Dieser Entscheid ist gewiss richtig. Zwar kann
ja in dem Falle, wo jemand sich hitte eintragen lassen
sollen, der Eintrag nicht durch eine Fiktion ersetzt
werden, auch wenn die Unterlassung desselben straf-
bar ist, so dass also die Kompetenz des Handelsge-
richts nicht gegeben ist; aber es wire doch etwas
anderes, auch in dem oben besprochenen Falle die
Fiktion, als ob der Beklagte noch bei der Klageein-
leitung ragioniert sei, zu versagen. Denn im ersten
Falle konnte ja Kldger wissen, dass sein Kontrahent

1) R. 0. 1868, S. 14. R. 0. 1874, S. 31, Nr. 4. Z. XX, S. 359.

nicht registriert sei, obschon er es hitte sein sollen;
im zweiten Fall konnte er aber nicht wissen, dass sein
ragionierter Kontrahent sich vor Einleitung einer Klage
aus entstandenen Differenzen noch schnell im Register
l6schen lassen wiirde. Wollte man hier diese Fiktion
nicht gestatten, so lige es ja in der Hand des zu-
kinftigen Beklagten, welcher fiirchtet, vor Handels-
gericht belangt zu werden, die Zustindigkeit desselben
noch unmittelbar vor Anhebung der Klage aufzuheben,
wihrenddem der Kliger vielleicht auch zum Teil mit
Riicksicht auf den fritheren Gerichisstand seines Kon-
trahenten sich mit demselben in geschiftliche Ver-
bindung setzte. Eine weitere, unerwiinschte Folge
dieses Standpunktes wire auch, dass alle Streitigkeiten,
welche aus der Auflésung einer Gesellschaft entstehen,
nicht mehr in die Kompetenz des Handelsgerichtes
fallen wiirden, wenn die Gesellschaft resp. deren An-
teilhaber sich vor Beginn der Liquidation im Handels-
register loschen liessen.

Nun sollte man meinen, wenn umgekehrt jemand,
der im Handelsregister eingetragen ist, aus einem Ge-
schifte belangt wird, welches zu einer Zeit abge-
schlossen wurde, da er noch nicht ragioniert war, sei
das Handelsgericht nicht zustindig, indem man in
diesem Falle zu gunsten des Beklagten in retrogradem
Sinne die Fiktion eintreten lasse, als ob er noch nicht
ragioniert sei. Das Handelsgericht hat aber anders
entschieden und gesagt, es sei fiir seine Kompetenz
nicht erforderlich, dass der Beklagte bei Abschluss
des streitigen Rechtsgeschiftes schon im Ragionenbuch
eingetragen gewesen sei, sondern es geniige, dass dies
bei der Einleitung des Prozesses zutreffe?).

Nun ist es prinzipiell gewiss richtig, wenn gesagt
wird, die Kompetenzbestimmungen hitten auf den Mo-
ment der Klageeinleitung Bezug und nicht auf die
Zeit, aus der die streitigen Rechtsgeschifte herstammen.
Ob dieser Grundsatz ohne weiteres auch da richtig
angewendet sei, wo es sich um die Begriindung eines
blossen Spezialforums durch ein Rechisgeschdift, als
welches die Eintragung ins Handelsregister sich quali-
fiziert, handelt, ist noch sehr fraglich. Jedenfalls ist
es gerechtfertigt, von dieser Regel abzuweichen, wenn
ein verniinftiger Grund hierfiir vorliegt. Und dieser ist
hier sowohl vorhanden, als im ersten Fall. Dort wurde
zu gunsten des Kldgers auf den Zustand abgestellt,
welcher zur Zeit des nunmehr streitigen Geschéftsver-
kehrs bestand; hier soll zu gunsten des Beklagten
auf den Zustand abgestellt werden, welcher vor An-
hebung der Klage, zur Zeit des Abschlusses der strei-
tigen Rechtsgeschifte vorhanden war. Wenn dort es
nicht in der Macht des Beklagten liegen soll, durch

1) R. 0. 1877, Nr. 88; 1881, Nr. 92. S. Z. II, S. 389.



nachtrigliche Loschung im Handelsregister die ur-
spriinglich gegebene Kompetenz des Handelsgerichts
wieder aufzuheben, so soll auch hier der blosse Zu-
fall, dass sich der Beklagte nachtriglich, nachdem die
streitigen Rechtsgeschifte schon abgeschlossen sind,
eintragen lisst, fiir Streitigkeiten aus denselben die
Kompetenz des Handelsgerichtes zu gunsten des
Klagers nicht begriinden. Die zuletzt zitierten Ent-
scheidungen entbehren deshalb meines Erachtens der
Grundsitzlichkeit.

B. Die sachlichen Voraussetzungen.

1. Wahrend die gesetzliche Regulierung der per-
sonlichen Voraussetzungen fiir die Kompetenz des Han-
"delsgerichtes im ersten und zweiten Entwurf sich ziem-
lich gleich geblieben ist, hat diejenige der sachlichen
Voraussetzungen durch den zweiten Entwurf ganz tief-
greifende Verinderungen erfahren. Es ist von Interesse
und fiir das Verstindnis der geltenden Gesetzgebung
von Wichtigkeit, die hauptsichlichsten, hier einschli-
gigen Bestimmungen des ersten Entwurfes festzulegen.
Gemiss § 11 desselben gehdren vor Handelsge-
richt ohne Riicksicht darauf, ob die Parteien ragioniert
seien oder nicht und ob der Streit auf das beklagtische
Gewerbe Bezug habe, folgende Streitigkeiten, sofern
nur der Streitwert den Betrag von 150 Fr. iibersteigt:
a) Anspriiche aus Wechseln und wechseldhnlichen
Urkunden.

b) Streitigkeiten aus Aktien, Obligationen, Staats-
papieren und Banknoten, Geldschuldscheinen im
Since der §§ 1100 ff. des privatrechtlichen Ge-
setzbuches und andern fiir den Handelsverkehr
bestimmten Wertpapieren.

¢) Streitigkeiten aus Versicherungsvertrigen, mit
Ausnahme jedoch der Anspriiche gegen die kan-
tonale Brandversicherungsanstalt.

d) Streitigkeiten aus gewerbsméissigem Transport
von Personen und Waren zu Wasser und zu
Lande, z. B. durch Eisenbahnen, Dampfschiffe,
Posten, Omnibusunternehmungen, Spediteure.

e) Streitigkeiten aus Rechtsgeschiften, welche auf
der Borse, auf der Messe oder durch Vermitt-
lung eines Sensals abgeschlossen werden, sofern
nicht sofort klar vorliegt, dass dieselben nicht
in den eigentlichen Geschiftskreis der Borsen,
Messen oder Sensale fallen.

f) Streitigkeiten aus Sozietitsverhiltnissen zwischen
den Teilnehmern einer Kollektiv-, Kommandit-
oder Aktiengesellschaft, sowie alle Klagen, welche
das Recht zum Gebrauch einer Firma zum Gegen-
stand haben. -

g) Streitigkeiten zwischen den in das Ragionenbuch .
eingetragenen Personen einerseits und allen Ge-
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schiftsfiihrern, Buchhaltern, Kommis, Lehrlingen
oder sonstigen in dhnlichen Verhiltnissen stehen-
den Personen mit Ausnahme jedoch des Arbeits-
personals der Fabrikanten und der diesen gleich-
zustellenden Handwerker anderseits, insofern es
sich um die aus den Dienstverhiltnissen fliessen-
den Rechte und Verbindlichkeiten handelt.

h) Klagen aus Biirgschaften, sofern fiir die Haupt-
schuld die Zustindigkeit des Handelsgerichtes
begriindet ist. .

Daneben sah der erste Entwurf auch noch eine
Titigkeit des Handelsgerichtes in nicht streitiger Ge-
richtsbarkeit vor?'). Die Leitung und Durchfihrung
von Konkursen iiber ragionierte Personen sollte ihm
obliegen, wobei es die dabei entstehenden und nicht
in seine Kompetenz fallenden Streitigkeiten an die zu-
stindigen Bezirksgerichte zu weisen gehabt hitte. Zwar
blieb diese Bestimmung in den Kommissionsberatungen
nicht unangefochten, indem bemerkt wurde, ein Han-
delsgericht sei fiir das summarische Verfahren und fiir
die Leitung eines Konkurses nicht sehr geeignet; weit
eher sei dies der Fall mit einem Einzelrichter; auch
kimen beim Konkurse eines Kaufmanns nicht nur
Handelsschulden zur Sprache, sondern auch solche
anderer Art, so dass der Richter mit dem ganzen
privatrechtlichen Verkehr des Kridaren vertraut sein
miisse. Sodann ergebe sich aus dem Ragionenbuch,
dass nur etwa /s der in dasselbe eingetragenen Personen
eigentliche Kaufleute seien; die iibrigen seien Krimer
oder Bauern, welche mit ihrem Bauerngewerbe einen
kleinen Wein-, Branntwein- oder Viehhandel betreiben,
so dass die meisten Ansprachen nicht aus Handelsfor-
derungen hergeleitet wiirden, sondern vielmehr familien-
rechtliche Fragen, z. B. betr. Weibergut etc., in den
YVordergrund kimen. Hiergegen wurde erwidert, es sei
nicht zu weit gehend, wenn bei einem Konkurse iiber
eine ragionierte Person die Vermutung bestehe, dass
derselbe vorwiegend kaufménnischer Natur sei und als
solcher dem Handelsgerichte zugewiesen werde, denn
wollte man diese Konkurse dem Bezirksgerichte iiber-
geben, so miisste dieses ja doch Kaufleute als Ex-
perten zuziehen. Die letztern Bemerkungen waren
wohl ausschlaggebend fiir die Beibehaltung dieser
Seite des handelsgerichtlichen Geschéftskreises 2).

Noch viel weiter war in dieser Hinsicht der Ent-
wurf der Justizdirektion gegangen. Derselbe hatte dem
Handelsgericht noch zugedacht die Begutachtung und
Antragstellung bei der Zivilabteilung des Obergerichtes:
a) betr. den Aufruf von Aktien, Staatspapieren, Cou-
pons und Zhnlichen Schuldurkunden, sowie iiber die

1) Entw. I, § 14
%) Prot., P. P. 10, S. 527 £.
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Amortisation und neue Anfertigung solcher; b) die Re-
habilitation von Falliten, welche vor Handelsgericht
verrechtfertigt wurden?). Ferner hatte derselbe auch
dem Handelsgerichtsprisidenten verschiedene besondere
Kompetenzen eingerdumt. In allen Fillen, in denen
das Gericht in der Hauptsache kompetent war, sollte
dem Prisidenten auch der Entscheid iiber die Vor-
legung von Urkunden, Erlassung von Befehlen, Be-
schlagnahme von Vermogensstiicken und, Ausweis-
schriften, Erlassnélg einstweiliger Verfiigungen, Sicher-
stellung gefihrdeter Beweise, Bewilligung zur gericht-
lichen Hinterlegung einer Sache im summarischen
Verfahren zustehen; ebenso sollte die Bewilligung des
schnellen Rechtstriebes aus Wechseln und wechseldhn-
lichen Verschreibungen und die Erteilung von Rechts-
vorschligen gegen derartige Rechtsbote Sache des
Handelsgerichtsprasidenten sein ganz ohne Riicksicht
. auf den Streitwert®). Fiir Beibehaltung der letatge-
nannten Kompetenz desselben wurde namentlich be-
tont, dass im Rechtstrieb meistens die gleich schwie-
rigen Fragen und die gleich grossen Betrige vor-
kommen, wie im ordentlichen Verfahren, dass deshalb
hier wie dort die Einsicht in Handelsrecht und Han-
delsprozess gleich notig sei. Es hitte keinen Sinn,
diese Sachen dem Handelsgerichtsprisidenten zu ent-
ziehen und dem Bezirksgerichtsprisidenten zuzuweisen,
welcher, je mehr solche Prozesse dem Bezirksgericht
entzogen und dem Handelsgerichte zugewiesen wiirden,
desto weniger mehr mit den Fragen des Handelsrechts
und Handelsprozesses vertraut sein konne, wihrend
umgekehrt die Zuweisung derselben an den Handels-
gerichtsprisidenten - denselben in diesen Dingen ge-
wandt machen wiirde und zugleich in allen den Fillen,
wo die Angelegenheit im Rechtstriebe nicht erledigt,
sondern an das Handelsgericht zu weisen wire, den
Vorteil hitte, dass der Handelsgerichtsprisident mit
der Sache schon aus dem Rechtstriebverfahren her
bekannt wire, so dass die meisten dieser Prozesse
vom Handelsgericht sofort erledigt werden konnten.
Fiir Streichung dieser Kompetenzen wurde angefiihrt,
fiir das summarische Verfahren iiberhaupt seien selten
kaufmannische Kenntnisse erforderlich; wenn es sich
ferner z. B. um Edition von Urkunden ausserhalb des
Prozesses handle, so sei es nicht klar, ob dieselbe mit
einem Handelsprozesse zusammenhange oder nicht;
oder wenn die Sicherstellung eines Beweises die Kon-
statierung des Zustandes von Waren betreffe, so miisse
auch der Handelsgerichtsprisident Experten zuziehen;
es sei deshalb weder ndtig noch zweckmissig, dem
_ Bezirksgerichtsprisidenten das summarische Verfahren

1)  Vorlsufige Ideen der Justizdirektion etc.“, § 18.
%) Idem, § 16. o

in handelsrechtlichen Sachen zu nehmen. Gegen die
Zuweisung des Rechtstriebverfahrens in Handelssachen
an den Handelsgerichtsprisidenten wurde namentlich
das Bedenken aufgestellt, dass dadurch der Rechtstrieb
in den verschiedenen Bezirken des Kantons sich ver-
schieden gestaltet hitte, je nachdem in denselben ein
Handelsgericht eingefiihrt worden wire oder nicht;
auch hielt man dafiir, dass. dadurch dem Handelsge-
richtsprisidenten eine zu grosse Geschiftslast aufge-
biirdet worden wire?). Doch alle die zuletzt beriihrten
Fragen wurden noch offen gelassen und hitten bei der
Festsetzung der Kompetenzen der Bezirksgerichtspri-
sidenten ihre endgiiltige Erledigung finden sollen.

2. Mit der Aufstellung éines Projektes fiir ein
kantonales Handelsgericht konnte natiirlich keine Rede
mehr davon sein, dessen Prisidenten irgend welche
einzelrichterliche Kompetenzen zu iibertragen; aber
auch die sachliche Zustindigkeit des ganzen Gerichtes
musste man gegeniiber dem ersten Entwurfe ganz ge-
horig beschneiden, wenn man dessen Geschiftslast
nicht von vornherein ins Unertrégliche steigern wollte.
So wurde schon im zweiten Entwurf der Justizdirek-
tion jede Spur freiwilliger Gerichtsbarkeit aus dessen
Kompetenzen entfernt; so wurde die Handelsqualitit
der Sache als selbstindiger Faktor aufgehoben, und
damit wurden auch alle Handelsstreitigkeiten, bei
welchen die personlichen Voraussetzungen der Parteien
nicht zutreffen, der Kognition des Handelsgerichtes
entzogen; so wurde endlich noch die Zustindigkeit
desselben an einen Streitwert im Betrage von min-
destens 500 Fr. gekniipft, wihrend vorher ein Streit-
wert von 150 Fr. fiir deren Begriindung geniigt hitte;
im iibrigen aber fanden die sachlichen Voraussetzungen,
an welche nunmehr die Zustindigkeit des Handelsge-
richts gekniipft sein sollte, ihren Ausdruck in dem
diirren Satze: ,Vor Handelsgericht gehoren alle Zivil-
prozesse, die sich auf das vom Beklagten betriebene
Gewerbe oder auf Handelsverhdlinisse iiberhaupt be-
ziehen.“ Diese neue Bestimmung liess also wahrlich
gegeniiber den fritheren detaillierten sachlichen Kom-
petenzbestimmungen an Knappheit und Kiirze nichts
ermangeln und tat nun dessen zu wenig, wessen frither
vielleicht zu viel geschehen war. Wenigstens zeigte die
spétere Praxis, dass diese Gesetzesbestimmungen manch-
mal eine etwas unsichere Handhabe boten und einer
weitgehenden und zuweilen schwankenden Interpre-
tation Raum schafften. Es mag nicht uninteressant
sein, an Hand der Prijudizien einen Gang zu machen
durch die Praxis, welche sich an diese neuen, sach- -
lichen Kompetenzbestimmungen kniipfte.

1 Prot., P. P. 10, §. 525 ff.



Anfinglich war das Handelsgericht, wie es selbst
in einem Berichte an das Kassationsgericht?) sagt,
geneigt, moglichst viele Streitigkeiten zu behandeln,
um zu zeigen, dass durch seine Griindung einem
starken Bediirfnis abgeholfen worden sei. Deshalb war
man frilher in der Interpretation der Kompetenzbe-
stimmungen sehr weitherzig, und erst die mehr und
mehr anwachsende Geschiftslast bewog das Handels-
gericht, in der Priifung seiner Zustindigkeit strenger
zu verfahren. Als dann in der Folge eine allzu rigo-
rose Praxis entstand, suchte das Kassationsgericht die-

selbe in einigen Punkten zu mildern und die Kompe-

tenz des Handelsgerichtes zu erweitern, was freilich
nicht immer im Sinne einer konsequenten, widerspruch-
freien Praxis geschah.

3. Wir wollen nun zuerst betrachten, wie die vom
Gesetz geforderte Beziehung des Streites zu dem vom
Beklagten betriebenen Gewerbe in fritherer und spiterer
Zeit aufgefasst wurde. Schon friihe wurde die Mei-
nung ausgesprochen, dass nicht alle und jede auf das
Gewerbe des Beklagten beziiglichen Streitigkeiten vom
Handelsgericht zu beurteilen seien, da ja sonst z. B.
simtliche Wasserrechtsstreitigkeiten vor dasselbe ge-
bracht werden konnten. Mit Recht wurde bemerkt,
dass die Meinung des Gesetzes vielmehr dahin gehe,
dass Streitigkeiten, um in die Kompetenz des Handels-
gerichtes zu fallen, nicht auf die bloss technische Fiih-

rung eines Gewerbes, sondern auf die mit demselben .
| Handel darstellen®). Klagen aus Lieferung von Werk-

im Zusammenhang stehenden und daraus herfliessen-
den Handelsverhiltnisse sich beziehen und iiberhaupt
wesentlich kaufménnischer Natur sein sollen?). Diese
Meinung des Gesetzes geht auch daraus hervor, dass
es die auf das beklagtische Gewerbe beziiglichen
Streitigkeiten als eine Unterabteilung der Handels-
verhiltnisse betrachtet, was eben darin zum Ausdruck
kommt, dass es nachher von Handelsverhiltnissen iiber-
haupt spricht. Gemiss diesem Satze, an welchem
auch in Zukunft festgehalten wurde, konnten nur
Klagen aus zum Gewerbe des Beklagten gehorigen
Handelsgeschéften an Hand genommen werden, nicht
dagegen solche aus blossen Hiilfsgeschiften, wie na-
mentlich aus Vertrigen zur Beschaffung von Gegen-
stinden, die beim Gewerbebetrieb unmittelbar benutzt
oder konsumiert werden sollen. So wurde die Klage
einer Maschinenfabrik gegen eine Eisenbahngesellschaft
auf Bezahlung einer Lokomotive wegen Inkompetenz
abgewiesen, weil eben die Anschaffung von Lokomo-
tiven nicht direkt zum Gewerbebetrieb einer Eisen-
bahngesellschaft gehort, da ja deren Gewerbe nicht im
Halten und Verkaufen solcher Maschinen in verdn-

,885.
XXV, §. 223.
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dertem oder unverindertem Zustande, sondern im Trans-
port von Menschen und Waren besteht®). Aus den
ganz gleichen Griinden wurden wegen Inkompetenz
abgewiesen: die Klage einer Gesellschaft fiir Herstel-
lung von Telephoneinrichtungen gegen eine Telephon-
gesellschaft auf Bezahlung der von ihr erstellten Ein-
richtungen und Leitungen ?) ; die Klage eines Ingenieurs
gegen den Inhaber einer mechanischen Jacquard-
‘Weberei auf Bezahlung einer gelieferten Zettelschlicht-
maschine %) ; die Klage eines Lithographen gegen einen
Tintenfabrikanten aus Lieferung von Tintenkatalogen *);
die Klage aus Verkauf von Sachen, die nicht zum
Weiterverkauf, sondern zur Aufbewahrung von Waren
(z. B. Wein) angeschafft werden ) u. s. w.°).

Erst in neuerer Zeit hat das Handelsgericht seine
Praxis in dieser Beziehung etwas gemildert im Sinne
der Erweiterung seiner Zustindigkeit. So nahm es
entgegen fritherer Praxis in mehreren Fillen Klagen
aus Baumaterialienlieferungen gegen ragionierte Bau-
firmen an Hand, indem es davon ausging, dass hier
die gesetzlich vorausgesetzte Beziehung des Streites
auf das beklagtische Gewerbe gegeben sei?). Man
sagte sich, indem die Baugeschifte, sei es im Auftrage
Dritter, sei es zum Verkaufe, Bauten errichten, bei
welchen sie die gekauften Materialien verwenden, er-
halte ihr Gewerbe einen kaufminnischen Charakter,
weil eben diese Weiterverdusserungen der gekauften
Materialien, wiewohl sie nicht direkt erfolgen, eine Art

zeugen und Maschinen an Baugeschifte sollen nichts-
destoweniger auch fiir die Zukunft ausgeschlossen
bleiben. So wurden ferner, veranlasst durch einen
Entscheid des Kassationsgerichtes, seit 1884 auch
Klagen aus dem kaufminnischen Anstellungsverhiltnis
an Hand genommen, obschon die Anstellung von Han-
delsangestellten mit bezug auf das Gewerbe des Prin-
zipals auch ein blosses Hiilfsgeschift darstellt. All-
mahlich wurden auch einzelne Klagen aus Delikten
behandelt, wiewohl solche Streitigkeiten noch viel
weniger direkt mit dem Gewerbe des Beklagten zu-
sammenhangen. Von den beiden letztgenannten Arten
von Klagen haben wir indessen noch des ndhern zu
sprechen bei Betrachtung der Interpretation des Aus-

1) R. 0. 1878, Nr. 87.
%) R. 0. 1881, Nr. 89:
%) R. 0. 1881, Nr. 91.

%) R. 0.1889, Nr. 129.
% R. 0. 1894, Nr. 205 a.

) Vgl. R. 0. 1899, Nr. 126. S. Z. II, 8. 483, 485; HI, S. 516.
H E. I, S.10; XI, S.162; XV, S. 299; XVII, S. 48, 101, 313;
XX, S. 276, 813.

7) R. 0. 1894, S. 121.
% H. E. XIV, S. 330.

.



— 530 —

druckes ,Handelsverhéltnisse iiberhaupt“, auf welchen
wir sogleich iibergehen wollen.

4. Auch die Interpretation des Ausdruckes ,Han-
delsverhiltnisse Uberhaupt“ hat interessante Wandlungen
durchgemacht. Wie wir gesehen haben, trat derselbe
an Stelle des grossern Teiles der ausfiihrlichen, sach-
lichen Kompetenzbestimmungen des ersten Entwurfes.
‘War nun die Meinung des Gesetzgebers, dass alle in
§ 11, lit. a—P~ desselben genannten Streitigkeiten?)
wieder ohne weiteres unter die Kognition des Handels-
gerichtes fallen sollten mit der blossen Einschrinkung,
dass die Parteien oder wenigstens der Beklagte im
Handelsregister eingetragen sein miissen ? Wohl kaum,
sonst wire es doch einfacher und deutlicher gewesen,
~ jeme erschopfende Liste auch in das neue Gesetz her-
iiberzunehmen. Dass z. B. die dort genannten Streitig-
keiten zwischen ragionierten Kaufleuten und ihren
Angestellten aus dem kaufminnischen Anstellungsver-
haltnis nicht schlechtweg in diesen Handelsverhaltnissen
iiberhaupt einbegriffen sein sollten, geht schon daraus
hervor, dass der Gesetzgeber einerseits die Eintragung
der Parteien oder wenigstens des Beklagten im Han-
delsregister verlangt, wahrend ihm anderseits wohl
bekannt war, dass kaufmannische Angestellte in den
wenigsten Fillen ragioniert sind. Er musste sich also
sofort klar sein dariiber, dass Klagen des Prinzipals
gegen den nicht ragionierten Angesteliten durch das
Gesetz ausgeschlossen sein wiirden.

Aber wie war dann der Ausdruck -sonst zu ver-
stechen? Sollten unter demselben nur Verhiltnisse
gemeint sein, die von Rechtsgeschéften herrithren, oder
auch solche, die von Gesetzes wegen oder durch
Delikt entstanden sind; sollten mit andern Worten
nur Handelsgeschifte unter denselben fallen, oder
Handelssachen iiberhaupt; sollten nur bestimmte Arten
von Handelsgeschiften in den Ausdruck einbegriffen
sein; vielleicht nur die absoluten, objektiven Handelsge-
schéfte ; vielleicht nur zweiseitige, oder auch einseitige,
welche wenigstens auf seiten des Beklagten Handels-
geschifte sind? Das waren alles Fragen, die dem
Richter bei der Anwendung dieser Gesetzesbestimmung
entgegentreten mussten.

Was nun zunichst die Frage anbetrifft, ob unter
diesen ,Handelsverhiltnissen iiberhaupt* nur Streitig-
keiten aus Handelsgeschiften zu verstehen seien, oder
auch Anspriiche aus anderweitigen handelsrechtlichen
Rechtsverhiltnissen, so ist zu sagen, dass die frithere
Praxis sich entschieden fir Beantwortung derselben
im ersteren Sinne aussprach. Die Klagen, welche zur
Beantwortung der Frage Veranlassung gaben, waren
zunichst nur solche aus Delikten im allgemeinen.

1) Siehe S. 527.

Solche Anspriiche wurden schon deshalb abgewiesen,
weil die notige Beziehung zum beklagtischen Gewerbe
fehlte; sodann aber auch, weil man der Ansicht war,
dieselben seien nicht aus ,Handelsverhiltnissen iiber-
haupt* entsprungen. Schon 1881 finden wir einen
Entscheid, in welchem gesagt wird, es geniige zur
Begriindung der Zustindigkeit des Handelsgerichtes
nicht, dass der Streit in einer entfernten Beziehung
zu Handelsverhiltnissen iiberhaupt stehe, sondern der-
selbe miisse ein Geschdft beschlagen, welches, wenn
nicht in Betreibung des Gewerbes, doch als ein kauf-
ménnisches mit dem Klager abgeschlossen worden sei *).
Ferner wurde betont, die Handelsgerichte seien nur
geschaffen worden zur Beurteilung von Streitigkeiten
aus Handelsgeschiften, nicht aber zur Beurteilung von
Anspriichen, welche aus einseitigen Handlungen eines
Kaufmanns fiir einen Dritten entstanden seien, ob sich
diese Handlungen nun als Delikte oder Quasikontrakte
qualifizieren mogen?). Besonders ausfiihrlich und ent-
schieden wird dieser Standpunkt in einem Entscheide
des Kassationsgerichtes begriindet %), welches verschie-
dene Griinde anfiihrt dafiir, dass der Gesetzgeber nur
Klagen aus Rechitsgeschiften und zwar aus kaufman-
nischen, mit andern Worten aus Handelsgeschiften,
dem Handelsgericht habe zuweisen wollen. Vorerst
lasse § 99 des Rechtspflegegesetzes ausdriicklich nur
Widerklagen aus Handelsgeschdften zu; nun sei aber
nicht anzunehmen, dass das Gesetz das Gebiet der
vom Handelsgericht zu behandelnden Gegenstinde fir
Widerklagen mehr habe eingrenzen wollen, als fiir die
Klagen, zumal ja in § 99 beziiglich des Streitwertes
fir die Widerklage eine Erweiterung der Kompetenz
statuiert sei, indem nach demselben auch Widerklagen
unter Fr. 500 angenommen werden. Wenn also in
§ 95, Ziffer 1, gesagt sei, der Streit miisse sich auf
das vom Beklagten betriebene Gewerbe oder auf Han-
delsverhiltnisse {iberhaupt beziehen, so sei dies gleich-
bedeutend, wie wenn es heissen wiirde, der Streit
miisse sich auf das vom Beklagten betriebene Handels-
geschift oder auf Handelsgeschifte iiberhaupt beziehen.
Diese Interpretation sei um so eher zuldssig, als auch
in § 95 nach dem ersten Entwurf nicht der Ausdruck
,Gewerbe“, sondern wie in § 99 der Ausdruck ,Han-
delsgeschift gestanden habe. Mit der Anderung des
Ausdruckes sei aber keine Anderung des Sinnes, son-
dern nur eine Verbesserung der Redaktion bezweckt
worden; da ndmlich nach § 2 des Gesetzes betreffend
das Ragionenwesen*) nicht nur eigentliche Kaufleute
eingetragen werden miissen, mochte es passender er-

1) R. 0. 1881, Nr. 88.

%) R. 0. 1884, Nr. 121; H. E. III, §. 139.
% R. 0. 1884, Nr. 155; H. E. IV, S. 81.
%) Siehe S. 523.
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scheinen, statt den nur fiir eigentliche Kaufleute pas-.

senden Ausdruck ,Handelsgeschift“ den allgemeineren
»Gewerbe¢ zu gebrauchen. Fiir die Richtigkeit dieses
Standpunktes spreche iibrigens auch die Art des Zu-
standekommens der Kompetenzbestimmungen. Es seien
namlich unter den speziell aufgezihlten Rechtsverhilt-
nissen, welche nach dem ersten Entwurf ohne Riick-
sicht darauf, ob der Beklagte ragioniert sei, zur Kom-
petenz des Handelsgerichts gehoren sollten, keine Klagen
aus Delikten enthalten mit der einzigen Ausnahme
von Schadenersatzklagen wegen widerrechtlichen Ge-
brauches einer Firma. Nun sei aber nicht anzunehmen,
dass, als man bei Aufstellung eines kantonalen Han-
delsgerichts sich gendtigt sah, den Geschiftskreis des-
selben in subjektiver Beziehung einzuschrinken, man
gleichzeitig beabsichtigt habe, denselben in objektiver
Beziehung zu erweitern. Auch innerlich sei dieser
Standpunkt gerechtfertigt, denn bei Streitigkeiten,
denen nicht kaufménnische Rechtsgeschifte zu Grunde
liegen, fallen alle Motive weg, welche zur Errichtung
eines Handelsgerichtes gefiihrt hitten. Insbesondere
spreche auch die Riicksichtnahme auf Beschleunigung
der Prozesse und auf Anwendung handelsrechtlicher
Gewohnheiten, welche bei der Griindung des Gerichtes
besonders betont wurden, nicht dafiir, Deliktsklagen
dem Handelsgerichte zuzuweisen, da bei denselben der
Beklagte in erster Linie ein Recht auf griindliche
Untersuchung habe und nicht besser und nicht schlech-
ter gestellt werden solle, als jeder Nichtkaufmann,
und da zudem die besondern Regeln des Handelsrechts
gar nicht zur Anwendung kommen.

Entgegen dieser Auffassung war zur Begriindung
des Kassationsgesuches namentlich geltend gemacht
worden, das Gesetz fordere ja nur, dass der Streit
sich auf das vom Beklagten betriebene Gewerbe oder
auf Handelsverhiltnisse iiberhaupt beziehe, ohne Unter-
schied, ob die Klage sich dann auf einen Vertrag oder
einen andern Rechtsgrund stiitze, sei es nun Quasi-
kontrakt, ungerechtfertigte Bereicherung oder ein Delikt;
und es sei deshalb eine willkiirliche Einschrinkung,
wenn sich das Handelsgericht in neuerer Zeit nur
fir Klagen aus Handelsgeschdften zustindig erklire.
Auch eine Delikisklage konne sich auf Sitze des
Handelsrechts stiitzen und sich deshalb sehr wohl fiir
handelsgerichtliche Beurteilung eignen. Wenn man
die Kompetenz auf Klagen aus Rechtsgeschiften hitte
beschranken wollen, hitte man gewiss nicht den all-
gemeinen Ausdruck ,sich bezieht* gebraucht, sondern
dann hitte man sich vielleicht ungefihr folgender-
massen ausgedriickt: — sofern der streitige Anspruch
auf ein zwischen den Parteien mit bezug auf das vom
Beklagten betriebene Gewerbe oder auf Handelsver-
hiltnisse iiberhaupt abgeschlossenes Rechisgeschift ge-

stitzt wird. Auch wenn man diese weitere Inter-
pretation annehme, brauche man deswegen keine Sachen
von nicht handelsrechtlicher Natur anzunehmen. Wenn
man nicht auf ein Rechtsgeschift, sondern nur auf die
Bezichung des Anspruches zum Handelsgeschift des
Beklagten oder auf Handelsverhiltnisse {#berhaupt
abstelle, steche man keineswegs vereinzelt da, denn
auch das deutsche Gerichtsverfassungsgesetz von 1876
erklire als Handelssachen in formalem Sinn unter
anderm auch Anspriiche betreffend Marken- und Muster-
schutz und aus Rechtsverhiltnissen, welche das Recht
zum Gebrauch einer Firma betreffen; also nicht bloss
obligationes ex contractu, sondern auch solche ex lege
und ex delicto. ,

Doch diese Argumente waren nicht durchschlagend
genug, und auch spiter noch hielt das Handelsgericht
an der hier aufgestellten engen Interpretation seiner
Kompetenzbestimmungen fest, wobei die Riicksicht auf
die immer zunehmende Geschéftslast ein nicht zu unter-
schitzendes Motiv bildete!). Erst im Rechenschafts-
bericht von 1895 meldet das Handelsgericht, dass es
sich nun doch veranlasst gesehen habe, hierin etwelche
Konzessionen zu machen, indem es entgegen seiner
bisherigen Praxis in zwei Fillen Klagen aus wuner-
laubter Konkurrenz in Behandlung genommen habe 2).
Das Gericht begriindete diese Neuerung, indem es
sagte, Klagen aus unlauterem Wettbewerb hitten dann
einen gewissen kaufminnischen Charakter und passten
deshalb vor das Forum des Handelsgerichtes, wenn
sie gegen eine Handlungsweise des Beklagten gerichtet
seien, die unmittelbar zu dessen Gewerbebetrieb gehore
und dessen Geschiftsgebaren darstelle, im Unterschied
zu rein personlichen Handlungen, z. B. Ausserungen,
welche nur in einem gewissen mittelbaren Zusammen-
hang mit dem Gewerbebetrieb stehen, wie Verleum-
dung des Konkurrenten. Ein Rechtsanspruch der erst-
genannten Art bezwecke, im Unterschied zu den letz-
tern, eine Einschrinkung des Beklagten in der Art
und Weise seines Gewerbebetriebes und stehe dadurch
in unmittelbarem Zusammenhang mit dessen Gewerbe-
betrieb®). Ahnliche Entscheide wurden auch spiter
wieder gefillt%) und der hier ausgesprochene Grund-
satz auf Klagen aus unerlaubten Handlungen allgemein
ausgedehnt®). Damit war also zugegeben, dass unter
den ,Handelsverhiltnissen iiberhaupt“ nicht nur solche
aus Rechtsgeschiften, sondern auch solche aus andern
Rechtsgriinden verstanden werden diirfen.

) R. 0. 1886, Nr. 116; 1887, Nr. 120; 1894, Nr. 205b;
H. E.V, S.238; VI, S.199; XIII, S. 830.

2) R. 0. 1895, S. 123.

3) R. 0. 1895, Nr. 128; H. E. XIV, S. 312.

4) R. 0. 1896, Nr. 140; 1898, Nr. 124; H. E. XVI, S. 88;
XVII, S. 68.
5 R. 0. 1900, Nr. 190; H. E. XIX, S. 320.
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Schon vorher hatte sich das Handelsgericht auf diesen
Boden begeben, indem es Klagen betreffend Patent-,
Muster- und Modellschutz und Schutz von Fabrik- und
Handelsmarken an Hand nahm. Doch hatten dabei
mehr dussere Faktoren mitgewirkt, als innere Griinde.
Gemiss Art. 30 des Bundesgesetzes betreffend die
Erfindungspatente vom 29. Juni 1888 und Art. 25 des
Bundesgesetzes betreffend die gewerblichen Muster und
Modelle vom 21. Dezember gleichen Jahres?!) hatten
die Kantone eine Gerichtsstelle zu bezeichnen, welche
die in diesen Gesetzen vorgesehenen Zivilklagen als
einzige Instanz zu entscheiden hatte. Durch Beschluss
vom 25. Februar 1889 %) ordnete der Kantonsrat die
Sache provisorisch in der Weise, dass er die Bezirks-
gerichte anwies, in solchen Prozessen die Appellation
auszuschliessen und nur die Weiterziechung an das
Bundesgericht zu gestatten, indem er zugleich bemerkte,
hinsichtlich der Prozesse mit einem Streitwert von mehr
als Fr. 500 stehe ja den Parteien, auch wenn sie nicht
registriert seien, wenigstens gemiss § 102 des Rechts-
pflegegesetzes die Moglichkeit offen, anstatt das zu-
stindige Bezirksgericht das Handelsgericht als ,Schieds-
gericht* anzurufen; und es sei zu erwarten, dass dieses
~ solchen Begehren wo immer miglich entsprechen werde ®).
Diesen beiden Arten von Prozessen reihte dann das
Handelsgericht von sich aus auch diejenigen iiber den
Schutz der Fabrik- und Handelsmarken an¥).

Infolge dieser #usseren Veranlassung sah sich dann
das Handelsgericht gendtigt, die Anhandnahme dieser
Prozesse auch innerlich zu motivieren und mit seinen
Kompetenzbestimmungen in Einklang zu bringen, denn
wenn es auch auf Grund von § 102 cit. als blosses
»Schiedsgericht* funktionieren wollte, so musste die
zu beurteilende Sache doch ,Handelsstreitigkeit® sein.
Es erklirte deshalb, alle diese Streitigkeiten konnten
unbedenklich als Handelsstreitigkeiten im Sinne des
genannten § 102 aufgefasst werden, denn sie stiinden
in einer nahen Beziehung zum Gewerbebetrieb, indem
Muster-, Patent-, Firmen- und Markenschutz eine Art
Privatmonopol gewihrleisten, so dass die Klagen eine
Einschrinkung der Beklagten in ihrem Gewerbebetrieb
bedeuteten. Damit war natiirlich auch die Zustindig-
keit des Handelsgerichtes als ordentliches Gericht ge-
geben, sofern noch die iibrigen Requisite erfiillt waren.

Im Gegensatz hierzu wies das Handelsgericht
Klagen aus Verletzung des kiinstlerischen und litera-
rischen Urheberrechts wegen Inkompetenz zuriick.

) Dieses Gesetz ist jetzt ausser Kraft gesetzt durch das
revidierte Muster- und Modellgesetz vom Jahr 1900.

%) A. 1889, Text S. 163.

3) Vgl. dazu das Kreisschreiben des Obergerichtes vom 13. Mérz
1889; R. 0. 1889, S. 514.

4) R. 0. 1894, Nr. 204c.

Zwar gab es zu, dass auch solche unter Umstiinden
eine Beschrinkung eines regelmissigen Handels- und
Gewerbebetriebes bezwecken konnen; es bemerkte in-
dessen, das kiinstlerische und literarische Urheberrecht
habe doch viel weniger kaufmannischen Charakter, als
die in Behandlung gezogenen Klagen aus dem indu-
striellen Urheberrecht, und eine Verletzung desselben
trage deshalb, auch wenn sie von einem Kaufmann in
seinem Gewerbebetrieb begangen werde, weniger den
Charakter einer Handelstitigkeit, als viel mehr den
eines gewohnlichen Deliktes an sich?).

Uber die Art der Rechisgeschifte, welche, sofern
sie sich nicht auf das beklagtische Gewerbe beziehen,
unter den Begriff ,Handelsverhiltnisse iiberhaupt“
fallen konnen und sollen, scheint man sich urspriing-
lich wenig Rechenschaft gegeben zu haben. Die Be-
handlung dieser Frage lisst sich am besten verfolgen
mit derjenigen iiber die Stellungnahme zu Streitig-
keiten aus dem kaufmédnnischen Anstellungsverhiltnis,
indem der kaufminnische Anstellungsvertrag immer
ein blosses Hiilfsgeschift ist fiir den Gewerbebetrieb
des beklagten Prinzipals und daher bloss unter die
Kompetenz des Handelsgerichtes fillt, wenn er als
,Handelsverhiltnis iiberhaupt“ betrachtet wird. Wird
diese Frage bejaht, so ist damit auch gesagt, dass
unter ,Handelsverhiltnissen iiberhaupt* auch bloss
einseitige Handelsgeschifte verstanden werden diirfen;
Geschifte, welche sich bloss als Handelsgeschifte dar-
stellen, weil sie von einem Kaufmann innert dem
Betriebe seines Handelsgewerbes abgeschlossen werden.

Nun scheint das Handelsgericht in friithern Zeiten
Streitigkeiten aus dem kaufménnischen Anstellungsver-
hiltniss ohne weitere Bedenken an Hand genommen
zu haben; wenigstens berichtet der Rechenschaftsbe-
richt des Obergerichtes vom Jahr 1869 schon von
sieben solchen Streitigkeiten, die vom Handelsgericht
beurteilt wurden ®). Spiter, als es in der Interpreta-
tion seiner Kompetenzbestimmungen strenger wurde
und die Beurteilung von Streitigkeiten aus blossen
Hiilfsgeschiften ablehnte, weil diesen die direkte Be-
ziechung zum beklagtischen Gewerbe fehlt, musste es
konsequenterweise auch Streitigkeiten aus dem kauf-
minnischen Dienstvertrag von der Hand weisen %). Im
Jahre 1884 nun sagte das Kassationsgericht in einem
Entscheide *) so nebenbei, dass unter dem Ausdruck
»Handelsverhaltnisse iiberhaupt“ nicht nur einzelne
Rechtsgeschifte gemeint seien, sondern auch dauernde
Verhiltnisse, wie z. B. der Kontokorrentverkehr, das
kaufménnische Anstellungsverhilinis, die Rechtsbe-

1) R.0.1894, Nr. 205b; H. E. XIII, S. 330.

%) R. 0. 1869, S. 15.
% R. 0. 1882, Nr. 84, Erwigung 2; Nr. 87, Erw. 2.
%) R. 0. 1884, Nr. 155, 8. 77; H. E.IV, S. 81.
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ziehungen zwischen der Vorsteherschaft einer Aktien-
gesellschaft und den einzelnen Aktioniren und Ahn-
liches. Hiervon nahm nun das Handelsgericht Notiz *).
Es bemiikte sich bei der nidchsten Klage eines kauf-
ménnischen Angestellten, die Anhandnahme derselben
zu motivieren mit der Ausfithrung, dass es keinen An-
stand nehme, die frither von ihm ausgesprochene ge-
genteilige Amnsicht fallen zu lassen, und zwar nicht
nur, weil es zwecklos wire, an derselben festzuhalten,
sondern weil allerdings der dem Gerichte frither ent-
gangene Umstand, dass der friithere Gesetzesentwurf
zu den vom Handelsgericht zu beurteilenden Streitig-
keiten ausdriicklich auch diejenige zwischen dem Kauf-
mann und seinen Handelsangestellten aus dem kauf-
ménnischen Dienstverhéilinis zihlte 2), . durchschlagend
dafiir spreche, dass der Gesetzgeber derartige Anstel-
lungsverhéltnisse in der Tat als Handelsverhiltnisse
betrachtet wissen wollte. Es konne ja auch nicht ge-
leugnet werden, dass gerade bei solchen Streitigkeiten
die richtige Auffassung von der Stellung und den
Pflichten eines Handelsangestellten von hoher Be-
deutung sei; dass der kaufménnische Richter aber
naturgemiss sich vorzugsweise eigne, dariiber ein rich-
tiges Urteil zu fillen. Mit dem Wortlaut des Gesetzes
wurde die Anhandnahme solcher Streitigkeiten in Ein-
klang gebracht, indem das Handelsgericht sagte, das
kaufméannische Anstellungsverhiltnis sei zwar nicht ein
objektives oder absolutes, wohl aber ein einseitiges
Handelsgeschift; d. h. es komme ihm dieser Charakter
nur in Beziehung auf den Prinzipal, nicht aber auch
hinsichtlich der Angestellten zu, weil ihm derselbe
nicht schon durch seinen Inhalt an sich, sondern bloss
dadurch verlichen werde, dass es von einem Kaufmann
behufs Betreibung seines Gewerbes als blosses Hiilfs-
geschift (!) zum letztern eingegangen werde. Das
Handelsgericht sei demnach zwar allerdings fiir die Be-
handlung einer Klage des Angestellten aus dem Dienst-
vertrag gegen den ragionierten Prinzipal, nicht aber
umgekehrt fiir die Behandlung einer Klage zustindig,
welche dieser aus dem ndmlichen Vertrage gegen
seinen Angestellten anstrenge. Zur Begriindung der
handelsgerichtlichen Kompetenz sei ja erforderlich, dass
der Streit sich entweder auf das vom Beklagten be-
triebene Gewerbe oder dann auf ein Geschift beziehe,
das sich auf seiten des Beklagten als Handelsgeschift
darstelle ®). Das Kassationsgericht bestitigte diese An-
sicht des Handelsgerichts*), indem es sagte, wenn
letzteres davon ausgehe, dass unter den in § 95 des
Rechtspflegegesetzes genannten Handelsverhéltnissen

1) R. 0. 1884, S. 70/71.
%) 5. .48, § 11, lit. g.
%) R. 0.1885, Nr. 120. H. E. IV, S. 255.
%) R. 0. 1885, Nr. 140. H. E. IV, S. 505.

iiberhaupt nur solche Verhiltnisse oder Vertrige zu
verstehen seien, welche entweder schon objektiv die
Natur von Handelsgeschiften haben, oder, sofern dies
nicht der Fall ist, durch ihre Bezichung zum Gewerbe
des Beklagten sich fiir ihn als Handelsgeschifte dar-
stellen, nicht dagegen solche, welche weder objektiv
noch mit bezug auf die Person des Beklagten die
Natur von Handelsgeschiften haben, so konne hierin
eine unrichtige Anwendung des Gesetzes nicht gefun-
den werden. Zwar konne es scheinen, dass, wenn man
das kaufminnische Anstellungsverhiltnis zu den Han-
delsverhiltnissen zihle, die Konsequenz erfordere, das
Handelsgericht nicht nur fir die von den Angesteilten
gegen den Prinzipal, sondern auch fiir die vom Prin-
zipal gegen die Angestellten gerichteten Klagen zu-
stindig zu erkliren. Allein, wenn man dies gewollt
hiitte, so wire es, da sehr selten ein Angestellter im
Ragionenbuch eingetragen sei, notig gewesen, diese
Streitigkeiten ohne Riicksicht auf die Eintragung der

- Parteien der handelsgerichtlichen Kompetenz zuzu-

weisen. Da dies nicht geschehen sei, stehe nichts ent-
gegen, mit dem Handelsgericht anzunehmen, der Ge-
setzgeber habe Klagen gegen einen im Ragionenbuch
eingetragenen Kaufmann, welche sich nicht auf dessen
eingetragenes Gewerbe beziehen, nur dann dem Han-
delsgericht zur Beurteilung zuweisen wollen, wenn
das Geschift sich auf seiten des Beklagten als ein
Handeisgeschaft darstelle. B

Diese hier begriindete Praxis wurde auch spiter
festgehalten; unter andern Fillen z. B. auch da, wo
ein Angestellter fiir den technischen Betrieb eines in-
dustriellen Etablissements angestellt war?); und in der
Folge wurden jedes Jahr eine Anzahl solcher Streitig-
keiten aus Dienstmiete beurteilt.

" Nun muss aber sofort in die Augen springen, dass
das Handelsgericht sich mit dieser Auslegung des
Ausdrucks ,Handelsverhiltnisse iiberhaupt* in grellen
‘Widerspruch setzt zu der Praxis, welche es beziiglich
der geforderten Beziehung des Streites auf das beklag-
tische Gewerbe ausiibt. Auf der einen Seite lehnt es
alle Streitigkeiten aus blossen Hiilfsgeschiften ab, weil
diese sich nicht auf das Gewerbe des Beklagten be-
ziehen, und anderseits erklirt dasselbe, es geniige
zur Begriindung seiner Kompetenz, wenn das streitige
Geschift nur auf seiten des Beklagten sich als Handels-
geschift qualifiziere. Da aber auch blosse Hiilfsgeschifte
Handelsgeschifte sind, eben weil sie zum Betriebe des
Gewerbes gehoren, so sollten konsequenterweise nicht
nur Klagen aus dem Hiilfsgeschift des kaufménnischen
Dienstvertrages, sondern z. B. auch Klagen einer Ma-
schinenfabrik gegen eine Eisenbahnunternehmung aus

1) R. 0. 1888, Nr. 112.
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Lieferung von Lokomotiven an Hand genommen wer-
den, weil fiir die Eisenbahngesellschaft die Anschaffung
von Lokomotiven gerade so gut ein Nebenhandels-
geschift ist, wie fiir den Kaufmann die Anstellung des
Dienstpersonals. Man sieht, die Praxis des Handels-
gerichts verwickelt sich hier in einen Widerspruch,
der nicht auf die Linge haltbar sein diirfte.
Welches ist nun der beste Ausweg, um diesem
‘Widerspruch abzuhelfen ? Entweder muss das Handels-
gericht seine enge Praxis in der Auslegung der ge-
setzlich geforderten Beziehung des Streites zum be-
klagtischen Gewerbe dahin erweitern, dass es auch bei
Streitigkeiten aus blossen Hiilfsgeschiften diese Be-
ziehung als vorhanden annimmt oder dann auch Klagen
der kaufménnischen Angestellten aus Dienstvertrag
von der Hand weist. Das erstere wire sehr zu be-
griissen, denn bei der jetzigen Praxis, die gar keine
Riicksicht auf den Klidger nimmt, wird manche Han-
delsstreitigkeit der Beurteilung durch das Handelsge-
richt entzogen, indem viele Geschifte, die auf seiten
des Kligers Grundhandelsgeschifte sind, auf seiten des
Beklagten aber sich als. blosse Hiilfsgeschifte, als
Nebenhandelsgeschifte darstellen, von der Hand ge-
wiesen werden. Was niitzt das Handelsgericht z. B.
allen industriellen Etablissementen, deren Abnehmer
ihre Produkte in der grossen Mehrzahl zum Betrieb
des Gewerbes brauchen und fiir welche also die An-
schaffung dieser industriellen Erzeugnisse blosses Hiilfs-
geschift ist, wenn sie alle diese Kontrahenten nicht
vor Handelsgericht belangen kénnen? Es ist doch gewiss
eine Unbilligkeit, wenn ein "Kaufmann, der gegen
einen andern Kaufmann Klage erhebt aus einem Ge-
schiifte, das auf beiden Seiten Handelsgeschift ist, von
den Schranken des Handelsgerichts weggewiesen wird,
bloss, weil das streitige Geschift auf seiten seines
Gegners nur ein Nebenhandelsgeschift ist. Also weg
mit dieser engen Interpretation des Gesetzes. Der
Kaufmann soll auch bei blossen Hiilfsgeschiften sich
wenigstens dann vor Handelsgericht verantworten, wenn
der Kliger auch Kaufmann ist und aus einem Geschift
klagt, das auf seiner Seite Grundhandelsgeschaft ist.
Aber die Geschiftslast des Handelsgerichtes, wird
man sagen, gestattet ihm nicht, auch noch in diesem
Punkte die Praxis im Sinne einer Erweiterung seiner
Kompetenz zu dndern. Nun, dann bleibt eben nichts
anderes iibrig, als die Organisation des Gerichtes zu
dndern und nicht des zu eng gewordenen Kleides
wegen dem Gesetz und noch viel mehr den Interessen
der Beteiligten Gewalt anzutun. In welcher Weise
eine Umgestaltung der Organisation bewerkstelligt
werden konnte, soll uns spiter beschiftigen ?).

1) Siehe 8. 571.

'Will man’aber das Handelsgericht unverédndert fort-
bestehen lassen, so bleibt zur Beseitigung des genannten
Widerspruches nur der zweite Weg iibrig; man miisste
einfach auch die Streitigkeiten aus dem kaufménnischen
Anstellungsverhiltnis wegen Inkompetenz von der
Hand weisen. Auch das hitte gar nichts zu sagen; es
wire im Gegenteil eine sehr wohl angebrachte Mass-
regel. Es ist ja richtig, dass hier kaufménnische Ge-
briuche beziiglich der Anstellungsverhiltnisse zur An-
wendung kommen; es ist richtig, dass Kaufleute am
ehesten iiber die Pflichten ihrer Angestellten Auskunft
geben kinnen; es ist aber doch anderseits zu be-
merken, dass das Handelsgericht, welches aus lauter
Prinzipalen, vielleicht noch aus hoheren Angestellten
zusammengesetzt ist, nicht die richtige Garantie fiir
eine unparteiische Rechtsprechung in solchen Ange-
legenheiten bietet. Zwar ist ja der nicht ragionierte
Angestellte nicht gezwungen, seinen Prinzipal vor
Handelsgericht zu belangen; er kann ihn ja auch vor
den ordentlichen Richter rufen. Dass trotzdem alljahr-
lich eine Reihe solcher Prozesse vor Handelsgericht
gebracht werden, darf hier zur Ehre der kaufmin-
nischen Richter hervorgehoben werden und beweist,
dass sie es mit ihrem Richteramt ernst nehmen und
sich auch in solchen Angelegenheiten einer durchaus
tendenzfreien Rechtsprechung befleissen. Aber trotz-
dem wire es richtiger und unsern republikanischen
Anschauungen besser entsprechend, wenn Prozesse
zwischen Prinzipal und Angestellten durch kaufmén-
nische Schiedsgerichte beurteilt werden konnten, wie
sie in neuester Zeit auch in Deutschland angestrebt
werden !), wo ja auch die Behandlung dieser Streitig-
keiten den Kammern fiir Handelssachen zugewiesen
ist. Diese Schiedsgerichte wiirden sich aus Arbeitgebern
und Arbeitnehmern zusammensetzen und konnten ganz
dhnlich eingerichtet werden, wie die schon bestehen-
den gewerblichen Schiedsgerichte, an welche sie sich
wohl ohne grosse Miihe angliedern liessen ). Ich halte
sogar dafiir, dass, auch wenn man den besagten Wider-
spruch auf die erstere Art losen wiirde, es doch ge-
rechtfertigt wére, die Beurteilung dieser Streitigkeiten
dem Handelsgerichte zu entziehen und kaufménnischen
Schiedsgerichten zuzuweisen.

Von anderweitigen Streitigkeiten aus Handelsge-
schiften und Handelsverhéltnissen, welche nicht auf

) Vgl. ,Kaufmannische Schiedsgerichte“ von Wilhelm Swienty
in ,Die neue Zelt“ Jahrgang 1901. Nr.15. S. 466 ff. Nr. 16.
S. 494 ff.

?) Das Gesetz betr. die Organisation gewerblicher Schieds-
gerichte lasst auch Lohnstreitigkeiten u. dgl. kaufméinnischer An-
gestellten in den Geschaftskreis der Schiedsgerichte fallen (§ 2
des Gesetzes vom 22. XII. 1895), und die Verordnung der Stadt Zirich
hat als Gruppe VIII aufgestellt: Kaufmannische Gewerbe. Aber tat-
sachlich ist das Institut far Handelsangestellte unbrauchbar wegen
der sachlichen Zustandigkeitsgrenze von 200 Fr.



— 535 —

ein bestimmtes Gewerbe Bezug haben, wurden folgende,
als unter ,Handelsverhiltnisse iiberhaupt* fallend, in
Behandlung gezogen: @) Der Streit zwischen einer
Aktiengesellschaft und ihren Aktiondren iiber die Ein-
zahlung riickstindiger Aktienbetrige’); b) Klagen aus
- Liquidation einer Gesellschaft?); ¢) die Klage einer
Aktiengesellschaft gegen die Erben eines Spezialdirek-
tors aus vertraglichem Verschulden?); d) die Klage
aus einem Vertrag {iber Griindung einer Gesellschaft
zum Zwecke des Handelsbetriebes*); e) die Klage aus
Kauf eines Handelsgeschiftes ); f) Klagen auf Fest-
stellung des Inhalts eines Xonkurrenzverbotes 6);
g) Klagen auf Vollstreckung auslindischer Urteile, so-
fern das Handelsgericht fir die durch das fremde
Urteil emtschiedene Frage sachlich zustindig wire?).
Dagegen wurden folgende Streitigkeiten von der Hand
gewiesen: a) Klagen aus Biirgschaften, auch wenn
diese fiir Handelsgeschifte eingegangen worden sind,
im Gegensatz zu § 11, lit. h, des ersten Entwurfes,
nach welchem Klagen aus Biirgschaften, sofern fiir
die Hauptschuld die Zustéindigkeit des Handelsgerichtes
begriindet gewesen wire, in die Kompetenz desselben
gefallen wiren®); ) Klagen betreffend Eigentumsan-

~ spruch gegeniiber Arrestauswirkung, auch wenn diese
auf ein Handelsgeschift Bezug hat, weil es fiir die
Frage der Kompetenz nicht auf die Handlungen an-
kommt, welche Veranlassung zur Klage bilden, sondern
lediglich auf die klagebegriindenden Tatsachen?);
¢) Klagen aus einem Schiedsvertrag, auch wenn dieser
ein Handelsgeschift betrifft :°); d) Klagen aus Anleihe-
emission, auch wenn diese zur Finanzierung eines
Handelsgeschiftes dient!?); e) die Klage aus Kauf
ciner Liegenschaft, auf welcher ein Handelsinstitut
(Fabrik) errichtet werden soll 12); /) Klagen aus Wechsel-
geschiften 13).

9 R. 0. 1884, Nr. 129. H. E. I1I, S. 361.

2) R. 0. 1877, Nr. 84. H:E. XVII, 8. 59.

%) R. 0. 1886, Nr.113. H.E. V., S.273. Vgl. dagegen S. Z. V.,
S. 169, wo die Forderung eines dritten Glaubigers einer Aktien-
gesellschaft aus einer Forderung, die nicht von einem Handels-
geschaft herriithrt, gegen den Vorsteher der Gesellschaft wegen
angeblicher Nachlassigkeit desselben als nicht in die Kompetenz
des Handelsgerichts fallend bezeichnet wird.

4 R. 0. 1896, Nr. 138. H. E. XV, 8. 210.

- %) R. 0. 1884, Nr. 122; 1895, Nr. 127. H. E. XIV, S. 114.
Nicht dagegen Klagen aus blosser Schuldibernahme; aus der
blossen Ubernahme von Aktiven und Passiven. Vgl. R. O. 1891,
Nr. 60. H. E. X, S. 884; XI, S. 10.

%) R. 0. 1894, Nr. 204 5. H. E. XIII, S. 330.

) R.0.1877, Nr. 87; 1887, Nr. 113; 1898, Nr 123. H. E. VI,
8. 161; XVIIS255 SZHI S. 388.

3) R. 0.18783, 8. 30, Nr. 1. 8. Z. I, S. 228. H.E.XX, S. 145.

?) R. 0. 1886, Nr. 116. H. E. V, S. 328.

1) R. 0. 1891, Nr. 58.

1) R. 0. 1899, Nr. 127. H. E. XVIII, S. 170.

%) 8.Z.V, S.169.

1) H. E. XX, S. 312.

III. Kompetenz mit bezug auf Behandlung von
Widerklagen; Vor-, Zwischen- und Nebenfragen.

Nach § 219 des Rechtspflegegesetzes wird dem
Beklagten allgemein das Recht gegeben, in Form der
Widerklage selbstindige Begehren gegen den Kliger
vor dem gleichen Gericht geltend zu machen, bei
welchem er eingeklagt ist. Die personlichen Voraus-
setzungen zur Stellung von Widerklagen beim Handels-
gericht sind insofern abweichend von denjenigen zur
Stellung der Klage, als der Widerbeklagte nicht im
Handelsregister eingetragen zu sein braucht, eben weil
es fiir die Klage geniigt, dass nur der Beklagte ein-
getragen ist. In sachlicher Beziehung ist sodann nicht
notig, dass der Streitwert der Widerklage 500 Fr. be-
trage '); dagegen ist erforderlich, dass auch sie sich
auf Handelsgeschifte beziehe. Ist dies nicht der Fall,
so darf die Widerklage nur mit Zustimmung des
Klagers behandelt werden?). Der Entwurf der Justiz-
direktion hatte das Handelsgericht fiir alle Wider-
klagen, auch die nicht handelsrechtlicher Natur,
schlechtweg zustindig erklirt, doch fiirchtete man,
damit dem Handelsgerichte viel Streitigkeiten zuzu-
muten, die gar nicht vor sein Forum passen.

Das Gesetz rdumt sodann dem Handelsgericht die
Befugnis ein, alle im Handelsprozess vorkommenden
Vor-, Zwischen- und Nebenfragen von sich aus zu ent-
scheiden, gleichviel, ob dieselben sich auf Handels-
verhdltnisse beziehen oder nicht %), ganz im Gegensatz
zur franzosischen Gesetzgebung, welche die Entschei-
dung dieser Fragen durch die Handelsgerichte nur
dann zuldsst, wenn sie, in Form einer Klage gestellt,
vor ihr Forum gehoren wiirden ). Es ist klar, dass es
eine Verschleppung und Komplikation des Prozesses
bedeutet, wenn die Parteien fiir die Erledigung aller
dieser Fragen vor den ordentlichen Richter gewiesen
werden, so dass in der Zwischenzeit das Verfahren
vor dem Handelsgericht jeweilen suspendiert werden
muss; wahrend anderseits wenigstens da durchaus
kein Bedenken entgegensteht, dem Handelsgericht auch
diese Kompetenzen einzurdumen, wo juristisch ge-
bildete Richter mitwirken, wie dies beim ziircherischen
Handelsgericht der Fall ist. Dieses kann demnach iiber
alle prozessualen Zwischenfragen entscheiden; es ist
befugt, den Legitimationspunkt in formeller und ma-
terieller Beziehung zu priifen; es darf alle Einreden

1y Aus § 92, Abs. 4, des neuen Entwurfes einer Zivilprozess-
ordnung ist nicht ersichtlich, ob fir die Widerklage das Requisit

" eines Streitwertes von mmdestens 500 Fr. auch notig sei, oder ob

auch Widerklagen in geringerem Betrage behandelt werden diirfen;
doch ist wohl das letztere anzunehmen.
%) G. W. 1867, § 111; R., § 99; G. W., Entw., § 92, Abs. 4.
% G. W. 1867, § 110; R., § 98. G. W., Entw., § 81.
) Creizenach, a. a. 0., S. 43.



behandeln, welche sich nicht auf Handelsrecht stiitzen,
z. B. die Einrede des Betruges, Zwanges, Irrtums u. 8. w. ;
es ist in dieser Beziehung iiberhaupt den ordentlichen
Gerichten ganz koordiniert.

IV. Kompetenz im Verhiltnis zur ordentlichen
Gerichtsbarkeit.

Das Handelsgericht ist ein Spezialgericht, welches
im Interesse der Handelsrechtspflege geschaffen wor-
den ist. Den Rahmen, der seine Bestimmung abgrenzt,
soll es nicht iiberschreiten. Deshalb tendieren die ge-
setzlichen Bestimmungen dahin, eher eine Prisumtion
fiir das Nichtvorhandensein der Kompetenz des Spezial-
forums zu schaffen zu gunsten der Kompetenz des
Generalforums der ordentlichen Gerichte. Diese Ten-
denz hat auch in der Praxis schon ihren Ausdruck
gefunden?). Hierher gehort die Bestimmung, dass
Streitigkeiten, welche in die Gerichtsbarkeit des Han-
delsgerichts fallen wiirden, mit Zustimmung beider
Parteien an die ordentlichen Gerichte gebracht werden
konnen, welche ihrerseits Handelssachen, die bei ihnen
anhingig gemacht werden, nur auf rechtzeitiges Ver-
langen des Beklagten an das Handelsgericht zu weisen
haben ?), wihrend das Handelsgericht unter keinen
Umstdnden, auch nicht als forum prorogatum, Nicht-
handelssachen beurteilen darf®). Das frithere Gesetz
bestimmte denn auch ausdriicklich*), dass dasselbe
Streitigkeiten, die nicht in seine Kompetenz fallen,
von Amtes wegen von der Hand weisen solle. Nach
dem Gesagten muss es als selbstverstdndlich erscheinen,
dass die ordentlichen Gerichte auch die mit dem or-
dentlichen Zivilprozesse zusammenhingenden Punkte
entscheiden, welche als Klage vor das Handelsgericht
gehoren wiirden®). Nur die Bestimmung, dass jedes
Rechtsgeschift einer im Ragionenbuch eingetragenen
Person im Zweifel als Handelsgeschift gelten soll, be-
deutet eine Begiinstigung der Kompetenz des Handels-
gerichtes 6).

§ 6. Kompetenz des Handelsgerichts als
»Schiedsgericht".

1. Schon bei den Kommissionalberatungen des
Verfassungsgesetzes, das auf die Einfiihrung von Han-
delsgerichten abzielte, und des ersten Entwurfes der
" Justizdirektion machten sich Stimmen geltend, welche
an Stelle eines staatlichen Handelsgerichtes ein Han-

1) R. 0. 1900, Nr. 187. H. E. XIX, S. 321.

%) G. W. 1867, § 114. R., § 100. G. W., Entw., § 82.
%) Vgl. R., § 102.

49 G. W. 1867, § 112.

) R, § 98.

% G. W. 1867, § 109. R, § 97. G. W., Entw., § 80.
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delsschiedsgericht eingefiihrt wissen wollten?). Fiir
dasselbe wire durch das Obergericht oder den Grossen
Rat ein tiichtiger Jurist als Obmann fiir alle Fille zu
ernennen gewesen; die Parteien hitten aus einer Liste
von 12—18 Kaufleuten durch Streichung der nicht
konvenierenden Mitglieder derselben das Gericht fiir
den einzelnen Fall bestellen konnen. Diesem Schieds-
gericht wire dadurch ein staatlicher Charakter gegeben
worden, dass man es verpflichtet hitte, alle durch
Kompromiss an dasselbe gebrachten Streitigkeiten zu
entscheiden ). Zur Begriindung dieses Vorschlages
wurde gesagt, es bestehe unter den Kaufleuten ja
schon die Tendenz, Streitigkeiten aus wichtigen Ver-
trigen der Beurteilung von Schiedsgerichten zu unter-
stellen. Durch Errichtung des genannten Institutes
liessen sich diese Bestrebungen leicht und zweckmissig
unterstiitzen, indem dadurch die nétigen Garantien ge-
schaffen wiirden fiir eine richtige Wahl der Richter,
des Obmanns und fiir einen ordentlichen Gang des
Verfahrens; endlich seien bei dieser Organisation alle
Kompetenzstreitigkeiten von vornherein ausgeschlossen.
Hiergegen wurde geltend gemacht, mit einem Gerichte,
dessen Kompetenz nur mit Zustimmung beider Par-
teien begriindet werde, sei den Kaufleuten wenig ge-
dient, da der zahlungsfiiichtige Teil sich immer dessen
Beurteilung entziehen und sich lieber den ordentlichen
Gerichten unterwerfen werde.

Der Vorschlag auf Errichtung eines blossen Han-
delsschiedsgerichts drang, wie wir bereits wissen, nicht
durch; aber der Gedanke blieb doch fiir die Zukunft
insofern bestehen, als man eine Bestimmung schuf,
wonach das staatliche Handelsgericht wenigstens in
zweiter Linie als Schiedsgericht funktionieren sollte.
Der Paragraph 20 des ersten Kommissionalentwurfes
bestimmte, die Parteien konnen in Streitigkeiten, fiir
deren Beurteilung das Handelsgericht zustandig sei,
sich auf dasselbe als inappellables Schiedsgericht be-
rufen. Mit der Annahme des zweiten Entwurfes, durch
welchen ein kantonales, inappellables Handelsgericht
eingefiihrt wurde, musste diese Bestimmung, sofern sie
iiberhaupt beibehalten werden wollte, naturgemiss
einige Modifikationen erleiden. Paragraph 116 des Ge-
setzes betreffend das Gerichtswesen im allgemeinen
von 1866 (der spitere § 102 des Rechtspflegegesetzes
von 1874) setzte nunmehr fest, dass das Handelsge-
richt in allen Handelsstreitigheiten, bei welchen die
ordentlichen Kompetenzbestimmungen nicht zutreffen,
welche aber von den Parteien auf dem Wege der Ver-

1) Prot., P. P. 10, S. 130, 135, 538 ff.

2) Wir haben gleich auseinanderzusetzen, dass es eigentlich
nicht am Platze ist, von einem Schiedsgericht zu sprechen, so-
bald es sich um ein staatliches Gericht handelt, far das irgend
welcher Zwang besteht mit bezug auf die Annahme von Prozessen.
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einbarung an dasselbe gebracht werden, als ,Schieds-
gericht“ entscheiden konne, sofern nur der Streitwert
mindestens 500 Fr. betrage?). Diese Bestimmung hat
den offenbaren Zweck, ein Korrektiv zu bilden gegen-
iiber dem einseitig personlichen Prinzip, auf dem die
Kompetenzbestimmungen des geltenden Gesetzes be-
ruhen. Dieses Prinzip hat zwar den Vorteil leichter
praktischer Durchfiihrbarkeit fiir sich, doch werden
durch dasselbe aile Handelsstreitigkeiten, bei welchen
die personlichen Erfordernisse der Parteien zufillig
fehlen, von der Beurteilung durch das Handelsgericht
ausgeschlossen. Durch die genannte Bestimmung, welche
den Parteien die Mdiglichkeit erdffnet, solche Streitig-
keiten vor das Handelsgericht zu bringen, wird doch
wenigstens ein Teil derselben der Kognition desselben
unterworfen.

In der Weisung zu diesem Paragraphen %) ist ge-
sagt, das Gericht sei verpflichtet, solche auf Grund
dieser Bestimmung an dasselbe gebrachte Streitigkeiten
an Hand zu nehmen. Nun bestand aber von vornherein
kein Zweifel dariiber, dass diese Verpflichtung nur fiir
diejenigen Fille existiere, in welchen der Beklagte im
Kanton Ziirich wohne, oder durch einen andern Um-
stand die Zustindigkeit der ziircherischen Gerichte ge-
geben sei. Zwar ist dem Wortlaut des Gesetzes keines-
wegs zu entnehmen, dass der Beklagte im Kanton
wohnen miisse, und ebensowenig, dass die Anhand-
nahme solcher Streitigkeiten von der Zustimmung des
Gerichts abhingig sei. Aber man sagte sich, es ver-
stehe sich von selbst, dass der Gesetzgeber in diesem
Paragraphen, sowie in den iibrigen Kompetenzbestim-
mungen nur mit bezug auf diejenigen Streitigkeiten,
in denen der Beklagte iiberhaupt der ziircherischen
Gerichtsbarkeit unterworfen ist, bestimmen wollte,
welche Fille durch die ordentlichen Gerichte, welche
dagegen durch das Handelsgericht zu entscheiden seien.
Jedenfalls habe der fragliche Paragraph nie und nimmer
die Meinung gehabt, das Handelsgericht, welches ja
in erster Linie ein ziircherisches Institut sei, und dessen
Mitglieder nicht einmal eine Entschidigung beziehen,
zu verpflichten, alle beliebigen Streitigkeiten zwischen
auswértigen Kaufleuten an Hand zu nehmen, so oft
nur diese es wiinschen?®). Der neue Entwurf einer
Zivilprozessordnung statuiert nun allerdings in dem Ab-
schnitt iiber den Gerichtsstand eine Erweiterung dieser
Annahmepflicht#), indem er das Handelsgericht ver-

1) Uber die besondere Besetzung des Gerichts in solchen
Fallen vgl. S. 520.

2) A. 1866, Bd. I, S. 1187.

%) R. 0. 1874, S. 31, Nr. 3; 1878, Nr. 80; 1885, Nr. 123. S. Z.
LS. 443. 8. Z. 1, 8. 444. H. E. IV, 8. 349.

%) § 16, Abs. 1 am Schluss. Vgl. dazu den Bericht des Re-
gierungsrates, S. 295.

pflichtet, Streitigkeiten, die seiner Gerichtsbarkeit ent-
sprechen und welche auf dem Wege der Vereinbarung
an dasselbe gebracht werden, an Hand zu nehmen,
auch wenn nur der Kldger seinen ordentlichen Ge-
richtsstand im Kanton hat?!). Diese Bestimmung ist
natiirlich im Interesse des ziircherischen Handelsstandes
geschaffen worden.

Immerhin hat das Handelsgericht auch jetzt schon
und namentlich in friitheren Jahren eine Reihe von
Streitigkeiten an Hand genommen, welche gar nicht

“der ziircherischen Judikatur unterstellt gewesen wiren.

Mit der zunehmenden Geschiftslast sah es sich dann
spiter allerdings gendtigt, solche Anfragen konsequent
in ablehnendem Sinne zu beantworten. In den hier
besprochenen 34 Jahren seines Bestandes hat es als
Schiedsgericht im Sinne des jetzigen § 102 des Rechts-
pflegegesetzes und in freiwilliger Betitigung im ganzen
81 Fille erledigt.

~ Besondere Erwihnung verdient aber hier noch die
Stellung des ziircherischen Handelsgerichts zum Verein
schweizerischer Baumwollspinner. Am 22. Mai 1874
erklarte sich nimlich dasselbe auf ein Gesuch des ge-
nannten Vereins hin bereit, Streitigkeiten schweize-
rischer Spinner mit auswirtigen Baumwolllieferanten
betreffend Reklamation der erstern wegen geringer Qua-
litat, falscher Packung oder Gewichtsmanko als Schieds-
gericht an Hand zu nehmen und zu entscheiden, unter
dem Vorbehalte,

a) dass auch der Beklagte, sei es durch Vertrag
fir solche Geschifte im aligemeinen, sei es durch
Wahl eines Domizils im Kanton Ziirich fir den
einzelnen Fall, die Kompetenz des ziircherischen
Handelsgerichts anerkannt habe,

b) dass nur solche Streitigkeiten an Hand genommen
werden, in welchen der Wert des Streitobjektes,
d. h. nicht etwa der Betrag der Faktura, sondern
der Betrag der streitigen Differenz, mindestens
500 Fr. ausmacht,

¢) dass das Handelsgericht sich jederzeit freie Hand
behalte, spiter, wenn die Verhiltnisse sich dndern,
namentlich die Geschiftslast sich bedeutend ver-
grossern sollte, auf diesen Beschluss zuriickzu-
kommen %),

Dieser Beschluss wurde nicht ohne Bedenken ge-
fasst. Man musste sich sagen, dass die damalige Or-

1) Der Schlusssatz des zitierten § 16, Abs. 1, gibt dieser
Meinung schlechten Ausdruck. Anstatt, wie es dort heisst: ,Aus-
nahmsweise ist das Handelsgericht zur Anhandnahme verpflichtet,
wenn wenigstens der Klager seinen ordentlichen Gerichtsstand im
Kanton hat“, solite es heissen: ,Das Handelsgericht macht inso-
fern eine Ausnahme (von dem im ersten Satz Gesagten), als es
zur Anhandnshme der Sache verpflichtet ist, wenn u. s. w.“

) 8.Z.1, 444.
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ganisation des Handelsgerichts keine bedeutende Ver-
mehrung der Geschifte erlaube; man musste sich ver-
gegenwirtigen, dass fiir die kaufminnischen Richter
"~ ihr Amt nur eine Nebenbeschiftigung sei, welche sie
zudem ohne irgend welches Entgelt verrichten, so dass
man ihnen nicht die Beurteilung von Streitigkeiten,
die in die Gerichtsbarkeit fremder Gerichte fallen
wiirden, zumuten kénne. Im fernern hegte man Be-
denken wegen der Vollziehung der Urteile im Aus-
lande. Trotz dieser Schwierigkeiten wollte man den

Gedanken nicht ohne weiteres preisgeben. Die Mog--

lichkeit einer einheitlichen Anwendung der kosmopoli-
tischen Grundsitze des Handelsrechts und der Fest-
stellung kaufméannischer Usancen in weiteren Kreisen
hatte etwas zu Verlockendes. Man versprach sich aus
dieser Erweiterung der ortlichen Kompetenz des ziir-
cherischen Handelsgerichts reichen Gewinn sowohl fiir
die Kaufleute als auch fiir die Richter; fiir die ersteren
Gewinn an Kredit; fiir die letztern Gewinn an Kennt-
nissen. Man hoffte auch, die Konstituierung eines
solchen gleichsam internationalen Gerichts wiirde wohl
endlich einmal den Anstoss zur Ausfihrung eines
schweizerischen Handelsgesetzbuches und damit auch
zur Einsetzung eines Gerichtshofes fir die ganze
Schweiz geben?). '

Diese Motive veranlassten das Handelsgericht, dem
Gesuche der Baumwollspinner unter den oben ge-

nannten Bedingungen zu entsprechen. Infolge dieses |

Beschlusses schlossen eine Reihe schweizerischer, dgyp- -
tischer und amerikanischer Firmen eine Vereinbarung, |

wonach die derselben beigetretenen schweizerischen
Baumwollspinner sich verpflichteten, nur mit solchen

Reklamation der Spinner wegen geringer Qualitit,
falscher Packung oder Gewichtsmanko die Kompetenz
des ziircherischen Handelsgerichts anerkennen 2).

Es sind dann in der Folge eine Reihe dieser Pro-
zesse an Hand genommen worden; doch ihre Zahl
blieb eine relativ geringe, und sie vermochten nicht,
dem ziircherischen Handelsgericht die Stellung zu ver-
schaffen, wie sie in dem zitierten Artikel ausgemalt
ist. Zwar erhielt ja die Schweiz schon im Jahre 1874
ihren einheitlichen Zivilgerichtshof; aber er ging nicht
etwa aus dem ziircherischen Handelsgericht hervor;
auch wurde Ziirich bekanntlich nicht dessen Sitz. Da-
gegen sank das Handelsgericht bis zu einem gewissen

1) Vgl. hierzu den Artikel: ,Ein internationales Handelsge-
richt* in der ,Neuen Zircher Zeitung“, Jahrg. 1874, Nr. 84, abge-
druckt in Z. XXV, S. 226.

%) 8. Z. 1, 124. Der Wortlaut der Vereinbarung ist auch ab-
gedruckt im Handbuche von, Meili, Das internationale Zivil- und
Handelsrecht auf Grund der Theorie, Gesetzgebung und Praxis,
1902, II, S. 268 und 269.

Grade zum erstinstanzlichen Gericht herab, indem nun-
mehr die Berufung an das Bundesgericht ermdglicht
wurde ).

2. Fragt man nun nach der juristischen Natur des
aus § 102 sich ergebenden Kompetenzgrundes, so geben
wir zur Antwort, dass es sich hier um Prorogation
handelt, und nicht etwa um einen Schiedsvertrag. Zwar
ist ja im Gesetze selbst gesagt, das Handelsgericht
entscheide als Schiedsgericht; aber es sprechen die
verschiedensten Griinde dafiir, dass man bei Auf-
stellung dieses Paragraphen keineswegs an ein wirk-
liches Schiedsgericht von wesentlich privatrechtlicher
Natur dachte, sondern dass man die ordentliche, staat-
liche Jurisdiktion im Auge hatte. Das Handelsgericht
hatte selbst Gelegenheit, sich iiber diese Frage aus-
zusprechen in einem Fall®), welcher auf Grund der
oben besprochenen Vereinbarung schweizerischer Baum-
wollspinner an dasselbe gebracht wurde. Dabei schrank-
ten die Parteien ihre Kompetenzanerkennung dahin
ein, dass das Handelsgericht als forum prorogatum
funktionieren sollte, verwahrten sich aber dagegen,
dass es die Sache als blosses Schiedsgericht an Hand
nehme, weil in diesem Falle eine Weiterziehung an
das Bundesgericht ausgeschlossen gewesen wire?®). Das
Handelsgericht erklirte, es stehe in diesem Falle nichts
entgegen, die Sache an Hand zu nehmen, denn es
handle nicht als Schiedsgericht, sondern als staatliches
Gericht. In dem betreffenden Entscheide wird gesagt,
der staatliche Charakter der Jurisdiktion des Handels-
gerichtes auf Grund von § 102 komme darin zum Aus-
druck, dass auch bei Anwendung dieses Paragraphen
fir das Verfahren mit Ausnahme einiger Spezialvor-

Baumwollhdusern kiinftig zu verkehren, welche bei | schriften {iberall die Regeln des ordentlichen Zivil-

prozesses gelten und keineswegs die speziell fiir die
Schiedsgerichte erlassenen Normen*), und darin, dass
insbesondere auch fiir die Kosten- und Entschadigungs-
folge keine vom ordentlichen Zivilprozess abweichende
Behandlung statthaft sei. Die Kompetenzvorschrift des
§ 102 enthalte nur eine Spezialnorm fiir den im § 220
des Rechtspflegegesetzes im allgemeinen angeordneten
vereinbarten Gerichtsstand (forum prorogatum); sie
statuiere in sachlicher Hinsicht eine Einschrinkung
des letztern auf Handelsstreitigkeiten im Werte von
iiber 500 Fr., und sie enthalte noch die Spezialitit,
dass das Gericht unter Umstinden verpflichtet sei, die
auf dem Wege der Vereinbarung an dasselbe gebrachte
Streitigkeit an Hand zu nehmen, wihrenddem die

1) Vgl. S. 551.

2) H.E. XVI, 8. 141 ff,, u. Zeitschr. f. schweiz. Recht, N. F.,
XVII, S. 118 ff.

3) Vgl. hierzu die Ausfihrungen auf S. 552.

%) R., § 732 .
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iibrigen Geerichte geméss dem genannten § 220 in der
Annahme solcher Streitigkeiten durchaus frei seien.

Diese Griinde sind durchaus zutreffend; es lassen
sich aber noch weitere, allgemein theoretische Argu-
mente anfiihren dafiir, dass das Handelsgericht so
wenig als irgend ein anderes staatliches Gericht als
Schiedsgericht angesehen werden darf. Das Haupt-
moment des Schiedsvertrages ist ja gerade darin zu
finden, dass das staatliche Gericht ausgeschlossen
werden und an dessen Stelle eine mit viel geringeren
Befugnissen ausgeriistete Mehrheit von Personen ge-
setzt werden soll. Der Schiedsvertrag ist ferner nur
insoweit prozessualischer und also 6ffentlich-rechtlicher
Natur, als er darauf ausgeht, das staatliche Gericht von
der Beurteilung eines Rechtsstreites auszuschliessen. Im
iibrigen aber ist er rein privatrechtlicher Natur, sowohl
mit bezug auf den Vertrag unter den Parteien selber,
welcher auf Bestellung von Schiedsrichtern zur Beur-
teilung vorhandener oder kiinftiger Streitigkeiten geht,
als auch beziiglich des Verhiltnisses zwischen den
Parteien einerseits und dem Schiedsgerichte ander-
seits. Die besonderen gesetzlichen Bestimmungen sind
denn auch iiberall nicht zwingender, sondern bloss
dispositiver Natur. Wie wire es nun denkbar, dass ein
staatliches Geericht ein privatrechtliches Dienstverhiltnis
zu den Parteien cingehen konnte? Freilich, es ldsst
sich der Fall denken, dass alle einzelnen Mitglieder
eines staatlichen Grerichts zusammen als Schiedsgericht
funktionieren; aber dann haben wir es mit ausseramt-
licher Titigkeit der Richter zu tun.

Es widerspricht auch der Natur eines Schieds-
vertrages, wenn das Handelsgericht in einzelnen Fillen
verpflichtet sein soll, die an dasselbe ,als Schieds-
gericht* gebrachten Streitigkeiten anzunehmen *). Wire
es wirklich ein blosses Schiedsgericht, so miisste das
Zustandekommen des Schiedsvertrages immer und
iiberall von seiner Zustimmung abhéingen. Dass -dies
nicht der Fail ist, haben wir weiter oben schon gesehen.

Dem staatlichen Charakter des Handelsgerichtes
entspricht auch, wie dies schon in der Begriindung
des zitierten handelsgerichtlichen Beschlusses ange-
deutet ist, seine Stellung gegeniiber den Parteien.
‘Wihrend die Schiedsgerichte in der Regel keinerlei
Strafen verhdngen, keine Zeugen einvernehmen diirfen,
die sich nicht freiwillig zum Zeugnis hergeben, wihrend
es ihnen nicht gestattet ist, Eide abzunehmen?), be-

1) Diese Verpflichtung wurde vom Handelsgericht seinerzeit
allerdings bestritten, eben weil es davon ausging, dass es als
wirkliches Schiedsgericht handle und zu seiner Konstituierung
deshalb allseitige Zustimmung erforderlich sei. Vgl. R. 0. 1882,

- Nr.84,3.

%) Vgl.z.B. R, § 736.

stehen fiir das Handelsgericht keine derartigen Be-
schrinkungen, auch wenn es auf Grund von § 102
amtet. Freilich konnen die Parteien in diesen Fillen
eine besondere Besetzung des Gerichts verlangen.
Diese Vorschrift bewirkt trotzdem nicht, dass die
Parteien ihre ,Schiedsrichter* frei wihlen konnen,
denn die Wahl ist ja nur unter einer beschrinkten
Zahl moglich und nur unter vom Staat berufenen
Richtern, welche infolge ihres Auftrages vom Staate
Recht sprechen, und nicht infolge Vereinbarung. Der
Entwurf des Gesetzes betr. das Gerichtswesen im
allgemeinen hat denn auch folgerichtig in § 83 die
Worte ,als Schiedsgericht* fallen lassen?).

IV. Abschnitt.

Das Verfahren.

Nirgends ist das Bediirfnis einer raschen Erledi-
gung grosser, als beim Handelsprozesse. Mit der Ein-
setzung von Handelsgerichten allein kann diesem Be-
diirfnis nicht Geniige geleistet werden. Es leuchtet
ein, dass zu einer prompten Rechtsverwirklichung auch
ein gutes Verfahren gehort, das geeignet ist, rasch
dem Ziele entgegenzufithren. Die Fachkenntnis und
Tiichtigkeit eines Gerichtes mag eine ausgezeichnete
sein; wenn dasselbe durch komplizierte, umstindliche
Formen in seinem frischen, freien Wirken gehemmt
ist, muss die Raschheit der Rechtsprechung darunter
leiden, ohne dass dabei, und am allerwenigsten bei
Fachgerichten, die Griindlichkeit der Beurteilung etwas
gewinnt. Am zweckmissigsten wird deshalb auch hier
ein von fesselnden Formen befreites, einfaches und
verkiirztes Verfahren sein. Wenn nun schon das ge-
wohnliche Verfahren in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten
die gewiinschte Kiirze und Einfachheit aufweist, so liegt
natiirlich kein Grund vor, das Verfahren vor Handels-
gericht in eingehender Weise einer besonderen Rege-
lung zu unterwerfen, sondern es wird geniigen, die
besonderen Bediirfnisse durch einzelne besondere Be-
stimmungen zu befriedigen. Dies durfte auch das Vor-
gehen des ziircherischen Gesetzgebers sein; demn da
die Einfithrung einer Zivilprozessordnung mit der Ein-
fihrung des Handelsgerichtes Hand in Hand ging,
konnte bei der Ausarbeitung der erstern die nétige
Riicksicht auf das letztere genommen werden. So erklart
sich, dass nur wenige besondere Bestimmungen fiir das

) Vgl. hierzu: Fehr, Das Schiedsgericht in der schweize-
rischen Zivilprozessgesetzgebung. Zirich 1903. S. 10 ff.
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Verfahren vor Handelsgericht erlassen wurden?). Es
gelten deshalb die iibrigen Bestimmungen der Zivil-
prozessordnung auch fiir das Verfahren vor Handels-
gericht, soweit nicht besondere Bestimmungen entgegen-
stehen. Was den eigentlichen Gang des Verfahrens
anbetrifft, sind laut ausdriicklicher Gesetzesbestimmung
(R., § 548) alle jene Rechtssitze anwendbar, welehe fiir
das Verfahren vor den Bezirksgerichten im gewGhn-
lichen Zivilprozesse gelten; natiirlich auch hier nur
mit der eben genannten Einschrinkung. Die ausser-
ordentlichen Verfahrensarten kommen fiir das Handels-
gericht nicht in Betracht, indem, wie wir schon im Ka-
pitel iiber die Kompetenz gesehen haben, das Voll-
streckungsverfahren auch in Handelssachen, sowie das
Verfahren in nicht streitigen Handelsangelegenheiten,
nicht dem Handelsgericht, resp. dessen Prisidenten,
iibertragen wurde, wie es urspriinglich beabsichtigt war.

§ 7. Allgemeines betreffend das Verfahren.

Es kann nicht unsere Aufgabe sein, eine voll-
stindige Darstellung der allgemeinen Bestimmungen
der ziircherischen Zivilprozessordnung zu geben. Wir
greifen heraus, was dem Verstdndnis des Ganzen dient
und fiir den Handelsprozess von besonderem Interesse
ist, und behalten uns vor, bei der Darstellung der
statistischen Ergebnisse noch einzelne Bemerkungen
anzubringen.

L. Der Gerichtsstand ).

Der Gerichtsstand des Handelsgerichtes kann na-
tiirlicherweise nur fiir eine Person oder Sache in Frage
kommen, deren Gerichtsstand bei den ziircherischen
Gerichten iiberhaupt begriindet ist. Das Handelsgericht
ist ein Glied des ziircherischen Gerichtsorganismus,
seine ortliche Zustindigkeit fillt mit den Grenzen der
ziircherischen Gerichtsbarkeit zusammen.

1. Gemiss Art. 59 der Bundesverfassung und in
Ubereinstimmung mit demselben wird auch nach zir-
cherischem Recht der allgemeine Gerichisstand durch
den Wohnort des Beklagten bestimmt. Wenn dieser
keinen festen Wohnsitz hat, so ist fiir seinen Gerichts-
stand der Aufenthaltsort, und wenn ein solcher nicht
bekannt ist, der letzte bekannte Aufenthaltsort mass-
gebend. Wihrend Klagen gegen Personen, welche einen
gesetzlichen Vertreter haben (Ehemann, Vater, Vor-
mund), im allgemeinen am Wohnsitz dieses letztern

1) Z. Pr. 0. 1867, §§ 367—374. Einzelne dieser Bestimmungen
wurden durch § 375 ebendaselbst auch fir das Verfahren der or-
dentlichen Gerichte in Handelssachen anwendbar erklart. R., § 542
bis §549. Der Entwurf stellt diese Spezialbestimmungen nicht mehr
zusammen, sondern bringt sie zerstreut an den einschligigen Orten.

2) Z. Pr. 0. 1867, §§ 1—16; R., §§ 209—224; E. G. zu Sch.
und K. §§ 91-95; Z. Pr. O, Entw., §§ 1—20.

anzuheben sind, sollen Klagen gegen Berufs- und
Handelsfrauen und gegen minderjihrige Kaufleute aus
Forderungen, welche aus dem ihnen gemiss Art. 34 und
35 des schweizerischen Obligationenrechtes bewilligten
Geschiftsbetrieb herriihren, am Orte des Geschiftsbe-
triebs und gegen den Schuldner selbst gefiihrt werden?).

Als Wohnort von juristischen Personen und Ge-
sellschaften, die im Handelsregister eingetragen sind,
ist ihr Sitz anzusehen; fiir nicht eingetragene juristische
Personen kommt der Hauptsitz der Verwaltung in
Betracht?). Im Ausland wohnende Schuldner, welche
in der Schweiz eine Geschiftsniederlassung besitzen,
kbnnen fiir die auf Rechnung der letztern eingegangenen
Verbindlichkeiten am Orte derselben belangt werden.
Der Entwurf dehnt das Forum der Geschiftsnieder-
lassung "auch auf Inlinder aus®). Bei Forderungen,
fir welche ein Faustpfand besteht, kann die Klage
betreffend das Forderungsrecht entweder am Wohnsitz
des Schuldners oder an dem Orte, wo das Pfand oder
dessen wertvollster Teil sich befindet, angehoben wer-
den. Diese Bestimmung soll zwar nicht einen Gerichts-
stand fiir die Forderung als solche schaffen, sondern
nur dem Gliubiger die Méglichkeit geben, das ganze
zur Realisierung seines Pfandrechts notige Verfahren,
wobei die Feststellung der Forderung als Voraussetzung
fiir die Geltendmachung des Pfandrechts mit einge-
schlossen ist, an dem Orte durchzufiihren, an dem
sich das Pfand befindet ).

2. Yon den besondern Gerichtsstanden fillt fiir uns
namentlich in Betracht der Gerichisstand des Vertrages.
Nach § 214 des Rechtspflegegesetzes ist fiir Rechts-
geschifte, welche ihrer Natur nach oder nach dem
Willen der Parteien am Orte ihres Abschlusses sofort
beidseitig zu erfiillen sind, der Gerichtsstand des Ver-
trages in dem Sinne begriindet, dass. die Klage so
lange an dem betreffenden Ort angebracht werden kann,
als der Beklagte an demselben anwesend ist oder Ver-
mogensstiicke daselbst besitzt. Nun ist aber zu be-
merken, dass die Bedeutung dieses Satzes eingeschrinkt
wird durch den Art. 59 der Bundesverfassung, indem
dieser die Anwendung der genannten Bestimmung auf
Schweizer, die in einem andern Kanton wohnen, aus-
schliesst, so dass sie nur innerhalb des Kantons Giiltig-
keit besitzt, sowie gegeniiber Auslindern oder Schwei-
zern im Ausland, welche bei einem Aufenthalte in der
Schweiz das forum contractus begriinden. Der Ent-
wurf ldsst aus diesen Griinden den genannten Gerichts-

1) E. G. zu Sch. und K., § 91, Ziffer 2.

2) BE. G. zu Sch. und K., § 91, Ziffer 3.

% E. G. zu Sch. und K, § 91, Ziffer 4; Z. Pr. O., Entw., § 2,
Ziffer 5.

%) E. G. zu Sch. und K., § 92; vgl. H E. XVI, S. 157 f,, und
Z. Pr. O., Entw., § 12.
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stand ganz fallen, so sehr auch die Beibehaltung des-
selben im Interesse des Verkehres lige. Es darf frei-
lich dabei in Beriicksichtigung gezogen werden, dass
durch die Moglichkeit der Auswirkung eines Arrestes
und der damit verbundenen Begriindung eines Gerichts-
standes in der Schweiz auch Vorsorge getroffen ist
gegeniiber auswirts wohnenden Schuldnern?). Neben
diesem forum contractus kennt das ziircherische Gesetz
auch ein forum solutionis gegeniiber Personen, welche
in der Schweiz keinen festen Wohnsitz haben. Gegen
diese kann an dem Orte geklagt werden, wo der Ver-
trag nach der Meinung der Parteien erfiillt werden soll,
wenn sie sich daselbst aufhalten oder wenn sich Ver-
mogensstiicke daselbst befinden?). Von geringerer Be-
deutung fiir den Handel ist das forum delicti commissi 3).

Die Besonderheiten, welche die Wahl des Handels-
gerichtes als forum prorogatum gegeniiber dem gewohn-
lichen vereinbarten Gerichtsstand mit sich bringt, sind
weiter oben schon dargelegt worden; es mag geniigen,
an dieser Stelle auf jene Ausfithrungen zu verweisen *).

1I. Kosten®) und Kautionen.

Die gerichtlichen Kosten setzen sich zusammen
aus Barauslagen, Schreibgebiihren und Staatsgebiihren.
Barauslagen entstehen namentlich durch die Vorla-
dungen, Zeugeneinvernahmen und Expertisen; fiir Aus-
fertigung von Urteilen und Beschliissen, sowie fiir
Protokollausziige und Abschriften wird eine Schreib-
gebiihr von 30 Rp. fiir die Folioseite bezogen®). Die
Gebiihren, welche zu Handen der Staatskasse bezogen
werden, waren friiher viel geringere. Nach dem Gesetz
betreffend die Gebiihren und Sporteln von 1853 wurden
fiir Urteile aus dem Gebiete des Sachen-, Obligationen-
und Erbrechts folgende Staatsgebithren bezogen:

Fr. 10 bei einem Streitwert von Fr.  500— 5,000
280 , s » » 5000—10,000
, 40 , »  » 10,000—20,000

» 50 5 ” , » @ber 20,000
Fir jedes andere Urteil im Zivilprozess Fr. 10.

Das geltende Rechtspflegegesetz bestimmt nunmehr
in § 1183 folgendes. Das Handelsgericht bezieht:

1. Fir ein Urteil oder einen Revisionsentscheid
Fr. 50—500. .

2. Fir einen Erledigungsbeschluss vor der Haupt-
verhandlung Fr. 10 und nach stattgehabter Haupt-

1) Vgl. den Bericht an den Regierungsrat zu den Entwiirfen
vom Juli 1900, S. 294.
?) R., § 215.
%) R., § 216.
%) Vgl. S. 538.
%) Z.Pr. 0. 1866, §§ 43—57; R., §§ 263—281; Z. Pr. O., Entw.
1901, §3 55—86.
% R., § 1186.

verhandlung die Hilfte der unter Ziffer 1 ange-
setzten Gebiihr.

Veranlasst durch eine vom Kantonsrat beim Ober-
gericht gemachte Anregung, zu priifen, auf welchem
Wege die gleichmissige Anwendung einer angemessenen
Staatsgebithr bei den Gerichtsstellen zu erzielen sei,
hat das Handelsgericht folgende Skala aufgestellt:

Bei einem Streitwert von

mindestens darchschnittlich hdchstens
Fr. 300— 1,000 Fr. 50 Fr. 70 Fr. 100
» 1,000— 2,000 » 60 - 90 » 150
»  2,000— 5,000 » 80 . 150 » 250
»  9,000—10,000 » 100 » 200 » 350
» 10,000—20,000 s 200 » 300 » 450
» ber 20,000 » 300 ., 400 » 500

Bei der Ausmessung der Gebiihr innerhalb dieser
Grenzen wird zum Teil der Streitwert, zum Teil der
Umfang des Prozesses beriicksichtigt.

Der Ansatz von Fr. 10 fiir einen Erledigungs-
beschluss vor der Hauptverhandlung ist entschieden zu
klein; diese Prozesse verursachen den Richtern ange-
sichts des weitldufigen Vorverfahrens schon vor der
Hauptverhandlung viel Miihe und Zeitverlust.

Von Interesse sind sodann auch die Prozesskau-
tionen, welche von auswirts Wohnenden zu leisten sind.
Das geltende Gesetz bestimmt, dass ein Kliger oder
Widerklager, sowie ein Appellationskliger oder Rekur-
rent fiir die Prozesskosten und auch fiir die Prozess-
entschiadigung angemessene Kaution zu leisten habe,
sofern er im Kanton keinen festen Wohnsitz hat. Der
Entwurf will nun diese Kautionspflicht nur fiir ausser-
halb der Schweiz wohnende Litiganten eintreten lassen.
Seit dem Inkrafttreten des internationalen Uberein-
kommens betreffend den Zivilprozess vom 25. Mai 1899
und durch den in Aussicht stehenden Konkordatsab-
schluss wird diese Auslinderkaution fast ganz ver-
schwinden, was fiir den Kredit unserer Kaufleute bei
denjenigen anderer Kantone und des Auslandes gewiss
nur fordernd sein kann.

III. Allgemeine Grundsitze des Verfahrens ).

1. Die ziircherische Rechtspfloge beruht auf dem
Grundsatz der Miindlichkeit und Unmittelbarkeit, womit
in engem Zusammenhang die freie Beweiswiirdigung
und die Einfachheit der Protokollfiilhrung?) steht.
Dieser Grundsatz ist aber keinéswegs einseitig durch-
gefiihrt; das miindliche Verfahren wird im Gegenteil
vom schriftlichen auf Schritt und Tritt begleitet. So
ist z. B. das Verfahren zur Vorbereitung der Schluss-
verhandlung, des letzten Teiles des Beweisverfahrens,

1 R, §§ 282 ff.
% R., §§ 153, 329.

69
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schriftlich; so ist das Rekursverfahren schriftlich; ja,
es kann in Prozessen, welchen ein verwickelter Tat-
bestand zu Grunde liegt, an Stelle der miindlichen
Hauptverhandlung ein schriftliches Verfahren treten,
u. s. w.%); auch sind in der Hauptverhandlung die
Parteivortrige in erster Instanz moglichst genau in
das Protokoll aufzunehmen ?). Und gerade im handels-
gerichtlichen Verfahren findet, wie wir spiter noch
des genauern auseinanderzusetzen haben, ein vorbe-
reitender Schriftenwechsel statt. Aber trotz dieser zahl-
reichen Ausnahmen bleibt die miindliche Verhandlung
die Grundlage fiir die Rechtsprechung der Einzelrichter
und Kollegialgerichte.

2. Ein weiterer Grundsatz ist die Offentlichkeit des
Verfahrens, sowoh! den Parteien als dem Publikum
gegeniiber. Nach § 144 des Rechtspflegegesetzes sind
die Partei- und Beweisverhandlungen, sowie die Er-
offnung der Urteile und Beschliisse bei allen Gerichten
offentlich; eine Ausnahme findet nur stait fiir Ehe-
scheidungs- und Vaterschaftsprozesse. Beim Kassations-
gericht und der Appellationskammer des Obergerichts
sind auch die Beratungen offentlich; und auch den
iibrigen Gerichtsstellen ist gestattet, grundsatzlich 6ffent-

liche Beratung zu beschliessen. Von dieser Massregel |
hat man fiir das Handelsgericht Umgang genommen, |

wohl um die freie Meinungsidusserung der Handels-
richter, welche als Geschiftsleute manchmal die Rache
der Verurteilten in dieser oder jener Form zu befiirchten
hatten, nicht zu beeinirichtigen. Dagegen ist die Offent-
lichkeit der Partei- und Beweisverhandlungen auch fiir
den Handelsprozess beibehalten worden. Man konnte
sich fragen, ob es nicht im Interesse des Handelsstandes
lige, die Offentlichkeit ganz auszuschliessen, da durch
dieselbe ja notwendigerweise die Handelsverbindungen,
die Vermogensverhiltnisse der Kaufleute und anderes
mehr der allgemeinen Kenntnis preisgegeben werden.
Dem gegeniiber ist zu bemerken, dass die Offentlichkeit
eine willkommene Kontrolle der Unabhingigkeit und
Rechtlichkeit der kaufménnischen Richter schafft und
zusammen mit der erforderten Motivierung des Urteils
ein Gegengewicht bildet gegen die durch die freie
Beweistheorie geschaffene Moglichkeit der Willkiir, was
alles das Zutrauen zur Rechtspflege zu mehren geeignet
ist. Die Offentlichkeit geht aber auch nicht gegen das
Interesse des guten Elements im Handelsstande, denn
der Unredliche, der Zahlungsflichtige wird sich zweimal
besinnen, ehe er es auf einen Prozess mit seiner grossen
Offentlichkeit ankommen lisst; der redliche und solide
Kaufmann aber hat von der Offentlichkeit nichts zu

betiirchten, indem sie ja nur dazu dienen kann, sein

Y R, § 487.
%) R, § 484.

wirklich reelles Geschiftsgebaren dem Publikum zu
zeigen und ihn zu empfehlen.

3. Der ziircherische Zivilprozess beruht sodann
auf der Verhandlungsmaxime, mit welcher als notwen-
diges Korrelat der Grundsatz des gleichen, wechsel-
seitigen Gehors verbunden ist. Invitus nemo agere
cogitur; niemand kann gezwungen werden, ein ihm
zustehendes Recht wider seinen Willen oder friiher,
als er will, geltend zu machen, dagegen kann aller-
dings eine Partei vom begonnenen Prozess nur noch
abstehen unter der Erklirung, dass der Anspruch zur
Zeit oder in der Art, wie er erhoben wurde, nicht
bestehe ). Judex ne procedat ex officio; soweit das
Gesetz nicht ausdriicklich etwas anderes vorschreibt,
ist es lediglich Sache der Parteien, dem Richter das
Tatsichliche des Streitfalles darzulegen; Einreden und
Gegeneinreden diirfen, mit Ausnahme derjenigen, deren
Nichtbeachtung Ungiiltigkeit des Verfahrens zur Folge
hitte, nicht von Amtes wegen erginzt werden, und
gemiss dem Grundsatz ,quod non est in actis non est
in mundo“ konnen tatsichliche Verhéltnisse nur, soweit
sie sich auf die Akten griinden, beriicksichtigt werden.
Ebensowenig darf der Richter von sich aus einer Par-
tei weder mehr noch etwas anderes zusprechen, als
sie selbst verlangt, noch minder, als der Gegner an-
erkannt hat?). Abweichungen von der Verhandlungs-
maxime kommen vor im Bevogtigungs-, Vaterschafts-
und im Ehescheidungsprozess, wo eben auch offent-
liche Interessen in Frage kommen; und namentlich im
Beweisverfahren iiberhaupt (vgl. S. 546).

Ist die Herbeischaffung des Prozessstoffes Sache
der Parteien, so liegt die Leitung des Verfahrens ganz
dem Richter ob, und er ist fiir einen richtigen Pro-
zessbetrieb und die rasche Erledigung des Streites
verantwortlich %). Es leuchtet ein, dass der hier sta-
tuierte Offizialbetrieb sehr wohl mit der Verhandlungs-
maxime vereinbar ist; auch die freie Stellung des
Richters gegeniiber den Parteien, wie sie die ziirche-
rische Prozessgesetzgebung kennt, verstdsst nicht gegen
dieses Prinzip. Wenn es dem Richter zur Pflicht ge-
macht wird, jede boswillige oder mutwillige Prozess-
fihrung von Amtes wegen disziplinarisch zu ahnden;
wenn er berechtigt ist, von Amtes wegen eine Partei
durch Befragung zu veranlassen, die einzelnen Ver-
umstindungen trolerhaft abgeleugneter Tatsachen an-
zugeben; wenn es ihm ferner zusteht, die Unklarheit
und Unvollstindigkeit der Parteivortrige durch geeig-
nete Fragen zu heben®), so liegt hierin noch keine

1) R., §§ 283, 318, Abs. 4.
?) R., §$ 286, 291.
3 R., § 284.
4 R., §§ 282, 287.



Gefahrdung der Objektivitit des Zivilrichters, wihrend
anderseits alle diese Bestimmungen dazu dienen, ihm
seine Aufgabe zu erleichtern und ihm eine rasche und
richtige und damit auch gerechte Beurteilung des durch
die Parteien beschafften Prozessstoffes zu erméglichenund
zugleich Treuund Glauben, diese wichtigen Momente von
Handel und Verkehr, zu unterstiitzen und zu fordern.

4. Ein letzter Grundsatz ist die Eventualmaxime.
Da jede Partei in der Regel nur zwei Vortrige hat,

nimlich Klagebegriindung und Replik einerseits, Klage- |

beantwortung und Duplik anderseits, so ist sie ge-
notigt, ihre verschiedenen Standpunkte gleichzeitig

geltend zu machen. Es ist richtig, dass dies die Par- ;
! neten Vorstellungen zu machen; bei zweifelhaften

teien bisweilen dazu fiihrt, alle moglichen Eventuali-
titen herauszudiifteln, und manchmal dazu beitrigt, die
miindlichen Vortrige etwas weitliufig zu machen, aber
anderseits bringt es doch den Vorteil mit sich, dass
die streitenden Teile veranlasst werden, sich griind-
lich vorzubereiten, so dass sie in der Lage sind, dem
Richter in einer einzigen Verhandlung den Fall des
genauesten darzulegen. Es gibt auch Mittel, um den
Auswiichsen der Eventualmaxime entgegenzutreten.
‘Wenn z. B. eine Partei einen Eventualstandpunkt ein-
nimmt, dessen faktische Grundlage mit derjenigen des
Prinzipalstandpunktes in Widerspruch steht, so ist sie
mit demselben nicht nur nicht zu horen, wohl aber
notigenfalls wegen Trolerei disziplinarisch zu bestrafen?).
Eine unzweifelhaft begriindete Ausnahme von der Even-
- tualmaxime liegt darin, dass die Einrede der Inkom-
petenz in der Regel vor der Verhandlung iiber die
Sache selbst vorgebracht werden muss 2).

§ 8. Der Gang des Verfahrens.
I. Das Siihnverfahren 3).

Alle Zivilstreitigkeiten, welche auf den Weg des
ordentlichen Prozesses gebracht werden, unterliegen
einem vorgingigen Siihnverfahren vor dem Friedens-
richter, soweit nicht ausdriicklich andere Sithnbehorden
aufgestellt sind oder soweit nicht das Siithnverfahren
ausdriicklich den Parteien erlassen ist. Im ordent-
lichen Verfahren vor dem Einzelrichter, den Bezirks-
gerichten und dem Handelsgerichte findet kein Siihn-
verfahren statt bei Klagen eines Betriebenen auf
Aberkennung einer Forderung- nach Erteilung der
provisorischen Rechtsoffnung, bei Klagen auf Zahlung
einer Wechsel-Forderung nach Erteilung des Rechts-
vorschlages und Hinterlegung des streitigen Betrages
und endlich bei Klagen auf Anerkennung eines For-
derungsiechtes nach erteiltem Rechtsvorschlagim Arrest-

1) Vgl. R. 0. 1875, S. 108, Nr. 4; 1886, Nr. 37.
%) R, § 332.
)R, §§ 294 f.

543

verfahren!). Beim Handelsgerichte kommt noch dazu,
dass auch in andern besonders dringlichen Fillen die
Klage ausnahmsweise mit Umgehung des Friedens-
richteramtes unmittelbar anhingig gemacht werden
kann?). Uber die Frage der Dringlichkeit entscheidet
das Handelsgericht selbst und weist notigenfalls den

' Kldager an den Friedensrichter zuriick zur Beibringung

einer Weisung. Man sieht, dass die Bestimmung keine
gliickliche ist.

Der Friedensrichter hat das Vorbringen der Par- .
teien gewissenhaft zu priifen und denselben gegen die
Erhebung offenbar unbegriindeter Ansprachen oder
Bestreitung begriindeter Rechtsbegehren die geeig-

Rechtsanspriichen soll er die Parteien zu vergleichen
suchen. Zweck des Siithnverfahrens ist demnach die
giitliche Beilegung des Streites; man hat deshalb den
Friedensrichter mit bezug auf diese Seite seiner Tatig-
keit nicht unzutreffend den  juristischen Pastor® ge-
nannt®). Aber auch wenn der Siihnversuch fehlschligt
und seinen eigentlichen Zweck nicht erreicht, wird
durch denselben doch ein Nebenerfolg herbeigebracht,
der auch nicht zu unterschitzen ist. Der Prozess wird
durch die Siihnverhandlung bis zu einem gewissen
Grade vorbereitet, indem die Parteien gehalten sind,
hier schon die in ihren Hénden liegenden Urkunden,
welche sie im Laufe des Rechtsstreites geltend zu
machen gedenken, vorzulegen oder im Fall schriftlicher
Behandlung der Sache dieselben wenigstens beim
Gemeindeammann ihres Wohnortes zur Einsicht der
Gegenpartei zu deponieren ; indem weiter der Friedens-
richter schon die Parteien zu veranlassen hat, sich
auf einen oder zwei Sachverstindige zu vereinigen,
sofern sie dariiber einig sind, dass der Streit ohne
das Gutachten solcher nicht entschieden werden konne,
und indem endlich die friedensrichterliche Weisung,
vermittelst welcher der Rechtsstreit beim zustindigen
Gerichte anhéingig gemacht wird, das Rechtsbegehren
bestimmt formuliert, den Streitwert fixiert, die Par-
teien bezeichnet und allfillige Urkunden auffiithrt, was
alles dem urteilenden Richter schon eine willkommene
Grundlage bietet.

IL. Das Hauptverfahren.

A. Vorbereitendes Verfahren *).

1. Die Anhdngigmachung des Rechtsstreites beim
Handelsgerichte vollzieht sich durch Einreichung der

1) E. G. zu Sch. und K., § 97.

?) R., § 542, Absatz 2.

%) Meili, Grundriss zu Vorlesungen iiber das Zivilprozessrecht
des Kantons Ziirich und des Bundes Zarich 1888, S. 23.

4) Z. Pr. 0. 1866, §§ 109 f.; R., §§ 317 ff.; Z. Pr. 0., Entwurf
1901, §§ 118 ff.
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friedensrichterlicken Weisung nebst einer kurzen schrift-
lichen Eingabe, in welcher alle Rechtsbegehren, sowie
der tatsdchliche Klagegrund unter Beilegung der sach-
beziiglichen Akten moglichst kurz, aber genau zu be-
zeichnen sind. In den Fillen, in denen kein Sihn-
verfahren vor Friedensrichter stattzufinden hat?), ist
hier, wie im ordentlichen Verfahren vor dem Einzel-
richter und dem Bezirksgerichte, eine Klageschrift im
Doppel einzureichen, welche die genaue Bezeichnung
des Kligers und des Beklagten, das Rechtsbegehren,
das heisst die genaue Bezeichnung des Anspruchs,
welchen der Kliger an den Beklagten stellt, und die
Bezeichnung allfilliger Beweismittel, welche soweit als
moglich der Klageschrift beizulegen sind, enthalten
soll. Das eine Doppel der Klageschrift ist dann dem
Beklagten mit der Vorladung zur Hauptverhandlung
mitzuteilen. Die Besonderheit des handelsgerichtlichen
Verfahrens besteht darin, dass in allen Fillen, auch
wenn eine friedensrichterliche Weisung vorhanden ist,
eine Klageschrift einzureichen ist. Die Ausfertigung
derselben im Doppel und die Zustellung des einen
" Exemplars an den Beklagten war im handelsgericht-
lichen Verfahren schon vor dem Inkrafttreten des
Einfilhrungsgesetzes zum eidgendsischen Schuldbetrei-
bungs- und Konkursgesetz tatsichlich bei allen Arten von
Klagen die Regel. Diese bezweckt, eine allgemeine
Orientierung iiber die Streitsache zu geben und das
Gericht in die Lage zu versetzen, Streitigkeiten, welche
offenbar nicht in dessen Kompetenz fallen, ohne Vor-
stand der Parteien durch einfachen Beschluss von der
Hand zu weisen, welche Massregel bei einem Spezial-
gerichte natiirlicherweise dfter nétig wird als bei einem
ordentlichen Gerichte. Der Uberblick iiber das Wesen
der Streitsache, welchen diese Klageschrift gibt, er-
moglicht dem Handelsgerichtsprisidenten auch die
Bestellung eines geeigneten Referenten.

2. Zur gehirigen Vorbereitung der Hauptverhand-
lung sind dem Handelsgerichtsprasidenten besondere
Befugnisse eingerdumt. Er kann einen Schriftenwechsel
anordnen, indem er befugt ist, diberall, wo es not-
 wendig erscheint, den Beklagten zm einer kurzen
schriitlichen Beantwortung der Klage oder zu schrift-
lichen Erklirungen iiber einzelne Punkte anzuhalten 2).
Dieser Schriftenwechsel, welchen erst das Gesetz von
1874 gebracht hat, ist nun ganz zur Regel geworden.
Zwar wurde in Erkennung der Vorteile, welche dieses
Prozedere fiir das handelsgerichtliche Verfahren bietet,
schon unter dem fritheren Gesetze der beklagtischen
Partei jeweilen Gelegenheit geboten, die Klageschrift
schriftlich zu beantworten, aber ein Zwang war unzu-

1) Vgl. E. G. zu Sch. und K, § 97.
D R, § 547.

lassig. Dem Wunsche, es mochte ein solcher statuiert
werden und es mochten dem Handelsgerichtsprisidenten
Mittel in die Hand gegeben werden, um den Streit im
Instruktionsverfahren moglichst sorgfiltig vorbereiten
zu konnen, ist durch das geltende Gesetz entgegen-
gekommen worden. Dasselbe gibt in § 547 dem
Handelsgerichtsprisidenten ausser der schon erwihnten
die weitere Befugnis, zur Einreichung oder Bezeichnung
von Beweismitteln schon vor der Hauptverhandlung
zerstorliche Fristen anzusetzen und iiberhaupt in allen
Fillen, welche sich hierzu eignen, das Notige zu ver-
fiigen, damit sofort nach der Hauptverhandlung das
Endurteil ausgefillt werden kann. Es ist zwar die
Befiirchtung ausgesprochen worden, dass dieser Schrif-
tenwechsel auf Kosten der Parteien von den Anwilten
leicht zu weitldufig gemacht werden kénne, wobei auch
dem Gericht wenig gedient wire, wenn die Richter
nicht schon vor der Hauptverhandlung dem Studium
dieser langen Schriften bedeutende Zeit opfern wollten.
Es ist zuzugeben, dass diese Gefahr nahe liegt; aber
es liegt ja auch in der Hand des Gerichts, durch ein-
fache Zuriickweisung ungebiihrlich weitlaufiger Schrif-
ten wirksam entgegenzutreten. (Vgl. R., § 494.)

3. Von ganz besonderer Wichtigkeit fiir die Vor-
bereitung der Hauptverhandlung sind sodann die Re-
ferentenaudienzen. Es diirfen von allen Gerichten in
wichtigen und besonders schwierigen Fillen solche
angeordnet werden, sofern dies ohne besondere Be-
lastigung der Parteien geschehen kann; das Handels-
gericht dagegen ist befugt, in allen Fillen solche
abzuhalten *), und da sie sich als zweckmaéssig erwiesen
haben, ist deren Abhaltung die Regel geworden, und
es pflegen denselben ausser den Referenten alle iibrigen
kaufmannischen Richter, sowie auch die juristischen
Mitglieder des Gerichts beizuwohnen. Die Parteien
sind bei Vermeidung von Ordnungsbusse angehalten,
in den Referentenaudienzen ihre simtlichen Angriffs-
und Verteidigungsmittel vorldufig vorzulegen. Ein Pro-
tokoll wird in denselben nicht gefiihrt; es werden
bloss rechtsverbindliche Erklirungen vorgemerkt, sowie
auch die nétigen Notizen gemacht iiber angebotene
Beweismittel. Durch diese Referentenaudienzen gelangt
das Gericht zu einer vollstindigen Aktenvorlegung.
Indem ferner beide Parteien den einzunehmenden
Standpunkt summarisch vorzutragen haben, dienen sie
dazu, die streitigen tatsichlichen und rechtlichen Fragen
zu prizisieren, wodurch die weitere Prozessleitung auf
das erfolgreichste unterstiitzt wird; sie ermoglichen
namentlich auch die Abnahme der Beweise unmittel-
bar nach der Hauptverhandlung; Expertisen, deren
Notwendigkeit sich schon in der Referentenaudienz

) R., § 548.



ergibt, werden, wo es tunlich ist, schon vor der Haupt-
verhandlung erhoben, und der Experte wird zum miind-

lichen Referate zur Hauptverhandlung vorgeladen, wie
dies auch mit den Zeugen geschieht. Es leuchtet ein,

dass die miindliche Verhandlung fiir den Richter, und
besonders fir den kaufméinnischen Richter, der sich
nicht gewohnt ist, lingere Voririge anzuhoren und zu
verarbeiten, viel grosseren Wert erlangt, wenn er die
Akten vor derselben studieren kann, Die miindliche
Verhandlung verliert dadurch, dass der Stoff dem
Richter schon in der Referentenaudienz in grossen
Ziigen vorgefiihrt wurde, nicht an Interesse; dasselbe
wird im Gegenteil recht geweckt, indem es in der
erschopfenden Hauptverhandlung nicht mehbr in der
Menge des Details erdriickt wird, da der Richter in-
folge der guten Vorbereitung das Erhebliche vom Un-
wesentlichen zu scheiden vermag. Die Beratungen,
die sich in den meisten Fillen an die miindliche Ver-
handlung und die Beweisabnahme anschliessen, ge-
winnen unter dem Eindrucke derselben an Frische
und Sicherheit.
und die Referentenaudienzen den Richter so griindlich
vorbereiten, so miisste in der Mehrzahl der Fille die
Urteilsberatung verschoben werden, und die Richter
wiren gendtigt, oft lange Protokolle iiber miindliche
Verhandlungen nachzulesen. Dass dies aber viel zeit-
raubender ist als die einfache Anhérung von Vor-
tragen, liegt auf der Hand. Je mehr der Grundsatz
der Miindlichkeit und Unmittelbarkeit zu Geltung
kommt — und dies geschieht ja in fast idealer Weise,
wenn die Hauptverhandlung, die Beweisabnahme und
die Urteilsfillung in einem Termin erfolgen — desto
mehr kann auch das kaufminnische Element sich gel-
tend machen. Indessen liegt hier die Gefahr vor,
dass die Referentenaudienz zu einer Art Hauptver-
handlung ausarten kann, wenn die Parteivertreter auf
das Detail eingehen, anstatt ihren Standpunkt nur
zu skizzieren, wodurch natiirlich die Hauptver-
handlung zu einem geistlosen Ablesen der Partei-
schriften und einem langweiligen Nachkauen des in
der Referentenaudienz Vorgebrachten herabsinken
wiirde; aber auch hier muss eben die Prozessleitung
korrigierend eingreifen und diese nachteiligen Folgen
verhiiten.

Die Referentenandienzen sind auch sehr” dazu
geeignet, die Herbeifiihrung von Vergleichen, wozu
das Handelsgericht in jedem Stadium des Prozesses
befugt ist, zu erleichtern. Der Richter, welcher die
streitigen Fragen und die den Parteien zur Verfigung
stehenden Angriffs- und Verteidigungsmittel kennt,
kann die im Unrecht sich befindende Partei auf ihre
schwachen Seiten aufmerksam machen und, wie es
vom Friedensrichter verlangt wird, bei zweifelhaften
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Wiirden nicht der Schriftenwechsel

| Fallen die Parteien zur Nachgiebigkeit bewegen, ohne
* denselben Unbilliges zuzumuten.

Die Referentenaudienzen bieten demnach grosse
Vorteile und bilden anderseits keine grosse Beldstigung
fir Parteien und Richter. Erstere brauchen an den-
selben nie personlich zu erscheinen; letztere sind schon
am Gerichtsort anwesend, da diese Audienzen immer
im Anschluss an Sessionen gehalten werden, und zwar
gewohnlich fir die auf eine Woche spiter vertagten
Fille.

B. Die Hauptverhandlung ).

‘Wihrend beim vorbereitenden Verfahren der Schrif-
tenwechsel und die regelmissig stattfindende Referenten-
audienz Besonderheiten des Handelsprozesses bilden,
bestehen bei der Hauptverhandlung keine solchen.
Wir konnen uns deshalb damit begniigen, dieselbe kurz
zu skizzieren. _

Die miindliche Hauptverhandlung bezweckt die
erschopfende Darstellung und Begriindung des Streit-
verhiltnisses behufs sofortiger Ausfillung des Erkennt-
nisses, beziechungsweise Einleitung des Beweisverfahrens. -
Die Parteien haben ihre Antrige, sowie alle erheblichen
tatsichlichen und rechtlichen Verhiltnisse, auf welche
sie sich stiitzen, moglichst speziell und bestimmt vor-
zutragen, die Beweismittel hierfiir vorzulegen oder,
soweit dies micht mdglich ist, genau zu bezeichnen.
Eine Widerklage ist mit der  Antwort auf die Haupt-
klage zu verbinden. Jede Partei hat auch speziell
und bestimmt zu erkliren, ob sie die Begehren, tat-
sichlichen Behauptungen und Beweismittel der andern
Partei anerkenne und welche Gegenbeweise sie zu
fihren gedenke. Tatsachen, welche nicht ausdriick-
lich bestritten werden, sind als zugestanden zu be-
trachten, wenn nicht aus den dibrigen Erklirungen
der Partei sich der Wille der Bestreitung ergibt. Dieser
letztere, fiir die Parteien ungemein gefihrliche Satz
wird vom Entwurf gestrichen; doch auch schon nach
dem geltenden Recht hat der Richter die Beobachtung
des vorgeschriebenen Verfahrens zu iiberwachen und
zu diesem Zwecke Unbestimmtheiten und Unklar-
heiten sofort durch geeignete Fragen zu heben. Durch
dieses Fragerecht werden die fiir eine unbeholfene Partei
bestehenden Bedenklichkeiten der Eventualmaxime ge-
mildert; anderseits kommt dank dieses Grundsatzes
eine ausserordentliche Konzentration des faktischen
und rechtlichen Materials zu stande. Ein Nachbringen
von solchem kann nur stattfinden mit bezug auf Be-
gehren, welche erst im Laufe des Prozesses veranlasst
werden, und auf Tatsachen, von denen die Partei nach-

1) Z. Pr. 0. 1866, §§ 109—129; R., §§ 329—337; Z.Pr. 0.,
Entwurf, §§ 128—139.




weisen oder doch in hohem Grade wahrscheinlich
machen kann, dass sie dieselben auch bei angemessener
Tatigkeit nicht habe kennen oder anrufen konnen.
In Prozessen, in denen wegen allzu grosser Aus-
dehnung oder Verwicklung der tatsichlichen Verhilt-
nisse eine geniigende Aufklirung durch eine miindliche
Verhandlung unwahrscheinlich ist, kann der Gerichts-
vorstand an Stelle der Hauptverhandlung sowohl! von
Amtes wegen als auch auf Antrag einer Partei ein
p8chriftliches Vorverfahren ) anordnen, bei welchem
die Vorschriften iiber die Hauptverhandlung analoge
Anwendung finden. Es sind jedoch dabei die tat-
sachlichen Verhiltnisse in gedringtester Kiirze, die
rechtlichen Erorterungen bloss andeutungsweise darzu-
stellen und die weitern Ausfiihrungen auf die miind-
liche Schlussverhandlung zu versparen. Dieses schrift-

liche Verfahren wird durch einen Instruktionsrichter |

geleitet. Die Rechtsschriften sind alle im Doppel an-
zufertigen ; das eine Doppel kommt dann zu den Akten,
das andere erhilt die Gegenpartei zur Beantwortung.
Fiir die Beibringung der Parteischriften sind zerstor-

liche Fristen anzusetzen; es konnen auch den Parteien |

Auflagen gemacht werden, welche die sofortige Ab-

nahme allfilliger Beweise ermoglichen. Nach dem

Schriftenwechsel ordnet sodann das Gericht entweder
das Beweisverfahren oder dann die miindliche Schluss-
verhandlung an.

IIL. Das Beweisverfahren ).
A, Allgemeines betreffend das Beweisverfahren.

Der ziircherische Zivilprozess verschafft dem Richter
im Beweisverfahren eine sehr freie Stellung. Er ist
hinsichtlich der Zulassung und Beniitzung von Beweis-
mitteln nicht an die Antrige der Parteien gebunden;
er ist ferner befugt, in Abinderung seiner urspriing-
lichen Auffassung, wihrend der Dauer des Verfahrens
bis zum Erlass des Erkenntnisses die Beibringung
neuer oder anderer Beweise zu fordern. Immerhin
darf er Beweis auferlegen oder abnehmen nur iiber
erhebliche streitige Tatsachen, den bestrittenen Inhalt
fremder Gesetze und iiber den Inhalt lokaler Gewohn-
heitsrechte. Es ist auch zu beachten, dass eine Partei,
deren Beweisantrige als unerhebliche einfach iber-
gangen worden sind, hieraus leicht den Kassations-
grund der Verweigerung rechtlichen Gehors (R., § 704,
Ziff. 6) schmieden kann. Das Einfilhrungsgesetz zum
Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs gibt
dem Richter in § 96 noch grossere Kompetenzen. Danach
kann er auch vor Amtes wegen Urkunden einfordern,

1) R, §§ 487 ff.
7) Z.Pr. 0. 1866, §§ 130—229. R., §§

338—430. Z.Pr. 0.,
Entwurf, §§ 151—227. -
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Augenscheine anordnen, Sachverstindige beiziehen und
Zeugen abhoren. Diese Vorschrift soll dazu dienen,
dem Richter bei Erforschung des materiellen Rechts
eine Handhabe zu geben, damit er nicht ausschliesslich
an dasjenige gebunden ist, was die Parteien ihm an
Beweismitteln vorzulegen belieben; sie soll auch die
Tendenz des Bundesgesetzes, dem Richter ein moglichst
freies Ermessen zu gestatten, unterstiitzen und endlich
auch bewirken, dass eine Partei nicht aus Unbeholfen-
heit und aus Rechtsunkenntnis unterliegt ). Diese Be-
stimmung enthdlt nun allerdings einen etwas frag-
wiirdigen Eingriff in die Verhandlungsmaxime und
eine Gefihrdung der Objektivitit des Richters; sie
wird aber vom Entwurf beibehalten mit der Begriin-
dung, dass sie sich in der Praxis nicht schlecht be-
wihrt habe?). Sicher ist, dass diese Bestimmung fiir
den Handelsprozess noch am ehesten am Platze ist;
denn wenn im materiellen Handelsrecht Treu und
Glauben energischen Schutz verlangt und dieser oft
auf Kosten der Form gegeben wird, so soll auch im
formellen Handelsrecht, in der Handelsrechtspflege, die
Form nicht allzusehr dominieren. Und um eine Er-
leichterung der Form handelt es sich hier eigentlich.
Der Richter soll Beweise von Amtes wegen erheben
konnen, welche im Prozessstoff gegeben sind, welche
aber von der Partei nicht formgerecht anerboten
worden sind. Eine Verpflichtung, solche Beweise zu
erheben oder gar nach solchen zu spiiren, liegt dem
Richter nicht ob %). Durchaus ungebunden ist er sodann
auch in der Beweislastverteilung, welche er auch noch
withrend des Verfahrens abindern kann, wenn er diese
Abzinderung mit Griinden belegt. Die Beweiswiirdigung
ist ebenfalls eine durchaus freie; es entscheidet das
freie richterliche Ermessen iiber den Erfolg der Be-
weisfithrung.

Das Beweisverfahren wird angeordnet, wenn nach
der Hauptverhandlung die Akten noch nicht spruch-
reif sind und wenn die Parteien auch nach der person-
lichen Befragung iiber einzelne Tatsachen sich nicht
einigen konnen. Die Anordnung desselben erfolgt im
ordentlichen Zivilprozess gewdhnlich durch Beweis-
bescheid, d. h. es sind den Parteien die von ihnen
zu beweisenden Tatsachen durch besonderes richter-
liches Dekret zu bezeichnen®). Jede Partei hat mit
bezug auf diese Tatsachen den Hauptbeweis zu leisten;
der Gegenpartei steht der Gegenbeweis offen. Die
Parteien haben alsdann innert bestimmter Frist die

1) Siehe den beleuchtenden Bericht des Regierungsrates zu
der genannten Bestimmung, A. 1891, Text, S. 374.

2) Bericht an den Regierungsrat iiber die Gesetzesentwiirfe,
S. 306.
3) Vgl. H. E. XI, S. 244.
) R., §§ 338, 339, 473.



Beweismittel in schriftlicher Eingabe unter genauer
Bezugnahme auf den Beweisbescheid zu bezeichnen
und soweit als mdglich einzureichen. Diese Beweis-
antretungsschriften werden ausgewechselt, und jede
Partei hat dann in einer Beweiseinwendungsschrift die
Einwendungen gegen die Beweissitze der Gegenpartei,

kurzer Angabe der Einspruchsgriinde vorzubringen und
allfillige erst durch die Beweiseingabe veranlasste
Gegenbeweise zu bezeichnen?). Dieses schriftliche Sta-
dium des Beweisverfahrens, welches die Beweisabnahme
und Beweiswiirdigung in miindlicher Verhandlung vor-
bereiten soll, wird vom Gerichtsvorstand geleitet, der
von sich aus Fristen und Tagfahrten ansetzen, Ver-
siumungsentscheide erlassen und Ordnungsbussen auf-
erlegen kann. Dagegen ist es Sache des Gerichtes,
auf Bericht und Antrag des Instruktionsrichters Be-
schluss zu fassen iiber die Erheblichkeit der Beweis-
sitze und die Zuladssigkeit der Beweismittel; ferner
iiber die Ernennung von Sachverstindigen, falls die
Parteien sich nicht auf solche einigen konnen; und
iber die Vervollstindigung des Befundes der Experten
und Anordnung von Oberexpertisen; iiber die Pflicht
zur Vorlegung von Urkunden und endlich iiber die
Anordnung eines Augenscheins.

Das letzte Stadium des Beweisverfahrens bildet
in der Regel die sogenannte Schlussverhandlung vor
dem urteilenden Richter, welche die Abnahme der
Beweise, soweit dieselbe nicht bereits stattgefunden hat,
die Wiirdigung des Beweisergebnisses und die sofortige
Ausfillung des Urteils zum Zwecke hat. Die Zeugen
und Sachverstindigen werden, wenn der Beweisfiihrer
verbeistindet ist, von dessen Anwalt abgehdrt, wobei
auch dem Gegner und dem Gerichtsvorstand ein Frage-
recht zusteht; ist die Partei nicht durch einen Rechts-
kundigen vertreten, so erfclgt die Befragung durch
den Gerichtsvorstand. Die Parteien konnen nach Vollen-
dung der Beweisabnahme das Ergebnis des gesamten
‘Beweisverfahrens in miindlichem Vortrage wiirdigen;
doch konnen sie, wenn die Beweisabnahme schon
vorher stattgefunden hat, auf die Schlussverhandlung
fiberhaupt verzichten. .

Der Gang des Beweisverfahrens vor Handels-
gericht ist nun aber zur Seltenheit der eben geschil-
derte, sondern in der Regel ein anderer. Das Gesetz
sagt nimlich (§ 474), dass, wenn in der Hauptver-
handlung schon simtliche Beweismittel geniigend be-
zeichnet worden sind, der Erlass des Beweisbescheides
unterbleiben und sofort die zur Abnahme der Beweise
notigen Anordnungen getroffen werden sollen. Nun
haben wir gesechen, dass der Handelsgerichtsprisident

1) R, §§ 479, 480.
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befugt ist, den Parteien schon vor der Hauptverhand-
lung zur Einreichung oder Bezeichnung von Beweis-
mitteln zerstorliche Fristen anzasetzen und alles Notige
zu verfiigen, damit sofort nach der Hauptverhandlung
das Endurteil ausgefillt werden kann; wir haben auch

- gesehen, dass in allen Fillen Referentenaudienzen
sowie gegen die dafiir angerufenen Beweismittel unter

abgehalten werden konnen und auch tatséchlich statt-
finden, in welchen die Parteien wiederum gehalten
sind, bei Vermeidung von Ordnungsstrafe ihre simt-
lichen Angriffs- und Verteidigungsmittel vorldufig vor-
zulegen. Da das. ganze Gericht an den Referenten-
audienzen teilzunehmen pflegt, kénnen hier schon die
fir das Beweisverfahren notigen Beschliisse gefasst
werden. Auf diese Weise kann dann die Erlassung
eines Beweisbescheides unterbleiben. Aber auch wenn
sich erst in der Hauptverhandlung herausstellt, dass

- noch andere Beweisanerbietungen erheblich sind, so

kann in der Regel ein besonderes Beweisdekret und
ein schriftliches Verfahren iiber Beweisantrag und

- Beweisgegenantrag unterbleiben. Es ist bloss noch die
. Anordnung einer Schlussverhandlung notig, in welcher

die Abnahme der noch ausstchenden Beweise vor
dem urteilenden Richter und die Wiirdigung derselben
seitens der Parteien in miindlichem Vortrage erfolgen

- kann. Das Verfahren vor Handelsgericht gestaltet sich

also auch mit bezug auf das Beweisverfahren tatsachlich
rein miindlich. Dass dies aber fiir ein Fachgericht,

_ bei dem eben die richtige Wiirdigung der Tatsachen
. das Hauptmoment bildet, wichtig ist, braucht nicht

erst gesagt zu werden.

B. Beweismittel.

Die Zivilprozessordnung kennt an Beweismitteln
die personliche Befragung der Parteien, das Zeugnis,
den Augenschein, die Expertise, die Urkunden und
das aussergerichtliche Gestindnis. Besonderheiten bei
den einzelnen Beweisarten bestehen fiir den Handels-
prozess nur beim Urkundenbeweis und bei der Ex-
pertise.

1. Das einfachste Beweismittel liegt in der per-
sonlichen Befragung der Parteien'). Jede Partei ist be-
rechtigt, zu verlangen, dass ihre Gegenpartei, sofern
sie im Kanton wohnt, zum Zwecke der personlichen
Befragung personlich zur Hauptverhandlung vorgeladen
werde. Der Richter kann eine Befragung von Amtes
wegen anordnen. Die beantragende Partei hat in der
Regel auch personlich zu erscheinen. Die Konfron-
tierung der Parteien, welche hierdurch ermdglicht
wird, ist der Aufklirung des streitigen Verhiltnisses
sehr forderlich, indem jede Partei zur Aufklirung der
von der Gegenpartei gegebenen Antworten die Stel-

1) R., §§ 349—362.
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lung geeigneter Erginzungsfragen beantragen kann.
Die Befragung wird durch den Gerichtsvorstand vor-
genommen. Eine Partei, welche ohne rechtmissigen
Grund ausbleibt, ist unter Auflegung einer Ordnungs-
busse in die verursachten Kosten und zur Entschidi-
gung an die Gegenpartei zu verurteilen; beim zweiten
ungerechtfertigten Ausbleiben wird die Tatsache, iber
welche die Befragung hitte stattfinden sollen, als zu-
gestanden betrachtet. Uber die Fragen und Antworten
wird ein genaues Protokoll gefiihrt; Verweigerung der
Antwort kann als Zugestindnis der aunfzuklirenden
Tatsache betrachtet werden; trolerhaftes Ableugnen
ist, sofern die Handlung nicht unter das Strafgesetz-
buch fillt, mit Ordnungsbusse zu belegen.

2. Als zweites wichtiges Beweismittel kommen in
Betracht die Zeugen?). Das Gesetz kennt keinen Unter-
schied zwischen Zeugen, deren Zeugnis volle, und sol-
chen, deren Zeugnis nicht volle Beweiskraft hat. Auch
- das Zeugnis von Verwandten und Verschwigerten

bildet, soweit es iiberhaupt abgenommen werden darf,
unter Umstéinden vollen Beweis. Der Richter hat das-
-selbe bloss mit der ndtigen Vorsicht zu behandeln
(R., § 366). Es soll deshalb auch nicht die Beweis-
kraft des Zeugnisses im voraus bestimmt werden, und
die Beurteilung der Glaubwiirdigkeit der Zeugen und
ihrer Aussagen ist ganz dem Ermessen der Richter
anheimgestellt. Es sind deshalb auch, mit Ausnahme
der nichsten Verwandten und Verschwigerten, alle
Personen, welche von einer Partei als Zeugen ange-
rufen werden, einzuvernehmen, und es ist auch jeder-
mann, mit Ausnahme wiederum der néichsten Ver-
wandten und solcher Personen, die zu ihrer eigenen
Schande oder zu ihrem unmittelbaren Nachteile aus-
sagen miissten, zur Ablegung des Zeugnisses ver-
plichtet. Dasselbe ist in der Regel miindlich vor dem
urteilenden Richter abzulegen; schriftliches Zeugnis
ist pur in bestimmten, vom Gesetz ausdriicklich er-
wihnten Fillen zuldssig, von welchen hervorgehoben
werden mag der Fall, wo sich das Zeugnis auf eine
anerkannt regelmissige Buchfiihrung stiitzen miisste.
Die Zeugen werden gewéhnlich in der Schlussver-
handlung einvernommen; beim Handelsgericht, wo
eine solche nur ausnahmsweise stattfindet, wird die
Zeugeneinvernahme im Anschluss an die Hauptver-
handlung abgehalten, und zwar gewohnlich so, dass
sie unmittelbar auf die Klagebegriindung und Klage-
beantwortung folgt, so dass die Wiirdigung des Beweis-
ergebnisses mit Replik und Duplik verbunden werden
kann. Die Zeugen werden in der vom Beweisfiihrer
bezeichneten Reihenfolge einzeln, im Abstand der noch

Y) R, §§ 364—391.

nicht abgehérten Zeugen, einvernommen. Die Glaub-
wiirdigkeit der Zeugen kann auch noch bei ihrer
Einvernahme angefochten und es darf dem Einsprecher
notigenfalls eine Frist zur Beibringung von Beweis-
mitteln zur Erhdrtung seiner Behauptung angesetzt
werden. Der Zeuge hat den zu bezeugenden Tatbestand
darzustellen und namentlich auch den Grund seines
Wissens anzugeben. Zur Aufklirung von Widerspriichen
konnen einzelne Zeugen einander gegeniibergestellt
werden. Der wesentliche Inhalt der Zeugenaussage
wird protokolliert; falsches Zeugnis ist strafbar. Wenn
von einer Partei das Recht der Zeugenabhérung miss-
braucht wird durch Anrufung zu vieler und unniitzer
Zeugen, oder wenn sie lediglich zum Zwecke der Ver-
schleppung des Prozesses erfolgt, so ist diese Partei
zur Tragung der unniitzerweise verursachten Kosten
zu verurteilen, eventuell kann sie zudem noch mit
Ordnungsbusse belegt werden.

3. Der Augenschein?®) dient zur Besichtigung von
Gegenstinden, deren Beschaffenheit fiir die Beurteilung
des Rechtsstreites von Bedeutung sein kann, die aber
nicht in das Gerichtslokal verbracht werden kénnen.
Der Richter kann von Amtes wegen oder auf Antrag
einer Partei sich an den Ort begeben, wo solche
Objekte liegen. Uber das Ergebnis des Augenscheins
wird ein Protokoll gefiihrt und dazu eine Skizze oder
ein Plan angefertigt, welche der Rechtsmittelinstanz
Anhaltspunkte geben soll. Dieses Beweismittel spielt
fiir den Handelsprozess eine geringe Rolle.

4. Sachverstindige *) sind beizuziehen fiir Tatsachen,
deren Wahrnehmung oder Beurteilung besondere Fach-
kenntnisse voraussetzt; sie werden auf Antrag einer
Partei oder von Amtes wegen ernannt. Im letztern
Falle konnen die Parteien sofort Ablehnungsgriinde
geltend machen. Sind die Sachverstindigen frithzeitig
genug ernannt, so werden sie zur Hauptverhandlung,
eventuell noch zur Schlussverhandlung vorgeladen, wo
ihnen beratende Stimme zukommt. Das Gutachten
kann alsdann miindlich abgegeben werden; wenn
jedoch eine Untersuchung vorausgegangen ist, wird
meistens ein schriftlicher Befund eingelegt. Vor der
Schlussverhandlung sind die Parteien berechtigt, Be-
gehren um Erginzung oder Erliuterung des Gutachtens
anzubringen oder eine Oberexpertise zu fordern; doch
hat auch der Richter von Amtes wegen unklare und
unvollstindige Expertenberichte erldutern und ergénzen
zu lassen. Der Richter wiirdigt das Gutachten nach
freiem Ermessen, soweit diese Befugnis nicht aus-
driicklich beschrinkt ist.

) R., §§ 392 und 393.
%) R., §§ 394—408.



~

— 9

Fir das Handelsgericht besteht beziiglich der |
Erhebung von Expertisen eine Besonderheit. Es braucht |

dasselbe nimlich, soweit die Beurteilung einer Streit-
frage fachminnische Kenntnisse erfordert, welche in
das Gebiet des kaufméinnischen Wissens gehoren, keine
Experten beizuzichen, sondern kann auf Grundlage
der eigenen Fachkenntnis entscheiden; insbesondere
ist es befugt, iiber das Vorhandensein von Handels-
gebrduchen von sich aus zu entscheiden. Diese beson-
deren Befugnisse finden allerdings durch eine Klausel
wieder etwelche Einschrinkung. Wenn nimlich der-
artige Fragen besonders schwierig und zweifelhaft
sind, so miissen nach geltendem Recht auf Begehren
des Handelsgerichtsprisidenten oder zweier Mitglieder
des Gerichts die simtlichen nicht abgelehnten kauf-
minnischen Richter, welche wihrend des Jahres im
Amte stehen, herbeigezogen werden. Der von diesem
Kollegium erlassene Ausspruch soll dann fiir das Urteil
massgebend sein. Diese Bestimmung hat sich indessen
als ganz unpraktisch erwiesen, indem sie nie zur An-
wendung gekommen ist; sie wird deshalb vom Ent-
wurf gestrichen. Treten nach dem Gesagten die Han-
delsrichter einerseits an Stelle von Sachverstindigen,
so konnen diesen anderseits vom Gerichte ganz be-
sondere Befugnisse erteilt werden. In Rechnungssachen
oder in andern verwickelten Fillen darf das Gericht
die Parteien zur Vernehmung vor Sachverstindige
verweisen und diesen auftragen, die Vermittlung
zwischen den Parteien zu versuchen und, falls keine
Vereinbarung zu stande kommt, ein Gutachten abzu-
geben. Diese Bestimmung, welche iibrigens wohl kaum
praktische Verwendung gefunden hat, ist von zweifel-
haftem Werte. Das Gericht begibt sich hier eigentlich
seiner Titigkeit, indem es den Sachverstindigen eine
richterliche Mission iibertrigt. Zur Hebung technischer
Schwierigkeiten und zur Erleichterung der Aufgabe
der Rechtsprechung geniigt doch gewiss die technische
Mithiilfe eines Sachverstindigen und die Einholung
eines Gutachtens, sowie die Vorladung des Experten
zu den Verhandlungen. Warum soll ein Fachgericht
einen Teil seiner richterlichen Funktionen auf zuge-
zogene Personlichkeiten abwilzen konnen, wihrend
es doch gerade vermoge seiner Fachkenntnisse viel
eher im stande sein sollte, die ihm zugewiesenen
Streitigkeiten allein zu beurteilen, als ein gewdhnliches
Gericht, das alle moglichen Prozesse zm behandeln
hat? Mit einer solchen Verweisung vor Sachverstindige
ist iibrigens den Parteien schlecht gedient, zumal
wenn kein Vergleich gelingt, so dass dann das Gericht
sich der Sache wieder annehmen muss und Mihe und
Kosten umsonst gewesen sind. Von den Parteien wird

dieses Prozedere wohl kaum verlangt werden, und es

ihnen aufzudringen, wire, namentlich angesichts der
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zu gewirtigenden Kosten, eine mnicht zu billigende
Massregel. Die fragliche Bestimmung diirfte deshalb
meines Erachtens gestrichen werden?®).

5. Der Beweis durch Urkunden?) ist fiir den Han-
delsprozess der wichtigste. Die Pflicht, Urkunden vor-
zulegen, richtet sich teils nach Bestimmungen des
schweizerischen Obligationenrechts, teils des privat-
rechtlichen Gesetzbuches des Kantons Ziirich. Gemiss
§ 879 des erstern konnen in Streitigkeiten iiber
Rechtsverhiltnisse, welche aus dem Betriebe eines
Geschiftes herriihren, diejenigen, welche zur Fiihrung
von Geschiftsbiichern gesetzlich verpflichtet sind, zur
Vorlegung derselben angehalten werden, sowie auch
der empfangenen Geschiftsbriefe und Telegramme.
Und nach § 573 des genannten ziircherischen Ge-
setzes sind die an einer Privaturkunde beteiligten
Personen, welche ein rechtliches Interesse daran zu
bescheinigen vermogen, berechtigt, deren Vorlegung
zu fordern, insoweit es sich um Urkunden handelt,
die ihrem Inhalte nach den Charakter von gemein-
schaftlichen haben; Miteigentum oder ein sonstiges
vertragsmissiges Recht auf Mitteilung braucht nicht
vorhanden zu sein. Unter diesen Urkunden werden
vom Gesetze namentlich hervorgehoben die iiber ein
Rechtsgeschift gefiihrien Korrespondenzen, die Emp-
fangscheine, Quittungen, Rechnungen samt Belegen,
Zinsbiicher, Biicher der Sensalen und Borsenagenten
und die Geschiftsbiicher von Gewerbetreibenden iiber-
haupt. Uber die Weigerung der Herausgabe von Ur-
kunden entscheidet sofort der erkennende Richter.
Gegen einen Beschluss, durch den ein Editionsbegehren
abgewiesen wird, ist wihrend des Prozesses keine
Beschwerde zuldssig, doch kann das Begehren in
zweiter Instanz erneuert werden. Kommt eine Partei
einer Auflage auf Herausgabe von Urkunden nicht
nach, so ist dies mit prozessualen Nachteilen zu
ahnden.

Auch ein Dritter kann zur Vorlegung einer Ur-
kunde angehalten werden. Behauptet er alsdann, dass
er nicht im Besitze der Urkunde sei, so ist er als
Zeuge dariiber einzuvernehmen, ob er die Urkunde
besitze oder sich des Besitzes entdussert habe und ob
er wisse, wo sie hingekommen sei. Verweigert der
Dritte nach festgestellter Editionspflicht die Heraus-
gabe, so kann er mit Ordnungsbusse belegt und in die

1) Professor Treichler, Redaktor dieser aus dem frihern
Gesetze heriibergenommenen Bestimmung, hilt dieselbe, richtig
gehandhabt, fir eine vortreffliche. Ich kann mich von ihrer Not-
wendigkeit nicht Giberzeugen. Wenn die Parteien den Streit durch
Sachverstindige vermitteln lassen wollen, brauchen sie nicht erst
an das Handelsgericht zu gelangen.

7 R, §§ 409—430.
70
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verschuldeten Kosten verurteilt werden; zudem wird
er dem Beweisfiihrer schadenersatzpflichtig.

Wenn eine Partei die Echtheit einer Urkunde be-
streitet, so werden die Parteien personlich befragt.
Der Beweisfiihrer ist iiber alle erheblichen Umstinde
abzufragen, unter denen die Urkunde zu stande ge-
kommen ist, und iiber alle Momente, welche fiir die
- Echtheit geltend gemacht werden. Der Beweisgegner
hat sich iiber diese Ausserungen auszusprechen. Wenn
eine Partei behauptet, die Urkunde sei gefilscht, so
wird eine Frist zur Anhebung der Strafklage (Anzeige)
gegeben oder der Richter kann von sich aus die Akten
der Staatsanwaltschaft iibermitteln. Wird die Echtheit
einer von einem noch lebenden Dritten ausgestellten
Urkunde bestritten, so ist dieser als Zeuge iiber die
Ausstellung der Urkunde einzuvernehmen. Dabeikénnen
sowohl die Parteien als auch der Dritte zum Zwecke
einer Schriftenvergleichung angehalten werden, ein
Diktat niederzuschreiben, welches der Richter von sich
aus oder auf Antrag der Parteien anordnet. Die Echt-
heit einer offentlichen Urkunde wird durch das Zeug-
nis der zustindigen Behorde festgestellt. Trolerhaftes
Ableugnen der Echtheit durch eine Partei wird mit
Ordnungsbusse belegt.

Der klassische Urkundenbeweis des Handelspro-
zesses ist derjenige durch die Geschiftsbiicher, deren
Vorlegung das Handelsgericht von Amtes wegen an-
ordnen und sich aus denselben Ausziige iiber das, was
den Streit anbetrifft, anfertigen kann. Es war dies
friither eine Besonderheit des Handelsprozesses; jetzt
ist die Beweiserhebung von Amtes wegen durch das
Einfiihrungsgesetz zum Bundesgesetz iiber Schuldbe-
treibung und Konkurs auch auf den gewdhnlichen
Prozess ausgedehnt. Der Entwurf ldsst denn auch die
Bestimmung des jetzigen § 546 als iiberfliissig fallen.
Uber die Beweiskraft der Handelsbiicher liegen eine
Menge von Prijudizien vor. Die ziircherische Gerichts-
praxis hat von jeher angenommen, dass Geschifts-
biicher, welche ordentlich gefiihrt sind, vollen Beweis
bilden, sobald ein Handelsverkehr zwischen Kaafleuten
nachgewiesen ist?). So wurden insbesondere als be-
weiskriftig anerkannt Kopierbiicher, freilich unter ge-
nauester Wiirdigung aller Umstinde?); ferner ein
pKontokorrentbiichlein“, welches die Leistungen der
Parteien gegenseitig kontrollieren sollte %); das Borsen-
journal eines Effektensensals und Borsenagenten %)
u. s w.

1) Z. XIII, S. 403.

?) R. 0. 1884, Nr. 128.
%) H. E. XI, S. 327.

4) H. E. XI, S. 256.

IV. Urteilsberatung und Urteil. Vollstreckung?).

Wenn die Akten spruchreif geworden sind und
die Erledigung des Prozesses herbeigefiihrt werden
kann, hat der Richter den hierzu nétigen Beschluss
zu fassen oder das Urteil zu fillen. Die Beratungen
des Handelsgerichts gehen, wie wir bereits erwihnten,
unter Ausschluss der Offentlichkeit vor sich. Dabei
sind die kaufminnischen Richter und die juristischen
Mitglieder einander ganz gleichgestellt; es haben alle
beratende Stimme und volles Stimmrecht; der Prisi-
dent hat bei gleicher Stimmenzahl den Stichentscheid.
Das als Referent bestellte Mitglied stellt zunfichst einen
begriindeten Antrag, iiber welchen dann Diskussion
eroffnet wird. Alle streitigen Rechtsfragen sind in der
Regel durch Urteil zu entscheiden; ist nur noch der
Kostenpunkt und die Entschiddigung streitig, so wird
dariiber durch blossen Beschluss entschieden. Die Er-
ledigung hat unverziiglich zu erfolgen ; wo Verschiebung
von mehr als 14 Tagen nach Schluss der Hauptver-
handlung oder Schlussverhandlung notig wird, sind
die Griinde im Protokoll vorzumerken. Wenn Mingel
vorhanden sind, denen durch prozessleitende Ver-
fiigungen nicht abgeholfen werden kann, ist die Klage
angebrachtermassen abzuweisen. Der Erledigung durch
Urteil steht gleich die ohne Vorbehalt erfolgte Ab-
standserkldrung seitens der kldgerischen Partei und
ebenso die Anerkennung der Klage durch den Be-
klagten. In der Regel wird in einem Urteil iiber die
der Klage entgegengestellten Einreden entschieden;
Vor-Urteile werden nur ausnahmsweise und nur dann
gefasst, wenn dieselben fiir das Eintreten auf die anderen
Fragen entscheidend sind und wenn sich hierdurch zu-
gleich eine bedeutende Ersparnis an Kosten und Zeit
erzielen ldsst. Die Erledigungsbeschliisse werden den
Parteien vor Handelsgericht in der Regel miindlich
eroffnet. Das schriftliche Urteil besteht in der Haupt-
sache aus einer gedringten Darstellung des Tatbestandes,
den Entscheidungsgriinden und dem Dispositiv.

Fiir die Vollstreckung handelsgerichtlicher Urteile
und Beschliisse bestehen keine Besonderheiten. Das
ganze Vollstreckungsverfahren liegt ausserhalb der Kom-
petenz des Handelsgerichtes. Es liegt den Gemeinde-
amminnern und Notaren als Betreibungs- und Konkurs-
beamten ob; iiber Streitigkeiten bei demselben ent-
scheidet der Einzelrichter teils im summarischen, teils
im beschleunigten Verfahren. Das Verfahren der Voll-
streckung richtet sich nach dem Bundesgesetz iiber
Schuldbetreibung und Konkurs vom 1. Mai 1891,
wenigstens soweit das Urteil auf Bezahlung einer Geld-
summe geht, was ja vor Handelsgericht die Regel
bildet. Eine eingehendere Betrachtung dieses Ver-

1) R, §§ 437—46, T41—752.
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fahrens steht ausser dem Rahmen unserer Arbeit. Die
Vollstreckbarkeit der Entscheide kann aufgeschoben
werden durch gewisse Rechtsmittel, deren Betrachtung
der nichste Paragraph gewidmet ist.

Eine Aufschiebung der Vollstreckung findet statt
bei Berufung; ebenso wird die Rechtskraft eines kan-
tonalen Urteils durch die Weiterziehung an das Bundes-
gericht suspendiert'), wihrend der Rekurs an sich die
Vollstreckung nicht hemmt und auch bei der Nichtig-
keitsbeschwerde eine ausdriickliche Sistierungserklirung
der Kassationsinstanz nétig ist?).

Die Frage der sofortigen Vollstreckbarkeit handels-
gerichtlicher Urteile, " ungeachtet eingelegter Rechts-
mittel, war bei Beratung des ersten Entwurfes, welcher
eine Berufung gegen die Urteile der bezirksgericht-
lichen Abteilungen fiir Handelssachen beim Obergericht

vorsah, erdrtert worden. Die ,vorliufigen Ideen etec.¢

der Justizdirektion hatten bestimmt, dass auf Verlangen
der obsiegenden Partei in allen Féllen die Vollstreckung
des erstinstanzlichen Urteils ohne Riicksicht aunf die
Berufung gegen Sicherheitsleistung verfiigt werden
konne (§ 32). Diese Bestimmung wurde jedoch in
den Beratungen gestrichen, weil man fand, die Urteile
dieser Abteilungen fiir Handelssachen wiirden doch eine
zu geringe Garantie bieten, um eine so tiefgreifende
Bestimmung zu rechtfertigen®). Mit der Aufstellung
eines inappellabeln kantonalen Handelsgerichtes ver-
schwand diese Frage ganz von der Bildfliche.

Y. Die Rechtsmittel.

Die Rechtsmittel haben den Zweck, eine Garantie
zu schaffen gegen einseitige und willkiirliche Recht-
sprechung; sie dienen ferner der Férderung der Ein-
heit derselben. An sie kniipft sich aber auch der Nach-
teil, dass sie die Dauer des Prozesses verlingern und
die Erledigung des Rechtsstreites oft ins ungemessene
hinausschleppen. Bei Festsetzung der Normen iiber
das Verfahren bei dem Handelsgerichte musste der
letztere Punkt aus naheliegenden Griinden ebenso
schwer in die Wagschale fallen, als der erstere. Nach
dem geltenden Recht kommen folgende Rechtsmittel
in Betracht:

1. Die Berufung (Appellation). Die Berufung gegen
handelsgerichtliche Urteile ist durch das ziircherische
Recht ausgeschlossen®). Sie ist zwar das intensivste
Rechtsmittel, mit dem sowohl die formellen als auch
die materiellen Fehler der ersten Instanz wieder gut-

) H.E.XII, §. 9.

%) R., §§ 694, 710.

‘)Prot P.P. 10, S. 538.

4) Z.Pr.0.1866,§373; R.,§549; Z.Pr. O, Entw , §294. Hier
ist die Berufung gegen handelsgenchthche Urtelle mdlrekt aus-
geschlossen. :

gemacht werden konnen. Aber gerade dies bedingt,
dass das Verfahren vor zweiter Instanz zum grossen
Teil eine Wiederholung des erstinstanzlichen Ver-
fahrens bedeutet; dazu kommt, dass sie, wenn sie ein-
mal prinzipiell zugelassen ist, in allen Fillen anwend-
bar ist und an die einzige Bedingung einer bestimmten
Grosse des Streitwertes gekniipft sein kann. Dadurch
ist sie im stande, die durchschnittliche Dauer der Pro-
zesse geradezu zu verdoppeln. Dies waren die Griinde,
welche dazu fiihrten, ein inappellables Handelsgericht
zu schaffen; denn gerade die Kaufleute haben unstreitig
an der raschen Durchfihrung ihrer Streitigkeiten ein
viel grosseres Interesse als andere Litiganten, weil in
den meisten Fillen die Verzogerung des Entscheides
fiir sie unberechenbaren Schaden bringt, ja oft jedes
Interesse am Streite vernichtet. Es ist deshalb auch
sehr begreiflich, dass sich die Handelskammer mit so
grosser Entschiedenheit fiir den zweiten Entwurf aus-
sprach, welcher von einem Instanzenzug bei handels-
gerichtlichen Prozessen absah. Wir wissen bereits, dass
dies im ersten Entwurf, welcher blosse Abteilungen
fir Handelssachen bei den Bezirksgerichten vorsah,
noch nicht der Fall war. Bei der doch zu geringen
Garantie fiir gute Rechtsprechung, welche diese blossen
Abteilungen fiir Handelssachen schufen, wire eben die
Annahme eines Gesetzes, das den Instanzenzug ab-
geschafft hitte, sehr fraglich gewesen, und dies noch
um so mehr, als diese Massregel so wie so in schlechtem
Einklang mit den demokratischen Anschauungen der
Zeit stand. Erst die Schaffung eines kantonalen, selb-
stindigen Handelsgerichtes, von welchem man annahm,
es werde sich ein grosses Ansehen erwerben, konnte
diese Bedenken beseitigen. So wurden mit der Ab-
schaffung des Instanzenzuges fiir Handelsprozesse auch
zugleich die theoretischen und praktischen Schwierig-
keiten beseitigt, welche sich an die Organisation einer
mit Kaufleuten oder einer mit Juristen besetzten Ap-
pellationsinstanz kniipften.

Aber schon wenige Jahre nachher wurde dann
doch eine Appellation auch gegen handelsgerichtliche
Urteile geschaffen. Dies geschah nicht etwa durch die
kantonale Gesetzgebung, sondern durch diejenige des
Bundes und vollzog sich somit ganz ausser dem Bereich
des ziircherischen Gesetzgebers. Durch das am 8. Ok-
tober 1874 in Kraft getretene Bundesgesetz iiber die
Organisation der Bundesrechtspflege wurde in Art. 29
den streitenden Parteien die Moglichkeit erdffnet, in
Rechtsstreitigkeiten, welche von kantonalen Gerichten
nach eidgendssischen Gesetzen zu entscheiden sind und
deren Gegenstand einen Hauptwert von wenigstens
Fr. 3000 hat oder seiner Natur nach einer Schitzung
nicht unterliegt, auf dem Wege der Berufung an das

Bundesgericht die Abinderung des. lefztinstanzlichen
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kantonalen Haupturieils herbeizufiihren. Diese Be-
stimmung wurde sodann durch das neue Gesetz vom
22. Mérz 1893 in Art. 56 und 58 wieder aufgenommen,
unter Herabsetzung der Appellationssumme auf Fr. 2000;
und in Art. 62 wurde sie noch dahin erweitert, dass
in gewissen Streitigkeiten (z. B. betreffend Gebrauch
einer Firma, Markenschutz, Patentschutz u. s. w.) die
Berufung ohne Riicksicht auf den Streitwert zuldssig
erkldrt wurde.

Somit war also in grossem Umfange die Berufung
gegen kantonale letztinstanzliche Urteile geschaffen.
Mit dem Inkrafttreten des Bundesgesetzes iiber das
Obligationenrecht nebst den Nebengesetzen war das
gesamte Handelsrecht und auch ein grosser Teil des
Industrierechtes schweizerisches Recht geworden; und
damit war auch, man darf es wohl sagen, in allen
Fillen, welche der Jurisdiktion des Handelsgerichts
unterstehen, gegen dessen Erkenntnisse die Appellation
an das Bundesgericht eréffnet, sofern auch nur die er-
forderliche Hohe des Streitwertes vorlag. Zu beachten
ist dabei allerdings, dass die ,Berufung an das Bundes-
gericht* nicht jenes radikale Rechtsmittel ist, das man
sonst gewohnlich unter Berufung versteht und mit dem
alle Mingel des Verfahrens und des Urteils geriigt
werden konnen. Geméss § 81 des Organisations-Gesetzes
hat das Bundesgericht die Feststellungen des kan-
tonalen Gerichts, soweit sie tatsdchliche Verhiltnisse
betreffen, prinzipiell als richtig anzunehmen und ist
nur frei mit bezug auf die rechtliche Wiirdigung der
Tatsachen. Es handelt sich hier also um eine ganz
eigene Spielart der Berufung?).

Es entstand nun die Frage, ob die Berufung auch
gegen Urteile des Handelsgerichts Ziirich, welche von
diesem als ,Schiedsgericht* im Sinne des frither be-
sprochenen § 102 des Rechtspflegegesetzes?) ausgefillt
worden sind, zuldssig sei. Es war ndmlich in diesen
Fillen zweifelhaft, ob ein in der letzten kantonalen
Instanz erlassenes Haupturteil im Sinne des Art. 58
des Organisations-Gresetzes betreffend die Bundesrechts-
pflege vorliege, oder ob es sich um blosse Schieds-
spriiche handle, gegen welche das Bundesgericht eine
Appellation zu wiederholten Malen als mit dem zi-
tierten Art. 58 unvereinbar erkldrt hatte®). Die Frage
ist vom Bundesgericht in verschiedener, sich wider-
sprechender Weise beantwortet worden*). Der Wider-

1) Reichel, Kommentar zum Organisationsgesetz betreffend
die Bundesrechtspflege, Bern 1896, S. 58, charakterisiert das
Rechtsmittel der Berufung an das Bundesgericht als eine ,revisio
in jure, verbunden mit freier rechtlicher Wirdigung des durch
die kantonalen Gerichte festgestellten Tatbestandes®.

2) Vgl. S. 537 ff.

g 3) Bundesgerichtliche Entscheide, Bd. XIT, S. 144; Bd. XXII,
. 89. -

4) Revue der Gerichtspraxis, Bd. XV, Nr. 1 und Nr. 84;

letztere auch in H. E. XV, S. 306.

spruch in der Praxis des Bundesgerichtes rithrt daher,
dass das Handelsgericht Ziirich selbst in der Aus-
legung des § 102 des Rechtspflegegesetzes geschwankt
zu haben schien, und daher, dass das Bundesgericht
jeweilen erklérte, es sei an die Auslegung des Prozess-
gesetzes durch die kantonale Instanz gebunden, da es
sich um kantonales Recht handle. In dem ersten der
beiden zitierten Fille (Dobrowolsky contra Brown,
Boveri & Cie.) sagte das Handelsgericht, es nehme die
Sache ,als Schiedsgericht* an die Hand?'), weil eben
keine der Parteien im Kanton Ziirich domiziliert war.
Gemeint war natiirlich als Schiedsgericht im Sinne
des erwihnten § 102. Das Bundesgericht hielt sich
streng an diesen Ausdruck ,als Schiedsgericht“ und
nahm an, in den Fillen des § 102 sei von einer staat-
lichen Gerichisbarkeit keine Rede. Im zweiten Fall
(Jenny contra Lindemann) wurde das Handelsgericht
zu der ausdriicklichen Erklirung veranlasst, es handle
in den Fillen dieses Paragraphen nicht als Schieds-
gericht, sondern es sei zustindig zwar infolge Ver-
einbarung der Parteien, aber als ordentliches staat-
liches Gericht: als forum prorogatum?). Infolge dieser
Interpretation des § 102 musste nun das Bundesgericht
die Berufung gegen Urteile des Handelsgerichts, welche
auf Grund desselben erfolgt waren, zulassen.

2. Der Rekurs (einfache Beschwerde)®). Die friihere
Zivilprozessordnung unterschied zwischen dem Rekurs
als Rechtsmittel gegen prozessleitende Verfiigungen
(8§ 247—248) und dem Rekurs als ordentlichem Rechts-
mittel (§§ 249 und 250). Erschien er im letztern Sinne,
so konnten gemiss § 250 auch in der zweiten Instanz
neue Tatsachen und Beweismittel geltend gemacht
werden. Derselbe war aber nur zuléssig:

1. gegen alle erstinstanzlichen Beschliisse eines Ge-
richtes ausserhalb des ordentlichen Zivilprozesses;

2. gegen alle Verfiigungen der Bezirksgerichtsprisi-
denten in ihrer Einzelkompetenz;

3. gegen Verfiigungen der unter der Aufsicht der
Bezirksgerichte stehenden Behorden und Beamten.

Hieraus ergibt sich, dass der Rekurs als ordent-
liches Rechtsmittel gegen Beschliisse des Handelsgerichts
nicht in Betracht kommen konnte, obgleich in § 117,
Absatz 2, am Schluss des Gesetzes betreffend das
Gerichtswesen im allgemeinen gesagt war, das Ge-
samtobergericht beurteile die ordentlichen Beschwerden
gegen das Handelsgericht. Meines Erachtens ist hier
nicht die einfache Beschwerde als ordentliches Rechts-

1 H. E. XV, 8. 198.

%) H. E. XVI, S. 141 ff,, u. Z. f. schweiz. Recht, N. F. XVII,
S. 118; vgl. hierzu auch die Ausfithrungen auof S. 538 ff.

3) Z. Pr. 0. 1866, §§ 247—256. R., §§ 683—703. Z. Pr. O,
Entw., §§ 294—299, 314—317. E. G. zu Sch. u. K., §§ 128 f.



mittel gemeint, sondern die einfache Beschwerde iiber-
haupt im Gegensatz zur Nichtigkeitsbeschwerde ).
Die Beschwerde als Rechtsmittel gegen prozess-
leitende Verfiigungen war gemiss § 247 Z. Pr. O. zu-
lissig gegen Beschliisse und Verfiigungen eines Gerichis
oder Instruktionsrichters im ordentlichen Zivilprozesse,
und zwar:
1. wo das Gesetz dieselbe ausdriicklich gestattete ;
2. wegen Verweigerung oder Yerzogerung der Rechts-
pflege;
3. gegen Kompetenzbeschliisse;

. wenn ein Berechtigter von der Fiihrung seiner
eigenen oder einer fremden Sache ausgeschlossen
wurde;

. wegen Verletzung klarer Prozessvorschriften;

6. gegen Beschliisse, durch deren Vollziehung der

Partei ein bedeutender, unabwendbarer Rechts-
nachteil drohte.

Das geltende Gesetz hat die Beschwerde als or-
dentliches Rechtsmittel ersetzt durch den Rekurs gegen
Erkenntnisse des Einzelrichters im beschleunigten
Verfahren (§§ 683 ff.), den Rekurs im summarischen
Verfahren (§§ 692 ff.) und teilweise durch ,ander-
weitige Rekurse“ (§ 702). Die Normierung des Re-
kurses gegen prozessleitende Verfiigungen ist sich
ziemlich gleich geblieben (§§ 699 ff.). . Die Voraus-
setzungen sind diejenigen des frithern § 247 Z. Pr. O.
unter Weglassung der Punkte 2 und 4, welche nun-
mehr unter dem Titel ,Beschwerde“ (§§ 729 ff.)
eingereiht sind. Trifft keiner der in § 699 genannten
Fille zu, so sind prozessleitende Verfigungen ledig-
lich mit dem gegen den Endentscheid zuldssigen or-
dentlichen Rechtsmittel anfechtbar. Als solches kam
beim Handelsgericht friither lediglich die Kassation
(§ 704 und § 707, Abs. 1) in Betracht; jetzt dagegen
auch noch die Weiterziehung an das Bundesgericht.

Der Entwurf einer Zivilprozessordnung hat das
ganze Rechtsmittelsystem bedeutend vereinfacht. Er
kennt den Rekurs als besonderes Rechtsmittel nicht
mehr, sondern behandelt denselben als Unterart der
Berufung gemiss § 294, Ziff. 2 und 8. Danach ist die
Berufung zuldssig gegen Unzustiindigkeitserklirungen
des Handelsgerichts, sowie gegen prozessleitende Ver-
figungen und Beschliisse desselben, sofern es sich um
die Verwerfung einer Unzustindigkeitseinrede oder

ot

) Vgl. den Beschluss des Gesamtobergerichts v. 7. VI. 1872;
Z. XXV, S. 229. Unrichtig ist, wenn hier gesagt wird, die Be-
schwerde als ordentliches Rechtsmittel konne gegen Beschlisse
und Verfigungen des Handelsgerichts nicht in Betracht kommen,
weil in den das Verfahren in Handelsstreitigkeiten ordnenden Para-
graphen und speziell in § 373 d. Z. Pr. O. dieses Rechtsmittel
nicht erwahnt sei. Der § 373 spricht eben nur von den Rechts-
mitteln gegen Urteile des Handelsgerichts und lasst diejenigen gegen
Beschliasse und Verfigungen desselben ganz ausser Betracht.
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um Entscheidungen betreffend Zulassung eines Ver-
treters, Ablehnung von Gerichtspersonen, Auferlegung
von Prozesskautionen, Bewilligung der unentgeltlichen
Prozessfithrung und Erlass vorsorglicher Massnahmen
handelt.

Der Rekurs gegen Verfiigungen und Beschliisse
des Handelsgerichts geht an das Gesamtobergericht ).
Das Verfahren ist schriftlich; die Frist zur Einreichung
des Rekurses betrigt in der Regel 10 Tage®). Nach
geltendem Gesetz hemmt der Rekurs die Vollstreckung
der angefochtenen Verfiigung im summarischen Ver-
fahren nicht; diese Bestimmung wird durch den Ent-
wurf (§ 315) auf den Rekurs iiberhaupt ausgedehnt;
ebenso konnen nach demselben neue tatsichliche Be-
hauptungen und auch in beschrinktem Masse neue
Beweismittel in der Berufungsinstanz nachgebracht
werden (§ 298 Z. Pr. 0.), wihrend dies im geltenden
Recht nur fiir den Rekurs gegen Beschliisse des Kon-
kursrichters und im summarischen Verfahren der Fall
ist (§§ 689, 697 Rechtspflegegesetz).

Von besonderer Bedeutung ist der Rekurs gegen
Verwerfung von Unzustindigkeitseinreden, weil es hier, -
sofern das Gesetz nicht vorbeugende Massregeln trifft,
in der Hand des zahlungsfliichtigen Schuldners liegt,
den Entscheid in der Sache selbst moglichst weit hin-
auszuschieben. Das frithere Gesetz %) bestimmte deshalb
ausdriicklich, die Einrede der Inkompetenz miisse vor
der Einlassung auf die Hauptsache vorgebracht wer-
den, unter Androhung des Verlustes derselben, und
ferner, der Beklagte sei, auch wenn er sich zum Re-
kurse melde, zur sofortigen Einlassung auf die Klage
anzuhalten, und zwar unter Androhung des Ausschlusses
mit allen weiteren Einreden auf den Fall der Ver-
werfung des Rekurses. Ebenso war in § 115 statuiert,
dass, wenn eine Handelssache von einem Bezirksgericht
abgeurteilt worden sei, ohne dass von eimer Partei

- rechtzeitig Rekurs ergriffen worden wére, in zweiter

Instanz nicht mehr auf die Kompetenzfrage eingetreten
werden diirfe. Das geltende Gesetz hat in § 322 die erstere
Vorschrift verallgemeinert und in § 101 die letatere
Bestimmung wieder aufgenommen; und der Entwurf
lasst diese als iiberfliissig fallen.

3. Die Nichtigkeitsheschwerde (Kassation)*). Vor
Eintritt der Moglichkeit der Berufung an das Bundes-
gericht war die Kassation das wichtigste und ordent-
liche Rechtsmittel gegen Urteile und Beschliisse des

1) G. W. 1866, § 117, Abs. 2; R., §§ 106, 700; G. W., Entw.
1901, § 49, Ziff. 1.

?) Z.Pr. 0.1866, § 251; R., §§ 700, 701; Z. Pr. 0., Entw. 1901,
§§ 314, 316.

%) G. W. 1866, § 113.

4) Z. Pr. 0. 1866, §§ 257 f.; R., §§ 704 f£.; Z. Pr. 0., Entw.,
§§ 318 f.
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Handelsgerichts. Seither hat sie begreiflicherweise an
Bedeutung verloren.

Die Nichtigkeitsbeschwerde gegen Urteile und Be-
schliisse des Handelsgerichtes ist zulissig:

1. wenn das erkennende Gericht inkompetent war;

2. wenn es unbefugterweise sich inkompetent er-
kldrt hat;

8. wenn dasselbe nicht gehdrig besetzt war;

4. wenn eine unfihige oder abgelehnte Gerichts-
person an der Entscheidung teilgenommen hat;

5. wenn eine handlungsunfihige Partei nicht gehorig
vertreten war und nicht der Vormund oder nach
erlangter Handlungsfahigkeit die Partei selbst
das Verfahren genehmigt hat;

6. wenn eine Partei nicht gehong vorgeladen oder
ihr das rechtliche Gehor verweigert oder wenn
ein Berechtigter von der Fiihrung seiner Sache
ausgeschlossen wurde;

7. wenn das Gericht seinen Entscheid auf offenbar
aktenwidrige Annahmen gestiitzt hat;

8. wenn und soweit einer Partei mehreres oder an-
deres zugesprochen wurde, als sie selbst verlangt,
oder weniger, als die Giegenpartei anerkannt hat;

9. wenn der angefochtene Entscheid in materieller
Beziehung mit einer klaren gesetzlichen Bestim-
mung in offenbarem Widerspruch steht.

Die Nichtigkeitsbeschwerde bezweckt die Zersto-
rung letztinstanzlicher Beschliisse und Urteile wegen
formeller Fehler und wegen grober Verstosse gegen
das materielle Recht.
fiigung oder ein Erkenntnis der Rekurs oder die Ap-
pellation offen steht, ist dieselbe nicht statthaft. Sie
ist deshalb im allgemeinen auch ausgeschlossen, wenn
die Weiterziehung an das Bundesgericht zuldssig ist.
Dies trifft bloss nicht zu, wenn neben eidgendssischem
Recht kantonales zur Anwendung kommt, oder wenn
Fehler bei Feststellung des Tatbestandes nur durch
die kantonale Nichtigkeitsbeschwerde berichtigt werden
konnen?). Sie kann in solchen Fillen nur angebracht
werden, wenn der Nichtigkeitskliger erst nach Ablauf
der Rekurs- oder Appellationsfrist von dem Nichtig-
keitsgrunde Kenntnis erlangt hat. Soweit sich daher
die oben genannten Kassationsgriinde mit Rekursgriin-
den decken, konnen sie nicht mehr als solche geltend
gemacht werden, wenn sie schon mit Rekurs ange-
fochten worden sind. Der Entwurf lisst den unter 2
genannten Kassationsgrund fallen, weil aus diesem Ge-
sichtspunkte dessen Uberfliissigkeit sich von selbst
ergibt. Wenn das Gericht durch den Beklagten zu
einer Erklirung iiber die Kompetenzfrage veranlasst
wird, so liegt ein materieller Entscheid vor, der auf

s

1) R. 0. 1889, Nr. 143.

Soweit daher gegen eine Ver-

dem Wege des Rekurses angefochten werden kann?),
In diesem Falle soll aber in der Kassationsinstanz
nicht mehr auf die Kompetenzfrage zuriickgekommen
werden, sonst wiirde ja dieselbe zu einer Art Ober-
rekursinstanz. Dies liegt aber gewiss ganz ausser der
Meinung des Gesetzes, denn der Rekurs soll ja gerade
durch Erledigung streitiger Nebenfragen den Stoff fiir
das weitere Verfahren und namentlich fiir die gegen
den Endentscheid zuldssigen Rechtsmittel vereinfachen.

Bis zur Gesetzesnovelle vom 13. Juni 1880 war
gemiss § 707, Abs. 1, die Nichtigkeitsheschwerde gegen
Urteile und Beschliisse des Handelsgerichts beim Ge-
samtobergericht anzubringen; durch den neuen Abs. 1
des genannten Paragraphen wurde das Kassations-
gericht zur Kassationsinstanz des Handelsgerichts ge-
macht, wodurch das letztere auch in diesem Punkte
ginzliche Unabhingigkeit vom Obergerichte bekam.
Der Entwurf, welcher das Kassationsgericht ganz be-
seitigt, stellt den frithern Zustand wieder her2).

Das Verfahren in der Kassationsinstanz richtet
sich nach demjenigen, welchem das angefochtene Er-
kenntnis unterlag®), soweit nicht ausdriicklich etwas
anderes bestimmt ist. Wenn es sich also um ein Ur-
teil handelt, so tritt regelméssig eine miindliche Ver-
handlung ein*). Nach dem Entwurf soll dies nur ge-
schehen, wenn die Kassationsinstanz einen abweichen-

den Entscheid in der Sache selbst erldsst; im iibrigen

ist das Verfahren schriftlich?). Trifft einer der unter
2—6 genannten Fille des § 704 zu, so weist die Kas-
sationsinstanz die Sache an das erstinstanzliche Gericht
behufs Verbesserung des Mangels zuriick; in den
Fillen 7—9 entscheidet sie selbst.

4. Die Wiederherstellung (Revision) ®). Das Rechts-
mittel der Revision ist, weil viel seltener, auch von
viel geringerer Bedeutung als die iibrigen. Sie bezweckt
die Umstossung von rechtskriftigen Beschliissen und
Urteilen, welche durch einen ausser dem subjektiven
Bereiche des Revisionsklidgers liegenden Umstand so
beeinflusst worden sind, dass das materielle Recht tat-
sichlich Not gelitten hat. Die Wiederherstellung gegen
die nachteiligen Folgen solcher Dekrete kann statt~
finden, wo durch ein Verbrechen zum Nachteile des
Unterlegenen auf den Entscheid eingewirkt wurde,
oder wo-der Revisionskliger erst nach Ausfillung des
rechtskriftigen Entscheides Tatsachen oder Beweis-
mittel entdeckt, welche das Erkenntnis fiir ihn giinstiger

1) Vgl. den Bericht des Regierungsrates zu dem Entw., 8. 320.

%) G. W., Entw., § 49, Abs. 1.

%) R., § 663.

% R., § 709.

%) Z.Pr. 0., Entw. 1901, §§ 322, 323.

%) Z. Pr. 0. 1866, §§ 267 fi.; R., §§ 714 ff.; Z. Pr. O, Entw.,
§§ 324 fF.
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gestaltet hitten, welche aber ohne seine Schuld nicht
beigebracht werden konnten ?).

Das Wiederherstellungsgesuch muss innerhalb
dreier Monate (nach dem Entwurf innert 30 Tagen)
bei dem Gerichte, welches in letzter Instanz entschie-
den hat, geltend gemacht werdenZ?). Wenn es sich um
Revision eines Urteils handelt, hat eine miindliche
Verhandlung stattzufinden ; im {ibrigen ist das Verfahren
schriftlich. Seit der Zeit seines Entstehens hatte das
Handelsgericht ein einziges Revisionsgesuch zu be-
handeln, welches ohne Verhandlung abgewiesen wurde.

5. Die Erlauterung®. Wenn die Bestimmungen.

eines Erkenntnisses oder einer Verfiigung dunkel, zwei-
deutig oder sich widersprechend sind, so kann bei
dem Richter, welcher das Erkenntnis ausgefsllt hat,
um dessen Erliuterung nachgesucht werden. Es han-
delt sich demnach hier nicht um ein eigentliches
Rechtsmittel, welches die Aufhebung oder Abénderung
eines Gerichtsentscheides bezweckt. Der Entwurf hat
deshalb die Erlauterung als Rechtsmittel gestrichen
und die diesbeziiglichen Bestimmungen in das Gesetz
betreffend das Gerichtswesen im allgemeinen aufge-
nommen unter dem Titel: ,Abfassung der Entschei-

dungen“4). Das Verfahren ist rein schriftlich. Das’

Handelsgericht hatte bis jetzt ein einziges Erlauterungs-
gesuch zu behandeln, welches abgewiesen wurde.

6. Die Beschwerde 5). Beschwerden iiber Verwei-
gerung oder Verzogerung der Rechtspflege, oder iiber
Verfiigungen, welche sich auf nicht streitige Sachen
beziehen, sowie Beschwerden dritter, an einem Rechts-
streit nicht als Partei beteiligter Personen sind bei
der zundchst iibergeordneten Aufsichtsbehérde anzu-
bringen; also mit bezug auf das Handelsgericht beim
Obergericht. Die Beschwerde iiber Verweigerung oder
Verzogerung der Rechtspflege ist kein eigentliches
Rechismittel, sondern vielmehr eine Disziplinarbe-
schwerde, welche sich gegen Pflichtwidrigkeiten der
Beamten richtet. Der Entwurf hat deshalb auch die
hier einschligigen Bestimmungen in das Gesetz be-
treffend das Gerichtswesen im allgemeinen gebracht,
und zwar speziell in den Abschnitt: ,Rechte und
Pflichten der Gerichte in ihrem Verhiltnis zu einander
und zu andern Behorden“®). Die hier ebenfalls ge-
nannten Beschwerden dritter, an einem Rechtsstreit
nicht als Partei beteiligter Personen und die Beschwer-
den im Verfahren nicht streitiger Rechtssachen sind
dagegen richtige Berufungen und werden vom Entwurf

1 R, § 714.

%) R., §§ 715, 716.

%) Z.Pr. 0. 1866, §§ 276 ff.; R., §§ 742 ff.; G. W., Entw,,
§§ 178 f.

4) G. W., Entw., § 178.

5 R., §§ 729 f.

) G. W., Entw. 1901, § 133.

auch als solche behandelt?). Beschwerden in dem hier
besprochenen Sinne sind, soweit dieselben in der Sta-
tistik fiir das Handelsgericht besonders aufgezeichnet
sind, bloss in drei Fillen vorgekommen.

V. Abschnitt.
Ergebnisse.

§ 9. Statistische Ergebnisse?).

1. Ubersicht der erledigten Prozesse. Richter.
Parteien. Streitgegenstand.

Entsprechend unserer friiheren Einteilung nehmen
wir, nachdem wir uns einen Uberblick iiber die er-
ledigten Prozesse verschafft haben werden, die auf die
Organisation, Kompetenz und allgemeine Prozessver-
haltnisse Bezug habenden statistischen Ergebnisse voraus.

1. Ein Uberblick iiber die erledigten Prozesse wird
uns verschafft durch die erste Rubrik der Tabelle I.
Wir entnehmen derselben, dass das Handelsgericht
in der Periode 1867 bis 1900 2016 Prozesse, also per
Jahrim Durchschnitt deren 59, erledigt hat. Die Prozess-
zahl der einzelnen Jahre schwankt bis 1896 zwischen
30 und 70; die hochste Zahl weisen in diesem Zeit-
raum die Jahre 1871 und 1872 auf, die Jahre, in
denen sich die Nachwehen des deutsch-franzisischen

1) Z. Pr. 0., Entw., § 296. Entw. eines Ges. betr. d. Verf. in
nichtstreit. Rechtssachen, § 6.

?) Vgl. zu diesen Betrachtungen die statistischen Tabellen
auf 8. 566 ff. Als Quellen fir die Statistik der Rechtspflege sind
zu nennen: 1. Die durch Justizdirektor Treichler begriindete, sehr
detaillierte ,Statistik der Rechtspflege des Kantons Zirich“. 1867
bis 1884, in Quartformat. Dazu kommt noch der _Bericht an
den Regierungsrat betr. Umgestaltung der Statistik der ziircheri-

i schen Rechtspflege“ 1869. 2. Von 1885 an die Rechenschafts-

berichte des Obergerichtes an den Kantonsrat, in welche punmehr
die Statistik in zusammengezogener, verkirzter Form aufgenommen
wurde. Es mag hier die Bemerkung gestattet sein, dass diese
Art der Statistik zwar allerdings fur das Jahr, dber welches
Rechenschaft abzulegen ist, ein aibersichtlicheres Bild gibt als die
frithere Statistik, indem sie mehr ausgerechnete und zusammen-
gezogene Resultate liefert. Wenn es sich aber darum handelt,
die Resultate ganzer mehrjahriger Perioden zu berechnen, lisst
sie uns hiufig im Stich (z. B. bei Berechnung von Durchschnitten),
indem die Elemente fehlen, wodurch selbstverstindlich auch neue
Kombinationen ganz verunmoéglicht werden. Diese Betrachtungen
miissen dazu fithren, eine noch weitere Einschrinkung der Sta-
tistik als gegen die Interessen der Wissenschaft gehend zu ver-
urteilen. 3. Ergebnisse der Rechtsstatistik in der sie€benjihrigen
Periode 1885 bis 1891 -und Vergleichungen mit der zehnjdhrigen
Periode 1875 bis 1884, herausgegeben durch das kantonale sta-
tistische Bureau. Ziirich 1892. 4. Erlauterungen und Vergleichun-
gen zur Statistik der zircherischen Rechtspflege (von Professor
Ziircher und Dr. Strguli), amtlich herausgegeben durch das Ober-
gericht des Kantons Zirich als Erginzung der eben genannten
Rechtsstatistik iber die Periode 1885 bis 1891. Winterthur 1895.
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Krieges bemerkbar machen. Eine hohe Zahl weist
sodann auch das Jahr 1881 auf (72 Prozesse). Nach
einer Notiz des Rechenschaftsberichtes von diesem
Jahre riihrt diese plotzliche Vermehrung der Geschifte
von ‘dem Bestreben der Parteien her, auch Nicht-
handelssachen an das Handelsgericht zu bringen. Dieses
Jahr weist denn auch 4 Fille auf, in denen die Kom-
petenz bestritten war, und 8 Fille, die durch Nicht-
anhandnahme wegen Inkompetenz ihre Erledigung
fanden; dazu kommt noch Riickzug der Klage in
8 Fillen, welcher wohl auch zum Teil infolge der in
Aussicht stehenden Abweisung wegen Inkompetenz
erfolgt sein mag. Durch besonders niedrige Prozess-
zahlen zeichnen sich die Jahre 1883 und 1890 aus
(je 82 Prozesse). Erst mit dem Jahre 1896 beginnen
die Zahlen erheblich zu steigen, um zuzunehmen bis
zum Dreifachen des fritheren Durchschnitts und dem
Doppelten des frilheren Maximums. Diese rasche Zu-
nahme der Geschifte erklirt sich teils aus der schnellen
Vermehrung der Bevilkerung der Stadt Ziirich mit
vorwiegend industriell-merkantilem Charakter seit ihrer
Vereinigung mit den Ausgemeinden, teils aus der Er-
weiterung der Pflicht zur Eintragung in das Handels-
register infolge der bundesritlichen Verordnung vom
6. Mai 1890; im weiteren hat si¢ ihren Grund in der
durch Beschluss des Kantonsrates vom 25. Februar 1889
erfolgten Zuweisung der einen Streitwert von Fr. 500
iiberschreitenden Prozesse iiber Patent-, Muster- und
Modell- und Markenschutz und endlich auch noch in
der frither beriihrten erweiterten Auslegung der Kom-
petenzregeln ), wonach ausser Klagen aus unerlaubten
Handlungen z. B. auch solche aus Lieferung von
Baumaterialien an Hand genommen wurden?). Gerade
die letztgenannten Prozesse stellten infolge der Bau-
und Liegenschaftenkrisis ein ansehnliches Kontingent.
‘Wihrend von 1875 bis 1893 nur 25 Prozesse aus dem
‘Baugewerbe vorkamen, hat das Handelsgericht in den
Jahren 1894 bis 1900 deren 63 behandelt.

2. Die Richter. In den 34 Jahren hat das Ober-
gericht 8 Mitglieder (die Ersatzmanner nicht mitge-
rechnet) zur Mitwirkung beim Handelsgericht delegiert.
Es trifft demnach auf das einzelne Mitglied, da immer
zwei zusammen amteten, im Durchschnitt eine Dienst-
zeit von 8'/: Jahren?®). Es ist gewiss nur vom guten,
wenn auch bei den juristischen Mitgliedern kein zu

1) Vgl. S. 531 ff.

%) Vgl. hierzu R. O. 1896, S. 130.

3) Besondere Erwihnung verdient hier die diesbezfigliche
Tatigkeit von Oberrichter Dr. J. Escher, nachmaligem Kassations-
gerichtsprasidenten, welcher das Prisidium des Handelsgerichtes
von dessen Begriindung (1866) an bis zum Jahre 1881 inne hatte,
in welchem Jahre er nach dreissigjabriger Mitgliedschaft aus dem
Obergerichte ausschied.

hiufiger Wechsel stattfindet. Das in dieser Hinsicht
konstatierte Resultat erscheint als befriedigend.

Fiir die Beteiligung der Kaufleute am Handels-
gericht miissen wir die zwei Perioden von 1867 bis
1874, bei deren Abschluss mit dem neuen Gesetze
auch der Amtszwang wieder eingefiihrt wurde, und
die Zeit von 1875 bis 1900 auseinanderhalten. In der
ersten Periode zeigte sich, wie wir frilher schon er-
wihnten, der verderbliche Einfluss der Aufhebung des
Amtszwanges. In diesen 8 Jahren nahmen nicht
weniger als zirka 40 Kaufleute als Richter am Handels-
gericht teil?). Da in dieser Periode das Gericht bloss
einen Bestand von 15 Richtern hatte, trifft es auf den
einzelnen im Durchschnitt die Leistung einer halben
Amtsdauer, d. h. eine Zeit von 3 Jahren. Dabei ist
dann freilich gegeniiber der spiteren Periode zu be-
merken, dass nur drei Sektionen bestanden, welche
alle 3 Monate einander ablosten ; demnach betrigt die
effektive Leistung des einzelnen 1 Jahr. Dass ein
solcher Zustand dem Institute nicht zum Vorteil gereichen
konnte, bedarf keiner weiteren Begriindung mehr.

Besser ist das Resultat der zweiten Periode. In
den 26 Jahren von 1875 bis 1900 waren 95 Kaufleute
am Handelsgericht beteiligt. Da der nunmehrige
Bestand 30 Mitglieder betrigt, trifft es pro Mitglied
durchschnittlich eine Dienstzeit von 8%/s Jahren oder
etwas mehr als 1'/3 Amtsdauer. Die Zeit, wihrend
welcher also das einzelne Mitglied durchschnittlich
tatsiichlich an Sitzungen teilnahm, betrigt, da nun-
mehr sechs Sektionen mit 4 monatlichem Turnus be-
stehen, in 8 Jahren nur 16 Monate. Der tatsichliche
Zeitaufwand des einzelnen iibertrifft also denjenigen
der ersten Periode nur um ?!/3 Jahr, dank der erwei-
terten Organisation. Man sieht also, dass die Kauf-
leute dem Handelsgericht ein noch etwas grosseres
Interesse und eine noch etwas grossere Opferwilligkeit
entgegenbringen diirften.

8. Die Parteien. Uber den Wohnort der Parteien
und ihre Stellung zum Handelsregister gibt uns Ta-
belle IT Aufschluss, und zwar beziiglich der Kliger fiir
die Periode 1875 bis 1900 und der Beklagten fiir
1867 bis 1900. 46.9° aller Kliger wohnten danach
im Kanton Ziirich und 18.5°% in den iibrigen Kan-
tonen der Schweiz. Unter den iibrigen Lindern, auf
welche sich der Rest verteilt, weist Deutschland mit
17.4° den Hauptanteil auf und erreicht damit bei-

") Aus den Rechenschaftsberichten des Obergerichts ist diese
Zahl nicht zu entnehmen; wohl aber lisst sie sich feststellen an
Hand der im Staatsarchiv unter P, 17 liegenden Akten dber die
Wabhlen und Entlassungen der Handelsrichter; doch scheinen auch
jene Akten nicht absolut vollstindig zu sein. Sicher ist, dass in
der genannten Zeit wenigstens 40 kaufmannische Richter im
Amte waren.



nahe die Zahl, welche wir fiir die ausserziircherische -

Schweiz notierten. Es folgen sodann mit nennenswerten
Ziffern Frankreich (6.1%o), Osterreich-Ungarn (4.1 °/o),
Italien (2.6°/), England (2.1%) und die Niederlande
mit Belgien (1.1°%). In diesen Zahlen spiegeln sich
die Handelsbeziehungen der Schweiz zu den betreffen-
den Liandern wider. Von den Kligern waren 34.%o
im Handelsregister des Kantons Ziirich, 10.6°/o in den-
jenigen anderer Kantone eingetragen. Der Rest von
54.5%0, in welchen simtliche ausldndischen Firmen
eingerechnet sind, war nicht eingetragen. Rechnet
man hiervon die 542 im Ausland domizilierten Kliger
ab, so bleiben immer noch 1316 oder 20.:°/o nicht-
eingetragene Kliger, welche also keine Kaufleute im
Sinne der ziircherischen Prozessgesetzgebung waren.
Fiir die Periode 1867 bis 1900 betrug die Zahl der
eingetragenen Kliger 43.5s°o (Tabelle I, Rubrik 4).

Bei den Beklagten macht die Zahl der Eingetra-
genen einen viel grosseren Prozentsatz aus, da ja der
Eintrag eines der Requisite fiir die Zustidndigkeit des
Handelsgerichtes als ordentliches Gericht ist. Von den
2016 Beklagten waren 97.4%o eingetragen, wovon
96.7°/ im Register des Kantons Ziirich und 0.7 °/ in
dem anderer Kantone; nicht eingetragen waren also
nur 2.6°,. Ein Gleiches lasst sich sagen vom Wohnort
des Beklagten. Der ordentliche Gerichtsstand ist eben
der Wohnort des Beklagten; folglich ist es immer eine
Ausnahme, wenn ein nicht im Kanton Wohnender vor
Handelsgericht belangt werden kann. Dies kann ja
nur der Fall sein, wenn ein Kaufmann im Kanton eine
Filiale hat, oder wenn das Handelsgericht als Gerichts-
stand des Arrestes oder als forum prorogatum auftritt.
So waren denn auch 96.5 % aller Beklagten im Kanton
wohnhaft und nur 8.1 °, ausserhalb desselben. Eine
besondere Beachtung verdient die Verteilung der im
Kanton wohnenden Beklagten auf die verschiedenen
Bezirke. Hier fillt auf, dass 74.1°o derselben oder
71,50 aller Beklagten im Bezirk Ziirich domiziliert
waren. Die Zahl sagt uns, dass es schwierig wire,
heute noch Bezirkshandelsgerichte, wie der erste Ent-
wurf sie vorsah, zu schaffen, ohne deren Organi-
sation ganz verschieden zu gestalten, und dass man
mit einem einzigen Handelsgericht fiir den ganzen
Kanton wohl das Richtige getroffen hat.

Eine besondere Betrachtung verdient sodann das
Gewerbe des Beklagten, denn dieses ist ja nebst dem
Eintrag im Handelsregister ebenfalls massgebend fiir
die Zustandigkeit des Handelsgerichtes, indem der
Streit sich auf das vom Beklagten betriebene Gewerbe
beziehen muss. Uber die Verteilung der Prozesse auf
die verschiedenen Gewerbearten gibt folgende Zu-
sammenstellung ein Bild:
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Gewerbe der Beklagten.

1861/181  1875/14M

L Uprodion g Y
Berg- und Kohlenbau — 1
Landwirtschaft, Gartnerei . — 3
— 4

— 0.3 %o

H. Industrie.

Lebens- und Genussmittel . 6 49
Kleidung und Putz . . 5 38
Baugewerbe, Zementfabrikation, Zlegelelen . 1 88
Typographie etc. . — 26
Textilien: Seidenindustrie . 11 65
Baumwollindustrie . 9 45

Stickerei — 1

Ubrige . 3 28

Chemie (Farberei etc.) . . 5 29

Technik (Maschinen, Werkzeuge, Uhren, La.m-

pen etc.) . . 2 105
Schreinerei, Mobelbau u.nd ﬁhnge Industnezwelge 2 64
44 538

230/0 34490

lil. Handel.
Eigentlicher Handel in:

Seide . 5 54
Baumwolle, Wolle, Garn 3 37
Leinwand, Tuch, Leder . — 28
Abfallen . . 8 10
Eisen, Metall, Maschmen etc .o 3 79
Lebens- und Genussmitteln . . . . . . 33 235
Kleidungs- und Putzartikeln . 9 88
Brennmaterialien . . 3 35
Materialwaren, Farben, Chemlkahen etc . 5 49
Pferden, Rindvieh, Darmen — 11
Den ibrigen Zweigen 0 74
79 700
41.4%0 44790
| Bankwesen, Information. . . . . . . . 5 58
Agenturen . : 10 49
Kommissiondre . . . . . . . . . . . . 11 53
Versicherungswesen . 7 31
Hotel- und ertschaftswesen 1 11
Buchhandel, Verlagsanstalten . — 21
34 223
17.8%0 14290
IV. Transport und Verkehr,

Eisenbahnwesen . . . . . . . . . . . 2 23
Dampfschiffabrt . . . . . . . . . . . 1 3
Spedition . e 31 34
Telephon . — 1
34 61
17.8%0 3390

V. Ubrige Berufsarten und ohne Bezeichnung — — 39
— 2590

Summe 191 1565
100 %o 100 %o

Zu der Periode 1875 bis 1900 mogen noch fol-
gende Betrachtungen beigefiigt werden: Den Haupt- .
bestandteil bildet natiirlicherweise der Handel, mit
58.9%0 aller Fille, von welchen 44.7 °/o auf den eigent-

7



lichen Handel entfallen, wihrend die weitern 14.2%o
den iibrigen Handelszweigen mit Ausschluss des Trans-
portwesens angehdren. Doch auch die Fille aus dem
Gebiete der Industrie sind recht zahlreich und machen
mit 34..% einen starken Dritteil aller Fille aus.
Dieser Umstand ist von Bedeutung fiir die Wahl der
Handelsrichter und fir die Frage der kiinftigen Ge-
staltung des Gerichtes. Angesichts desselben mag hier
schon die Frage aufgeworfen werden, ob nicht eine
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Ausscheidung unter den Richtern in merkantile und
industrielle Sektionen émpfehlenswert wire, um die
Fachkenntnisse der Richter auch wirklich am geeig- |
neten Ort verwenden zu koénnen? Wir werden auf |
diese Frage spiter zuriickkommen. Die hier verzeich-
- die Kompetenz Bezug haben, enthalten Tab. 1, Rubrik 7,
- und Tab. 8, Rubrik 1, die nétigen Angaben. Danach
- wurde die Kompetenz des Gerichts in 96 Féllen (4.7 %
- der erledigten Prozesse) vom Beklagten bestritten ; dazu

neten Kommissiondire und Agenturen verteilen sich,
soweit dies aus der Statistik iiberhaupt ersichtlich ist,
ziemlich gleichméssig auf die verschiedenen Zweige
des Handels. Unter den industriellen Gewerben tritt

namentlich die Maschinenindustrie mit einer grossen -

Frequenz hervor (19.5 %6 aller industriellen Prozesse);

. Amtes wegen verneint wurde,

beim Handel - nimmt der Handel mit Lebens- und
Genussmitteln - die erste Stellung ein (33.6°/o der Fille
des eigentlichen Handels und 25.5%, aller Handels-
fille), wozu namentlich Wein- und Getreidehandel ein -
Wesentliches beitragen. Fiir die weitere Verteilung

der Prozesse auf die einzelnen Zweige des Handels .
und der Industrie verweisen wir auf obige Zusammen-
stellung mit der' Bemerkung, dass es empfehlenswert -

sein diirfte, dass dieselbe von der Kommission fir das
Handels-, Fabrik- und Gewerbewesen bei der Aus-
ﬁbimg ihres Vorschlagsrechtes Beriicksichtigung fande.

4. Ein letzter Punkt betrifft den Streitgegenstand.
‘Welche Rechtsgeschafte und Rechtsverhiltnisse zu
Grunde lagen, zeigt folgende Zusammenstellung:

196/81  18T3/19M

Kauf und Tausch . . . . . . . . . . . 87 784
Werkvertrag. . . . . . . . . . . . . 6 100
Dienstvertrag, Mandat, Geschaftsbesorgung . . 21 202
Kommission, Agentar. . . . . . . . . . 10 50
Fracht, Spedition . . . . . . . . . . . 28 47
Gesellschaft . . . .. .8 161
Firma-, Muster- und Modell- Markenschutz . 1 37
Patentschutz. . . . . . . . . . . . . — 26
Verlagsvertrag . . . . . . . . . . . . — 3
Darlehen, Kontokorrent, Anweisung 4 30
Wechselverpflichtung . . . . . . . . 4 17
Versicherung . . . . . . . . . . . . 8 12
Depositum . . . . . . . . . . . .. 1 3
Koukurrenzklausel. . . . . . . . . . . — 2
Andere Vertrdge . . . . . . . . . . . 13 52
Unerlaubte Handlung. . . . . . . . . . — 28
Anderweitige Streitgegenstande . . . . . . — 11
Summe 191 1565

Der Kauf als Prototyp des Handelsgeschéfts nimmt
in der Periode 1875—1900 mit 784 Fillen oder 50.1°/o
der Streitgegenstinde die erste Stellung ein; ihm folgen
der Dienstvertrag mit Einschluss des Mandates und
der Geschiftsbesorgung mit 202 Fillen oder 12.5%;
der Gesellschaftsvertrag mit 161 oder 10.3 %, und der
Werkvertrag mit 100 oder 6.2°/o; so dass auf die iibrigen
Arten der Streitobjekte nur noch 20.5°/o der erledlgten
Prozesse entfallen.

II. Kompetenz. Anhingigmachung des Rechts-
streites. Allgemeine Prozessverhiltnisse.

1. Uber die statistischen Ergebnisse, welche auf

kommen die Fille, in denen die Zustindigkeit von
welche leider nirgends
aufgezeichnet sind. Im ganzen wurden 111 Prozesse
(3.5 °/o) durch Nichtanhandnahme der Klage erledigt,
und diese Zahl gibt uns doch annihernd die Gesamtzahl
der Fille, in denen die Kompetenz fraglich war. Es
darf wohl behauptet werden, dass diese Zahl fiir ein
Spezialforum keine iibermassig hohe ist; sie sagt uns,
dass die Kompetenzbestimmungen praktisch durchfiihr-
bar sind. Und wenn auch anfanglich die Erledigung

- der Kompetenzfragen einen ziemlich grossen Zeitauf-

wand erfordert haben mag, wie dies aus den zahlreichen
gedruckten Prijudizien fritherer Jahre hervorzugehen
scheint, so kann doch jetzt, nachdem sich eine feste
Praxis gebildet hat, deren Absolvierung nunmehr rasch
von statten gehen.

2. Die Anhédngigmachung der 2016 Prozesse erfolgte

i laut Tab. 1 in 1910 Féllen (94.7 °%/) durch friedens-
. richterliche Weisung, durch direkte Klage bloss in

5.3 %o der Falle. Die gegenwirtige Bestimmung, dass
der Prozess in besonders dringlichen Fallen mit Um-
gehung des Friedensrichteramtes direkt an das Han-
delsgericht gebracht werden konne, hat demnach wenig -
Bedeutung. Sie ist auch praktisch nicht leicht ver-
wendbar, weil in jedem einzelnen Falle zuerst wieder
untersucht werden muss, ob der Fall ,besonders dring-
lich® sei. Dringlich sind eigentlich alle Fille; der
Entwurf tut meines Erachtens gut daran, die Um-
gehung des Friedensrichteramtes schlechtweg zu ge-
statten, da dessen Titigkeit angesichts der griindlichen
Instruktion der Prozesse und angesichts der Refe-
rentenaudienzen iiberfliissig geworden ist. Die kiinftige
Statistik wiirde dann in diesem Punkte ein entgegen-
gesetztes Bild zeigen.



3. Die Stellung des Handelsgerichts als Schieds-
gericht haben wir frither besprochen und auch seine
Tatigkeit als solches berithrt'). Hier haben wir nur
noch der Widerklagen mit einem Worte zu gedenken.
Zu den 2016 Klagen gesellen sich 332 Widerklagen
(16.4°/o aller Fille). Diese grosse Zahl erklirt sich
daraus, dass fir die Widerklagen keine Konnexitit
mit der Hauptklage erfordert wird (R., § 219); ja, dass
sogar mit Zustimmung beider Parteien auch Nicht-
handelssachen in Form von Widerklagen an das Han-
delsgericht gebracht werden konnen (R., § 99). Dass
in letzterer Beziehung eine Einschrinkung am Platze
wire, haben wir frither schon betont.
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III. Verhandlungen und Beweisverfahren (Tab. 8).

wurden 98.3 % mit und 1.7 % ohne Verhandlungen ?)
erledigt. Fir die durch Beschluss erledigten Prozesse
lasst sich die Zahl derjenigen mit Verhandlungen an-
nihernd bestimmen aus der Zahl der abgehaltenen
Referentenaudienzen, da die Abhaltung einer Haupt-
oder Schlussverhandlung ohne vorausgegangene Re-
ferentenaudienz die seltene Ausnahme bildet, so dass
sich die Anzahl der Prozesse mit Referentenaudienzen
ziemlich deckt mit derjenigen mit Verhandlungen iber-
haupt. Bei den 1264 durch Beschluss erledigten Pro-
zessen fanden 770 Referentenaudienzen statt (60.9 %/o
der Beschliisse). Dass ein so hoher Prozentsatz der
Beschliisse einer Verhandlung bedarf, kann nicht auf-

fallen. Wo der Schriftenwechsel die Sache nicht so :

durch Beschluss zu ermdglichen.

Bei den Urteilen bildet die Abhaltung von Re-
ferentenaudienzen beinahe die Regel (94.1%/0 der Urteile); :

nehmen wir Beschliisse und Urteile zusammen, so er-

geben sich fiir 73.5 °/o der Prozesse Referentenaudienzen.
Ganz erheblich ist nun aber der Unterschied
zwischen Urteilen und Beschliissen in Ansehung der

Hauptverhandlung. Bei den ersteren fanden in 96.5 %o,

bei den letztern nur in 7. %o der Fille Hauptver-

handlungen statt. Fiir das Urteil bildet die Hauptver-
handlung eben in der grossen Mehrzahl der Fille die
Grundlage, und nur in denjenigen Prozessen, in welchen
an Stelle der Hauptverbandlung das schriftliche Vor-

1) Siehe 8. 537 ff.
%) Prozesse mit ,schriftlichem Vorverfahren“.

<

verfahren tritt, kann diese wegfallen. Dies geschah
bei 13 durch Urteil erledigten Prozessen (3.5 %o der
Urteile), die iibrigen in Tab. 1, Rubr. 9, verzeichneten
Fille, in denen ein schriftliches Vorverfahren ange-
wendet wurde, miissen demnach durch Beschluss er-
ledigt worden sein. Dass bei den Beschliissen die
Hauptverhandlung selten vorkommt, ist leicht erklir-
lich. Wenn die eine oder andere Partei oder beide
zusammen es nicht zum Urteile kommen lassen wollen,
so sind sie, dank der Referentenaudienz, meist schon
vor der Hauptverhandlung in der Lage, die Inoppor-
tunitdt einer Ausfechtung des Streites einzusehen, und

- werden sich dann die Kosten fir Abhaltung einer
. Hauptverhandlung ersparen.

Sehr selten sind die Schlussverhandlungen ; durch

1. Verhandlungen. Die Statistik gibt uns nur mit di:e gr.iindliche V?rbe‘reitl.mg der Haup tverhandlung
bezug auf die Urteile vollstindige Angaben. Von diesen = Witd die Notwendigkeit einer Schlussverhandlung mit
Beweisabnahme und Wiirdigung des Beweisergebnisses

in miindlicher Verhandlung auf einen sehr geringen
Prozentsatz herabgedriickt. Er betrigt bei Urteilen
17.5%o, bei Beschliissen sinkt er auf das Minimum
von 0.3 °o. _

2. Beweisverfahren. Auch fiir das Beweisverfahren
stehen uns, abgesehen von der personlichen Befragung,
nur fiir die Urteile vollstindige Angaben zur Verfiigung.
Selbstverstandlich liefern diese die grossern Zahlen
als die Beschliisse, wo die Haufigkeit des Beweisver-
fahrens in Frage liegt. Dies zeigt sich schon bei der
personlichen Befragung. Wahrend bei den Urteilen in
11.4°/6 der Fille der Klager und in 15.5 %o der Be-
klagte personlich befragt wurde, weisen die Beschliisse

abgeklirt hat, dass in zweifelhaften Fillen die Par- Dur 2.4 und 3. %o auf. Bei den Urteilen hat sodann

teien sich vergleichen konnten oder in Erkenntnis - in 30.5 °/o ein weiteres Beweisverfahren stattgefunden ;
ihres schwachen Standpunktes vom Prozesse abstehen = besonders auffallend gross ist die Zahl der Expertisen

wiirden durch Riickzug oder Anerkennung der Klage, (202 %/o)-
da ist eben gerade die Referentenaudienz geeignet,

diesen Erfolg herbeizufiihren und so eine Erledigung - zwischen den durch das Handelsgericht und den durch

Interessant und lehrreich ist folgende Vergleichung

die 11 Bezirksgerichte in den Jahren 1875—1900 er-
ledigten gewohnlichen®) Prozessen 2).

Zahl der Prozesse mit

Augenschein|

%

Expertise

%

Teugeneinvernahme
) /o

Zahl Zahl

8.0 76
1l 16.0

2676
25

Bezirksgericht

Handelsgericht

1) Das ziircherische Prozessgesetz unterscheidet neben den
gewohnlichen vor Bezirksgericht zu verhandelnden Prozessen an
besondern Prozessen den Ehescheidungs-, den Vaterschafts- und
den Bevogtigungsprozess. Die Tabelle beriicksichtigt nur die ge-
wohnlichen Zivilprozesse.

%) Die Prozentangaben beziechen sich auf die Gesamtzahlen
der erledigten Prozesse.



Das Handelsgericht weist demnach eine relativ
grossere Zahl von Prozessen mit Zeugeneinvernahme
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Gerichten zu stande kommt. Es konnten viele Exper-
tisen unterlassen werden, aber man will die dadurch

und Expertise auf, und nur die Zahl der Prozesse mit | entstechende Mehrarbeit den Handelsrichtern, deren

Augenschein ist bei den Bezirksgerichten eine relativ |

grossere. Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass die

von nur 200 Fr. voraussetzen, diejenigen vor Handels-
gericht aber ein solches von 500 Fr. Bei grossern

einvernahmen naturgemiss eine relativ- grossere. Auf-

Expertisen. Man sollte denken, dass bei einem Fach-
gerichte Expertisen seltener wiren als bei ordentlichen
Gerichten, und vorab beim ziircherischen Handels-
gerichte, dem ja ausdriicklich die Befugnis erteilt ist,
iber kaufminnische Fragen und iiber das Yorhanden-
sein von Handelsgebrauchen auf Grund der eigenen
Fachkenntnis zu entscheiden. Dass dieser Zustand kein
begriissenswerter ist, liegt auf der Hand. Die Exper-
tisen wirken immer verzbgernd und verschleppend auf
den Gang des Prozesses ein; oft auch verstreicht viel
kostliche Zeit, bis man nur geeignete Experten ge-
funden hat. Wo liegt nun aber der Grund, dass trotz
der fachminnisch gebildeten Richter und trotz der er-
wihnten Gesetzesbestimmungen so- viele Expertisen
notig werden, und was ist zu tun, um diesem Ubel-
stande abzuhclfen? Ein Grund ist einmal zu suchen
in der Unzulinglichkeit der Organisation. Es ist zum
schonen Teil Zufall, wenn Leute in den einzelnen Sek-
tionen sitzen, welche gerade der gleichen Handelsbranche
angehdren wie der Beklagte. Eine Sektion von 5 Mit-
gliedern kann eben hochstens 5 Branchen reprisen-
tieren, wihrend der Branchen im Handel so viele be-
stehen! Ein kaufmannischer Richter kann aber nun,
wenn er nicht gerade der Branche angehort, in welcher
der zu beurteilende Prozess vorkommt, nicht fiiglich
als Experte funktionieren. Es ist daher sehr zu be-

griissen, wenn, wie wir frither schon mitteilten, nach |

dem Entwurfe kiinftig auch wieder Mitglieder ausser
der Kehrordnung berufen werden konnen, wo besondere
Fachkenntnisse dies als wiinschbar erscheinen lassen.
Damit dann aber von dieser Bestimmung ungehinderter
und ausgiebiger Gebrauch gemacht werden kann, ohne
dass dadurch eine ganz ungerechte Verteilung der
Arbeitslast bewirkt wird, sollte das Gesetz auch be-
stimmen, dass diese herbeigezogenen Handelsrichter
ganz wie alle iibrigen Experten fiir ihre ausserordent-
lichen Bemiihungen entschiadigt werden. Und damit
stossen wir auch auf die zweite Ursache, aus welcher
nicht nur keine Verminderung der Expertisen beim
Handelsgericht, das doch ein Fachgericht ist, hervor-
geht, sondern die es auch erklirlich macht, dass eine
Vermehrung derselben gegeniiber den gewdhnlichen

Amt ein unbesoldetes Ehrenamt, eine Nebenbeschif-

. tigung neben ihrem eigentlichen Berufe ist, nicht zu-
Prozesse vor Bezirksgericht ein Streitwertminimum :

muten. Die Expertise dient immer zur Erleichterung
der Arbeit des Gerichts; dass man aber vorab beim

- Handelsgericht geneigt sein wird, diese Moglichkeit
Streitwerten ist die Zahl der Expertisen und Zeugen- |

der Erleichterung zu beniitzen, ist aus dessen ganzem

| Wesen, aus dessen Organisation leicht erklirlich. Es
fallend ist immerhin der Unterschied in Ansehung der

wird deshalb manche Expertise angeordnet, wo das
Gericht sehr wohl in der Lage wire, die Sache ver-
moge eigener Fachkenntnis zu priifen, freilich mit
Aufwendung einer ungleich grosseren Summe an Zeit
und Arbeitskraft; so werden sehr oft Expertisen iiber
den Zustand von Handelsbiichern angeordnet, was doch
gewiss von jedem tlichtigen Kaufmann geleistet werden
konnte. Dies scheint mir die eigentliche Ursache der
grossen Zahl von Expertisen zu sein, wihrend die
Unzulanglichkeit der Kehrordnung, welche ja in schon
erwidhnter Weise gehoben werden konnte, erst in zweite
Linie zu stellen ist. Und die Abbhiilfe bestinde eben
darin, dass man jedes Gerichtsmitglied, das mit der
ndhern Untersuchung einer Sache betraut wird, das
also einen Experten ersetzt, auch wie einen solchen
entschidigen wiirde. Daneben sollten samtliche fibrigen,
nicht im Amte stehenden Mitglieder gesetzlich ver-
pflichtet sein, die Berufung als Experte jederzeit an-
zunehmen, doch auch diese nur gegen angemessene
Entschiadigung, um der Amtsflucht nicht Vorschub za
leisten. Hierdurch wiirde man einesteils die Zahl der
eigentlichen Expertisen vermindern, andernteils miisste
man die Experten nicht lange suchen, wodurch die
verzogernde Wirkung der Expertise bedeutend ver-
mindert wiirde.

1V. Streitwert, Kosten, Dauer (Tab. 4, 5, 6, 7).

1. Streitwert (Tab. 4 und 6). Tab. 4 gibt uns einen
Uberblick iiber die Grosse des Streitwertes und zeigt
uns deutlich, welche Bedeutung die Rechtsprechung
des Handelsgerichts fiir die Kaufmannschaft hat. In
den 34 Jahren hat es Streitigkeiten im Gesamtbetrage
von 24,780,453 Fr. erledigt, wovon 8,597,698 Fr. auf
die durch Urteil erledigten und 16,182,755 Fr. auf die
durch Beschluss erledigten Prozesse entfallen. Hierbei
sind aber nur die 1878 Prozesse mit Angabe eines
bestimmten Streitwertes gerechnet. Nimmt man fiir die
138 iibrig bleibenden Prozesse, bei denen die Angabe
des Streitwertes fehlt, den Durchschnittsstreitwert von
13,195 Fr. an (vgl. Tab. 6, Rubr. 7), so erhilt man
eine Gesamtsumme von 26,601,363 Fr. Das Handels-
gericht hat somit durchschnittlich per Jahr Prozesse
erledigt mit einem Gesamtstreitwert von 728,837 Fr.,
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. gleichung der Beziehung zwischen Streitwert und

resp. mit Einrechnung der Prozesse ohne Streitwert-
angabe von 782,393 Fr.

Uber die Verteilung dieses Gesamtstreitwertes auf
die einzelnen Prozesse gibt Tab. 4 wenigstens beziig-
lich der Urteile einige Anhaltspunkte. Danach han-
delte es sich bei zirka der Hilfte der durch Urteil er-
ledigten Prozesse um einen Streitwert von 500—38000 Frr.,
bei weiteren “/1o um einen solehen von 3000-—20,000 F'r.
und endlich beim letzten Zehntel um mehr als 20,000 Fr.

2. Kosten (Tab. 5). Die Statistik kann begreif-
licherweise nur Zahlen iiber die gerichtlichen Kosten
geben, da die aussergerichtlichen Kosten, welche den
Parteien erwachsen, sich der Feststellung entziehen.

Die Gesamtkosten betragen 184,634 Fr. Hiervon
fallen 98,951 Fr. oder 53. %o auf Staatsgebiihren;
55,859 Fr. oder 30.2 %/ auf Barauslagen fiir Zeugen,
Sachverstindige, Vorladungen ete.; 29,824 Fr. oder
16.2 °/o auf Schreibgebiihren.

Der Durchschnitt der Kosten betrigt, wie sich
aus Tab. 6 ergibt, fir die behandelte Periode bei Er-
ledigung durch Beschluss 29.s Fr., bei Erledigung
durch Urteil 19522 Fr. und im ganzen 91.s Fr.
Diese Zahlen diirfen schon absolut betrachtet, ange-
sichts des Umstandes, dass der Minimalstreitwert
500 Fr. betrdgt, nicht als hohe bezeichnet werden.
Ibre richtige Wiirdigung wird aber erst durch Ver-
gleichung der entsprechenden Streitwerte moglich.

3. Streitwert und Kosten (Tab. 6). Von Interesse
ist die Beziehung zwischen Streitwert und Kosten.

Das Verhiltnis derselben hat in der besprochenen Pe- !
riode nicht erheblich geschwankt. Bei den Beschliissen
betragen die Durchschnittskosten 0.0s—1.2 %o des
Durchschnittsstreitwertes, bei den Urteilen 0.5—4.s °/o
und im ganzen 0.;5—2.2°o. Fiir die ganze Periode
betragen die Kosten bei Beschluss 0.2 % des Streit-
wertes, bei Urteil 1.6 %, und im ganzen 0.1 °. Es
darf demnach gesagt werden, dass die Rechtsprechung
des Handelsgerichtes keine kostspielige ist. Eine Ver-

Kosten bei den Bezirksgerichten mit bezug auf die
gewohnlichen Prozesse mit derjenigen beim Handels-
gerichte gibt folgendes Bild:

Kosten

i in%/odes
. o
streitwert Sitreit-

wertes

Durch-
schnitt

Fr. 3 Fr. Bp.
154,292,217 55.46 | 1a

21,375,074 102.50 | 0.7

Bezirksgericht |

Handelsgericht
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Wihtend die Anzahl der Handelsprozesse nur
zirka !/i¢ der gewdhnlichen Prozesse vor Bezirksge- !

richt ausmacht, betrigt der Gesamtstreitwert der
ersteren zirka !/; der letzteren; der Durchschnitts-
streitwert betrigt dementsprechend bei jenen 14,826 F'r.,
bei diesen nur 6320 Fr. Die Durchschnittskosten sind
infolgedessen beim Bezirksgericht die absolut kleineren,
im Verhéltnis zum Streitwert aber die grisseren, in-
dem sie 1. %o desselben ausmachen, beim Handels-
gericht nur 0.7 %.

4. Dauer (Tab. 7). Von besonderer Wichtigkeit ist”
die Dauer der Prozesse, war doch die Verschleppung
der Handelsprozesse vor den ordentlichen Gerichten
eine der Hauptursachen, welche die Einfilhrung eines
Handelsgerichtes herbeifiihrten. Bei den Beschliissen
bewegt sich die Durchschnittsdauer der einzelnen Jahre
in der besprochenen Periode von 19—77 Tagen; die
Durchschnittsdauer des einzelnen Prozesses betrigt fiir
die ganze Periode 51 Tage; bei den Urteilen schwankt
sie in den einzelnen Jahren zwischen 34 und 162
Tagen und betrigt fir die ganze Periode 84 Tage;
rechnet man Urteile und Beschliisse ineinander, so
betrigt die Gesamtdurchschnitisdauer 63 Tage. Eine
Ausscheidung der Urteile nach der Dauer zeigt, dass
28.5 %/o derselben im ersten Monat und 33.4 im zweiten
Monat zu stande gekommen sind, so dass nicht ganz
2/; aller durch Urteil erledigten Prozesse in 0—2 Mo-
naten erledigt wurden. Weitere 14.7 °/o fanden ihre
Erledigung im dritten Monat, 13.5 %/ im 4.—6. Monat,
6.4 %o im 7.—12. Monat und 3.7 °/o dauerten mehr als

- ein Jahr. Eine Ineinanderrechnung von Urteilen und
. Beschliissen war nur moglich fiir die Periode 1885—1900.

Hier zeigt sich, dass ein Dritteil im 1. Monat und ein
weiterer starker Dritteil im 2. Monat erledigt wurde,
wihrend nur 6 °/o mehr als ein halbes Jahr dauerten.

Ziehen wir endlich noch einen Vergleich zwischen
Bezirksgericht und Handelsgericht?), so ergeben sich
folgende Resultate:

Es dauerten Prozesse

2—6
Monate

Bl | %%

6—12
Monate

bl | %

bis
1 Monat

Badl | ) || Eakl | %

1—2
Monate

2=
IR
==
B
=

2=
e
£E
=5
aa

3l
36.3

7375 | 22
548 | 35

9886 | 29.5 12
355 . 43

Bezirksgericht

Handelsgericht

Diese Tabelle zeigt uns, dass denn doch die Dauer
der Prozesse vor Handelsgericht eine erheblich ge-
ringere ist als vor Bezirksgericht. Die Durchschnitts-
dauer betrigt bei ersterem nur 2z von derjenigen
beim Bezirksgericht. Auch die Ausscheidung der Pro-
zesse nach ihrer Dauer gestaltet sich fir das Handels-

") Unter Beniitzung der Resultate auf S.563 der Erlaute-
rungen zur Statistik 1885—1891.
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gericht weitaus giinstiger. Wahrend dieses in den zwei
ersten Monaten 71.5°o der Prozesse erledigte, ent-
fallen beim Bezirksgericht fiir die gleiche Zeii nur
53.3 °%/o; beim Handelsgericht wurden innert einem
halben Jahr 94 °/y der Prozesse erledigt, beim Bezirks-
gericht nur 83.3°%. Die Resultate, welche das Han-
delsgericht mit bezug auf die Dauer der Prozesse er-
reicht hat, diirfen demnach als gute bezeichnet werden,
namentlich wenn man beriicksichtigt, dass es sich hier
durchwegs um bedeutende Streitwerte handelt.

V. Erledigung des Rechtsstreites. Rechtsmittel
(Tab. 8—10).

1. Erledigung (Tab. 8). Bei der Frage nach der
Art der Erledigung des Rechtsstreites interessiert uns
zunichst, wie viele Prozesse durch blossen Beschluss,
d. h. ohne materiellen Entscheid, wie viele durch Ur-
teil ihre Erledigung gefunden haben. Durch Beschluss
wurden erledigt 1264 oder 627, aller erledigten
Prozesse, durch Urteil 752 oder 37.3°,. Wihrend
hier die durch Beschluss erledigten Prozesse fast 2/s
aller Fille ausmachen, halten sich Beschluss und Ur-
teil beim Bezirksgericht fiir die gewdhnlichen Prozesse
so ziemlich die Wage. Die grosse Zahl der Beschliisse
beim Handelsgericht hat indessen nichts Auffallendes.
Es wurde ja von Anfang an als einer der Zwecke des
Handelsgerichts betrachtet, moglichst viele Vergleiche
herbeizufithren, und es wurden ihm zu diesem Zwecke
durch das Gesetz ausdriicklich konziliatorische Kom-
petenzen zugesichert. Dass iibrigens das ganze Vor-
verfahren geeignet ist, Vergleiche zu erméglichen oder
auf anderweitige Art materielle Entscheidung unnétig
zu machen, ist frither schon betont worden. Die durch
Vergleich erledigten Prozesse nehmen denn auch unter
den Beschliissen mit 51.1 /o derselben den ersten Platz
ein; es folgen die Anerkennung der Klage mit 20.6 %o
und Riickzug derselben mit 17.2 %.

Bei den Urteilen konnten 70.5 %% aller Klagen
gutgeheissen ‘werden, wihrend nur ein schwacher Dritteil
abgewiesen werden musste.

2. Rechtsmittel (Tab. 9 und 10). Die Haufigkeit,
mit welcher von den Rechtsmitteln Gebrauch gemacht
wird, und der Erfolg oder Nichterfolg, welchen sie
bei der obern Imstanz erringen, geben bis zu einem
gewissen Grade einige Anhaltspunkte iiber die Qua-
litit der Rechtsprechung eines Gerichtes. In diesem.
Sinne rechtfertigt sich eine statistische Darstellung
und Besprechung der ergriffenen Rechtsmittel.

Von 1056 Entscheiden des Handelsgerichts in den
Jahren 1885—1900 wurden 99 oder 9.. % an das
Bundesgericht weitergezogen. 10°/o der weitergezogenen
Entscheide wurden durch die héhere Instanz abgeéndert,

2
90°/o dagegen blieben unverindert bestehen, sei es,
dass das erstinstanzliche Urteil bestatigt (50.5°/o), sei
es, dass die Berufung ohne materielles Eintreten ab-
gewiesen wurde (39.5%). Der Erfolg der Weiterzie-
hungen an das Bundesgericht war demnach ein sehr
geringer.

Von den iibrigen Rechtsmitteln wurde, wie Tab. 10
zeigt, ein #usserst sparlicher Gebrauch gemacht, der
zudem mit geringem Erfolge gekront war. Rekurse
kamen in der ganzen Periode, also bei 2016 Prozessen,
bloss 10 vor (zirka 0.5 %) ; davon wurden 8 abgewiesen;
iiber das Resultat der zwei andern gibt der Rechen-
schaftsbericht des Obergerichtes, dem diese Angaben
entnommen sind, keinen Aufschluss. Kassationsbe-
schwerden wurden 57 gestellt (2.5%o aller Prozesse).
Hiervon wurden 49, d. h. 86 %, als unzulassig erklart
oder abgewiesen, 3.5 %o zuriickgezogen, und nur 6 Be-
schwerden, d.h. 10.5 %/, fanden bei der Kassationsinstanz
Gutheissung. Also auch hier ein kliglicher Erfolg!
Wenn man aus diesen Daten einen Schluss auf die
Qualitit der Rechtsprechung des Handelsgerichts ziehen
will, so kann er nur giinstig ausfallen.

§ 10. Riekblick auf die Griinde fir und wider
das Handelsgericht an Hand der Ergebnisse.

Wir haben in der Einleitung schon angedeutet,
wie vielumstritten das Institut der Handelsgerichte
war und es wohl auch heute noch ist. Dass alle die
Griinde fir und wider die Handelsgerichte auch im
Kanton Ziirich hervorgeholt wurden?), als sich die
Frage der Einfilhrung eines solchen Spezialgerichtes
auftat, braucht nicht erst gesagt zu werden. Wihrend
ein Teil der Kaufleute und Juristen die geplante
Neuerung freudig begriissten und grosse Erwartungen
an sie kniipften, stand ein anderer Teil mit mancherlei
Bedenken ihr ablehnend oder feindlich gegeniiber.
An Hand der gewonnenen Resultate zu untersuchen,
wie weit jene Erwartungen sich erfiillt, wie weit diese
Bedenken und Anfechtungen berechtigt waren, ist
Zweck der folgenden Erorterungen.

1. Der erste und wichtigste Grund, der fir die
Existenzberechtigung der- Handelsgerichte und deren
Notwendigkeit fiir eine rationelle Rechtspflege ange-
filhrt werden mag, ist der, dass sie wichtige und un-
erlissliche Organe der Fortbildung des Handelsrechts
durch gebihrende Beriicksichtigung des Gewohnheits-
rechtes sind. Um unsern Standpunkt richtig begriin-
den zu konnen, um Missverstindnissen vorzubeugen
und von vornherein allerlei Einwendungen iiber die

) Vgl. namentlich den Bericht von Treichler und Ulimer;
ferner Goll, a. a. 0., 8. 31 ff.,, und die in der Einleitung zitierten
Autoren. :



Bedeutung des Gewohnheitsrechtes abzuschneiden, sehen !

wir uns gendtigt, kurz auf dessen Wesen und dessen

d. h. durch keine gesetzgebende Gewalt diktierten

Rechtsnormen, durch welche das Verkehrsleben in |
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nicht mehr vereinbar sind, wo deren Anwendung die

- weitere Existenz dieser Verhiltnisse ersticken wiirde,
Beziehungen zum Gesetzesrecht einzugehen. Das Ge-
wohnheitsrecht ist der Inbegriff der nicht gesetzten, |

i

da bilden sich mit Naturnotwendigkeit neue Normen,
die mit der Uberzeugung der Rechtsverbindlichkeit

' beobachtet werden. Solchen Verhiltnissen die Zwangs-

'
i

!

seiner rechtlichen Seite beherrscht wird. Diese Normen

treten zu Tage in der im Verkehre sich kundgebenden

Rechtsiiberzeugung. Das Handelsgewohnheitsrecht spe-
ziell ist somit die Gesamtheit der nicht gesetzten
Rechtsnormen, nach welchen im Handelsverkehr tat-
sichlich Rechtsgeschifte abgeschlossen werden unter

rade diese opinio necessitatis, die den Parteien vor-
schwebt, ist es, welche diese Normen zu Rechtssitzen

Handelssitte beherrschen, deren Beobachtung aber nicht
aus der Uberzeugung der Rechtsnotwendigkeit hervor-

der Niitzlichkeit oder der Anstindigkeit.
Die Stellung, die dem Gewohnheitsrechte gegen-
iiber dem Gesetzesrechte eingerdumt wird, ist in Theorie

Anerkennung des Gewohnheitsrechtes als Rechtsquelle
der Judikatur sprechen. Es ist zwar zuzugeben, dass
dasselbe angesichts der umfassenden Kodifikation nicht

Satze des Gewohnheitsrechtes festgelegt hat und sich
so weit mit diesem deckt, und weil anderseits das
Gresetzesrecht, soweit es ganz neu ist, durch seine prak-
tische Verwendung vielfach zur allgemeinen Rechts-
iiberzeugung geworden ist, so dass hier ein anderes
Gewohnheitsrecht, eine andere Rechtsiiberzeugung, nicht
mehr entstehen kann. Eine Kodifikation kann nun
zwar alle bestehenden Gewohnheitsrechte aufnehmen
und so allenfalls die bestehende Rechtsiiberzengung in
den verschiedensten Verhaltnissen erschopfend doku-

i

jacke der geschriebenen Gesetzesnormen aufzudringen,
hiesse das Verkehrsleben in brutaler Weise abtiten.
Das schweizerische Obligationenrecht spricht sich

| iiber seine Stellung zum Gewohnheitsrecht nicht aus;

- doch stellt es in manchen Bestimmungen auf den
. Handelsgebrauch ab, unter welcher Bezeichnung sowoh!
~ die blosse Handelssitte als auch das Handelsgewohn-
der Uberzeugung ihrer rechtsverbindlichen Kraft. Ge- |

heitsrecht verstanden werden kann. Es ist demnach

- dem Richter iberlassen, die Bedeutung des Gewohn-
 heitsrechts festzustellen.
macht im Gegensatz zu den Normen, welche die

‘Was vom Gewohnheitsrecht im allgemeinen gesagt

- wurde, gilt in noch viel htherem Grade vom Handels-
3 - gewohnheitsrecht; denn hier ist gerade das Gebiet,
geht, sondern vielleicht bloss aus der Uberzeugung

wo die Gewohnheit, die sich den neuen Verkehrsver-

~ héltnissen anschmiegt, der Gesetzgebung weit vorauseilt.
- Nirgends soll daher weniger auf den toten Buchstaben
- des Gesetzes abgestellt werden als gerade hier, und
und Gesetzgebung eine sehr verschiedene. Es ist hier
nicht der Ort, auf diese Frage niher einzugehen; doch :
das mag gesagt werden, dass mancherlei Griinde fiir -

nirgends mehr das lebendige Rechtsbewusstsein ent-
scheiden. Im Zivilrecht, wo die Rechtsgeschifte nur
so gelegentlich auftreten, wo es sich vielfach, wie z. B.

im Familienrecht, um viel wichtigere Rechtsgiiter
.~ handelt, als um blosse Vermogensrechte, hilt man sich
- gerne an hergebrachte Formen, die in Gesetzespara-
mehr dieselbe Rolle spielen kann wie ehedem, aus
dem einfachen Grunde, weil das Gesetzesrecht vielfach -

graphen zu bannen dem Gesetzgeber ein leichtes ist
und von demen dann auch nicht mehr leicht abge-

- wichen wird, so dass Rechtsbewusstsein und Ge-

setzesrecht auf lange Zeiten hin sich decken. Ganz
anders hilt es der Kaufmann, dessen Beruf eigentlich
im Abschliessen von Rechtsgeschiften besteht. Er
klammert sich nicht an das Hergebrachte; er klebt
nicht #ngstlich an der Form und sieht mehr auf die
Person des Mitkontrahenten. Je leichter und form-
loser, je rascher die Rechtsgeschifte abgeschlossen

- werden konnen, desto besser geht auch sein Handels-

. geschift.

mentieren; sie kann aber niemals alle Eventualititen,
die denkbar, aber durch die Gewohnheit noch nicht

reguliert sind, beriicksichtigen, sondern muss eben in

Hunderten von denkbaren Fillen die Ausbildung der |

Rechtsverhiltnisse der Gewohnheit iiberlassen. Sie
kann deshalb nicht fiiglich verlangen, dass mit ihr
die Weiterentwicklung der Rechtsanschauung ab-
geschnitten , dass sie fiir alle Zeiten massgebende
Richtschnur sein soll. Das kodifizierte Recht kann
und soll nur die Grundlage bilden fiir eine gleich-
missige Fortentwicklung des allgemeinen Rechtsbe-
wusstseins. Wo aber die Gesetzesnormen mit neu
entstandenen Vekehrsverhiltnissen verniinftigerweise

Er ist daher nicht geneigt, viele Kautelen
zu machen und alle Eventualititen zu beriicksichtigen.
Wenn daher das Gesetzesrecht thm zu steif ist und
fir die neuen Verkehrsverhiltnisse nicht mehr passt,
so ldsst er dasselbe einfach unberiicksichtigt und hilt
sich und seinen Mitkontrahenten, gestiitzt auf Treu und
Glauben, fiir rechtlich gebunden. So werden durch
die Leichtlebigkeit des Verkehrs, durch den kosmo-
politischen Charakter des Handels, neue Rechtsver-
hiltnisse und neue Rechtsanschauungen geschaffen, die
sich mit den im Gesetzesrechte niedergelegten An-
schauungen nicht mehr decken. Wire es nun richtig,
eine Klage aus einem Rechtsgeschifte, das nach all-
gemeiner Rechtsanschauung verbindlich ist; das aber



vom Gesetzesrecht nicht vorgesehen ist, abzuweisen?
Gerade deshalb, weil der rechtsgelehrte Richter, der
ausser dem Handelsverkehr steht und das immer neu
entstehende Geewohnheitsrecht nicht kennen kann, ge-
neigt ist, iiber das lebendige Rechtsbewusstsein hin-
wegzuschreiten zu toten Gesetzesparagraphen, weil er
so das kaufminnische Rechtsbewusstsein erschiittert
und Treu und Glauben, die Grundsdulen des Verkehrs,
zum Wanken bringt, verlangt die Kaufmannschaft ein
Gericht, welches dem Gewohnheitsrecht die richtige
‘Wiirdigung angedeihen lassen kann.

 Auf welchem Wege soll nun dieses Resultat
erreicht werden kénnen? Wohl am einfachsten da-
durch, dass man diejenigen zu Richtern beruft, welche
in der Gewohnheit drin leben, welche mit dem Ge-
wohnheitsrechte aufwachsen und von dessen Rechts-
kraft tdglich und stiindlich durchdrungen und iiber-
zeugt sind, d. h. die Kaufleute. Es ist nun freilich
behauptet worden, der rechtsgelehrte Richter sei nicht
bloss in demselben Grade in der Lage, das Gewohn-
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heitsrecht und die Handelsgebriuche zu kennen, na- .
mentlich diejenigen fremder Handelsplitze und fremder °

Handelszweige, wie der kaufminnische Richter, son-
- zesse durch das Bezirksgericht sei nur der Mit-

dern bei seiner Kenntnis der juristischen Literatur in
noch viel hoherem Gradel). Aber im grossen ganzen
rithrt doch-diese Literatur auch wieder von Juristen her,
welche die Handelsgebriuche und das Handelsgewohn-

heitsrecht auch nur kennen konnen, wenn sie sich mit -

schreitenden Leben Fiihlung haben.

gesagt worden, die Zuziehung von Kaufleuten als

Richter sei deshalb noch lange keine Garantie fiir
gehorige Beriicksichtigung des Gewohnheitsrechtes,
weil die kaufméinnische Erfahrung in allen den Fallen

nichts niitze, wo Gewohnheiten des Auslandes, anderer .

delszweige zur Anwendung kommen?). Dagegen ist
zu erwidern, dass fir die Beurteilung der Frage, ob
ein Geewohnheitsrecht vorliege oder nicht, keineswegs
die Kenntnis der Details und Feinheiten eines Han-

bestandes von der Rechtsfrage iiberhaupt untunlich
ist. Die Kaufleute als blosse Beisitzer heranzuziehen,
hat auch seine Bedenken, denn dadurch ist ihnen jede
Verantwortlichkeit genommen. TIhre Begeisterung fiir
die Sache wird auch keine grosse sein, wenn sie sich
sagen miissen, dass es doch im Belieben der Juristen
stehe, ihre Ansicht zu respektieren oder nicht. Das
einzig wirksame Mittel, die Handelsrechtsprechung
dem Leben anzupassen durch Beriicksichtigung des
Handelsgewohnheitsrechts, ist, Kaufleute als Richter
bei derselben zu betitigen.

2. Es sind indessen noch anderweitige Griinde zu
nennen, die zur Einfilhrung eines Handelsgerichts
gefiihrt haben. Ausser dem Wunsche, dass in der
Handelsrechtsprechung auch wirklich das als Recht
geschiitzt werde, was nach dem kaufminnischen Rechts-
bewusstsein Recht ist, machte sich namentlich das
Verlangen nach einer schnellen Rechtsprechung geltend.
Ein Blick auf die Statistik zeigt, dass die Kaufmann-
schaft in dieser Hinsicht durch das Handelsgericht
nicht’ getduscht worden ist. Nun liegt es mir aller-
dings fern, zu behaupten, die raschere Erledigung der
Handelsprozesse als die der gewohnlichen Zivilpro-

wirkung von Kaufleuten zu verdanken. Es liegt auf
der Hand, dass schon die Ausscheidung der Handels-
prozesse und ihre separate Behandlung vor einem
besondern Gericht eine schleunigere Erledigung ermog-

Kaufleuten in Verbindung setzen und so mit dem fort- . licht. Es ist sodann auch zuzugeben, dass die Organi-

Es ist ferner :

sation eines Gerichtes und die Besetzung desselben
mit sachkundigen Richtern weniger auf die Promptheit
der Rechtsprechung einwirkt, als auf die Griindlich-
keit und Richtigkeit derselben; wihrend die Raschheit
vielmehr vom Verfahren abhingt. Es kann wohl
kaum ein Zweifel dariiber bestehen, dass auch ein

Orte oder anderer, von ihnen nicht betriebener Han- ' mit Juristen besetztes Gericht bei gleichem Verfahren

- und unter gleichen Umstinden eine ebenso grosse

delszweiges erforderlich ist; es geniigt hier der kauf-
ménnische Geist, welcher den kaufménnischen Richter
aus allen Verumstindungen instinktiv fiihlen ldsst, ob -

ein Gewohnheitsrecht oder blosse Handelssitte vorliegt.
- hat, dass durch dessen Titigkeit ein wohltitiger Ein-

Man hat vielfach andere Wege gesucht und ein-
geschlagen, um die Beriicksichtigung des Handelsge-
wohnheitsrechtes zu ermdglichen. Die Einholung von
Gutachten fiihrt selten zum gewiinschten Ziel, weil
es eben der Jurist auch nicht versteht, die geeigneten
Fragen zu stellen, und weil die Loslosung des Tat-

D) Marschrwr, a.a. 0., S. 547.
?) Marschner, a. a. 0., 8. 441.

Schnelligkeit der Rechtsprechung erzielen wiirde. Doch
welchen Umstinden auch die schnellere Erledigung
der Handelssachen zu verdanken sein moge, Tatsache
ist, dass sie da ist, so dass schon deshalb die Abschaf-
fung des Handelsgerichts den Kaufleuten hochst uner-
wiinscht sein miisste.

3. Wenn man sodann vom Handelsgericht erwartet

fluss ausgelibt werden konne auf das ganze Geschéfts-
gebaren der Kaufmannschaft, indem es Unredlichkeit
und Illoyalitit an das Tageslicht bringe; indem es
leichtfertiges, hartnickiges oder gar schikandses Pro-
zessieren verhindere, weil jeder Kaufmann dadurch
den Verlust seines Kredites riskiere, so hat sich diese
Erwartung erfiillt. Dies beweisen die zahlreichen Ver-
gleiche; dies zeigt auch das Schicksal der beurteilten
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Klagen (70°/o Gutheissungen gegen 30°/o Abweisungen).
Die einfache Folge hiervon ist, dass unsere Kaufmann-
schaft auch nach aussen hin mehr Kredit und Ansehen
geniesst.

4. Und nun die verschiedenen Griinde und Be-
denken gegen das Handelsgericht! Es wurde vor allem
aus gesagt, die Errichtung von Handelsgerichten store
die Einheit der Rechtspflege, und die Schaffung solcher
Standesgerichte verstosse iberhaupt gegen das demo-
kratische Prinzip; mit gleicher Berechtigung kionnten
alle iibrigen Stinde und Berufsarten besondere Ge-
richte verlangen. Der eine Grund ist so unstichhaltig,
wie der andere. Es mag sein, dass die sogenannte
Einheit der Rechtsprechung darunter leidet; aber es
ist doch wohl besser, diese Einheit preiszugeben, als
das Recht gewisser Kreise, das ganz individuelle Be-
handlung verlangt, um der einheitlichen Behandlung
willen und durch diese zu Grunde zu richten. Und
von Standesgerichten darf wohl nicht gesprochen werden.
Es ist ja nicht der Stand, sondern die Sache, welche
eine besondere Behandlung, ein besonderes Gericht ver-
langt. Dass aber diese besondere Behandlung der Han-
delsrechtspflege nétiger und unerldsslicher ist, als die-
. jenige anderer Rechtsgebiete, glauben wir oben zur
Geniige dargetan zu haben. Auf dem Gebiete des ziem-
lich stabilen Zivilrechts sind Organe zur Beriicksich-
tigung des Gewohnheitsrechtes entbehrlich, auf dem
des Handelsrechtes nicht. Nicht darin liegt eine ge-
rechte und gleichmissige Behandlung aller Kreise, dass
sie alle gleich behandeit werden, sondern vielmehr
darin, dass die Behandlung sich nach ihren Bediirf-
nissen richtet.

5. Es ist weiter gesagt worden, die Kaufleute eig-
neten sich zu Richtern iiberhaupt nicht, oder wenigstens
nicht besser als irgend welche andere Laien. Es wird
ihnen Mangel an Gesetzeskenntnis und juristischem
Denken vorgeworfen; es wird ihnen diejenige Univer-
salitit der Bildung abgesprochen, die einem guten
Richter eignen sollte ; was aber das Schlimmste ist: Thre
Unbefangenheit als Richter wird in Zweifel gezogen.

Wenn die Rechts- und Gesetzeskenntnis der Kauf-
leute beméngelt wird, so ist darauf zu erwidern, dass
es bei ihnen hiermit gewiss besser bestelit ist als bei
den iibrigen Nichtjuristen, und doch haben wir in allen
ibrigen Gerichten solche; namentlich in den Land-
bezirksgerichten, wo das Amt eines Bezirksrichters nur
eine Nebenbeschiftigung bildet neben irgend einem
anderen Hauptgewerbe. Wenn aber die Rechtskennt-
nisse der Kaufleute nicht ausreichen, so ist eben das
Jjuristische Element da, um erginzend in die Liicken
zu treten. Wenn der Kaufmann infolge Mangel an
Juristischer Schulung sich leicht dazu verleiten lisst,
am einzelnen Fall zu kleben und den Blick fiir das

Ganze zu verlieren, so kann der rechtsgelehrte Richter
leicht mit Erfolg belehrend eingreifen, denn niemand
scheint mir leichter belehrbar und fiir juristische De-
duktionen zuginglicher als gerade der Kaufmann. Nach
meiner eigenen Beobachtung ist es wihrend 14 Monaten
nie vorgekommen, dass in Fragen des Gesetzesrechtes
die Ansicht der zwei juristischen Mitglieder von den
fiinf Kaufleuten iiberstimmt worden wire, so oft auch
dem urspriinglichen Antrag des Referenten eine andere
Ansicht zu Grunde lag?).

Die Feststellung des Tatbestandes aus dem Pro
und Contra, aus dem Wirrwarr von Bestreitungen und
Anerkennungen, kann wohl besser durch den Rechts-
gelehrten erfolgen, als durch Nichtjuristen. Es handelt
sich hier um eine zum grossen Teil rein formale Ar-
beit; es gilt, das Wesentliche vom Unwesentlichen zu
scheiden. Der Jurist wird dank seiner ganzen Aus-
bildung eher in der Lage sein, diese sichtende Arbeit
vorzunehmen. Ist aber einmal das Bild der Tatsachen
aus dem Gewoge der Verhandlungen herausgenommen,
so ist dasselbe zu wiirdigen. Hier tritt nun der Kauf-
mann mit Vorteil ein. Er kann aus den einzelnen
Tatbestandsmomenten ein geschlossenes Gebdude kon-
struieren; seine kaufméinnische Erfahrung und sein
kaufménnischer Takt lassen ihn gewissermassen in die
Seele der Parteien blicken und geben ihm namentlich
in der Erforschung der Willensmeinung derselben einen
entschiedenen Vorsprung vor dem Juristen. Bei der fast
schrankenlosen Vertragsfreiheit ist gerade das letztere
von unschitzbarer Wichtigkeit. Das ist es, was wir
von einem Handelsgericht verlangen; nicht aber, dass
es ein Gericht von Experten im iiblichen Sinne sei.
Der Handelsrichter soll nicht Experte sein, wenn es
sich um die Beurteilung von Waren oder Produkten
handelt, wohl aber verlangen wir von ihm Sachver-
standnis, wenn die Handlungen und Unterlassungen
der Parteien zu beurteilen sind. Doch auch dieses
Sachverstindnis wird ihm abgesprochen; denn, heisst
es, er konne doch nicht alle Zweige der Handelswissen-
schaften beherrschen. Er wisse wohl Bescheid, solange
es sich um Streitigkeiten aus dem von ihm betriebenen
Handelszweig handle. Wenn aber der Getreidehindler
recht gut Auskunft geben konne, sei der Bankier rat-
los; wenn der Kaufmann, der mit iiberseeischen Pro-
dukten handelt, in Fragen des Seehandels bewandert
sei, konne man vom Kaufmann, der nur Binnenhandel
treibt, dies nicht erwarten. Dagegen ist aber zu er-
widern, dass der Kern des Handels in allen Zweigen
derselbe bleibt, und es ist daher auch mit Recht ge-
sagt worden?), dass die Beherrschung aller Zweige des

1) Vgl. auch R. O. 1867, S. 11 und 12.
2y Creizenach, a. a. O., 8. 103.
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Summarische Dbersicht der erledigten Prozesse.
Art der Anhangigmachung und besondere Prozessverhaltnisse.

Tab. 1.

nhiingig i Der Kizger | Das Gericht wurde | Die Kompetenz .| Schriftliches
A ig infolge war im Han- angerufen als des Handels- k:'d;r in Yorverfahren
Prozesse Weisang der direkter delsregister | ordentliches | Schieds- | gerichts wurde Figll .
Priedensrichter, Klage eingetragen Gericht gericht bestritten en in Féllen
1 2 3 4 5 6 H 8 9
37 32 5 16 35 2 1 5 —
55 52 3 23 55 — 4 3 1
49 44 5 20 46 3 3 6 —
44 42 2 11 40 4 3 3 1
68 59 9 24 67 1 5 8 1
73 64 9 28 72 1 —_ 10 2
66 60 6 28 57 9 2 6 2
59 50 9 22 54 5 5 6 2
63 59, 4 25 58 5 2 9 2
60 58 2 22 56 4 3 7 2
58 54 4 16 53 5 4 6 3
48 42 6 15 47 1 4 5 2
44 41 3 15 42 2 4 6 4
47 47 — 9" 47 —_ 1 12 4
72 69 3 29 71 1 4 13 3
38 37 1 14 38 — 1 5 2
32 . 31 1 15 30 2 2 6 1
47 44 3 27 41 6 5 8 1
46 40 6 26 40 6 6 9 —
43 42 1 15 39 4 6 8 2
41 41 — 21 41 — 6 7 5
49 48 1 20 49 — 4 12 1
43 43 —_ 20 43 — 2 9 —
32 32 — 14 32 — 3 5 —
55 55 — 29 54 1 3 10 1
45 44 1 20 41 4 2 11 1
49 47 2 23 46 3 — 13 1
64 61 3 34 63 1 2 13 3
56 55 1 26 52 4 — 13 —
87 84 3 44 84 3 — 14 2
91 87 4 54 89 2 1 16 4
107 105 2 65 107 — 1 20 4
120 119 1 55 118 2 4 21 8
128 122 6 58 128 — 3 17 8 4
Summe 2016 1910 106 883 1935 81 96 332 73
%% 100 94.; 5.3 43 96.0 4.0 4z 16.4 3.
Jahres-Durchschnitt 59 56 3 26 57 2 3 10 2

Handels durch den kaufminnischen Richter ebenso-

wenig notig sei, wie die Kenntnis der Spezialgesetz- !

gebung aller Materien fiir den rechtsgelehrten Richter.
‘Wie dieser juristisch geschult sein miisse, um das

Richtige zu treffen, auch wenn er die einschligige :

Spezialgesetzgebung vorher niemals vor Augen hatte,
so geniige fiir jenen das kommerzielle Geeschultsein.
Am meisten noch scheint der Einwurf fiir sich zu
haben, es miisse den Kaufleuten die ndtige Unbefangen-
heit mangeln, wenn sie iiber Konkurrenten oder Ge-
schiftsfreunde zu urteilen haben; der Versicherer miisse
befangen sein gegeniiber dem Versicherten; der Seiden-
fabrikant gegeniiber dem Seidenhéndler; der Kaufmann
eigne sich iiberhaupt nicht zum Richter, weil er diese
Stellung leicht dazu missbrauchen konne, die Geschafts-
geheimnisse und das Geschéftsleben anderer Kaufleute
zu erforschen. Aber auch hier hat die Erfahrung das

Gegenteil bewiesen. Nie hat sich auch nur das leiseste
Misstrauen geltend gemacht. Von dem Rekusations-
recht wurde tatsichlich kein Gebrauch gemacht, und
die Tatsache, dass in den Jahren 1875—1900 192 Pro-
zesse an das Handelsgericht gebracht wurden, welche
vom Kliger auch an die ordentlichen Zivilgerichte
hitten gebracht werden konnen, widerlegt diese An-
griffe gegen das Handelsgericht aufs glinzendste.

6. Ein letzter Grund gegen die Handelsgerichte
ist der, es sei unmoglich, eine befriedigende Abgrenzung
der Kompetenzsphire zu finden. Auch dieser hat sich
durch die Erfahrung als nicht geniigend stichhaltig
erwiesen. Je mehr sich die bestehende Praxis ein-
biirgert, desto mehr verschwinden die Kompetenz-
beschliisse und desto rascher geht auch ihre Erledigung.

7. Wir kénnen nunmehr unser Resultat zusammen-
fassen. Das Handelsgericht des Kantons Ziirich hat
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Wohnort der Parteien und Einfragung im Handelsregister.

Tab. 2.
Klager Beklagte
1875 Eintragung 1867 Eintragung
bis im Handelsregister bis im Handelsregister
Wohnort 1900 1875—1900 Wohnort 1900 1867—1900
Zahl | % Register Zahl | % Zahl | %o Register | Zahl | %
Bezirk Zirich . 549 354 4 Besirke:
Ubrige Bezirke 185 11 Zirich 1447 | 71
des Kantons Affoltern . . . . . .|| 18] 0, | des Kantons
Kanton Zirich . 734 46.9 Zirich 542 | 346 Zirich 1950 | 96
. Horgen . . . . . . 921 4.
Ubrige Kantone 289 185
Meilen . . . . . . 34| 1a
Frankreich . . . . . 96| 6.
Hinwil . . . . . .| 55| 24
Deutschland 973 | 17, || anderer anderer
Kantone 165|106} Uster . . . . . . . 44| 92.]| Kantone 13| 0«
England . . . . . . 33| 2.
Pfaffkon . . . . . .| 28| las
Italien. . . . . . . 41| 26
. Winterthur . 1881 9
Osterreich-Ungarn . . 64| 4.
Andelfingen . . . . . 3| 0.
Belgien und Niederlande 17| 14
b B - Bilach . . . . . . 38| 1.
‘briges Europa . . . 111 04 . .
. ohne Ein- Dielsdorf. . . . . .| 6| 0s|| ohne Ein-
Vereinigte Staaten von tragung 858 | 54.8 tragung 53| 2.
Nordamerika . . . 4| 03 Total Kanton {{1952 | 96.0
Andere Lander 3| 0. Ausser dem Kanton . . 64| 3.1
Summe {| 1565 | 100 1565 | 100 Summe [{2016 | 100 2016 | 100
i
?
|

sich in geschickter Weise in die Gerichtsorganisation
eingefiigt. Es geniesst das Vertrauen der Kaufmann-
schaft und hat deren Erwartungen zum schénen Teile
erfiillt ; es hat auf der anderen Seite die bedenklichen
Folgen, die man den Handelsgerichten im allgemeinen
zuschrieb und noch zuschreibt, nicht gezeitigt. Da-
gegen hat es nach unserer Uberzeugung jetzt und
kiinftig dank des Verkehres zwischen Kaufleuten und
Juristen, der diese vor Einseitigkeit und Verknécherung
bewahrt, und dank der Mitwirkung von Kaufleuten bei
der Rechtsprechung einen zu begriissenden Einfluss
auf die Entwicklung des Handelsrechts, welcher noch
grosser wire, wenn wir nicht ein ziircherisches, sondern
ein eidgendssisches Institut vor uns hitten?).

) Es ist leicht verstandlich, dass der am Gericht selbst be-
teiligte Rechtsgelehrte sich dieses Einflusses nicht bewusst wird
und ihn vielleicht fast weniger inne wird, als andere, dem Gericht
ferner Stehende, oder dann, wenn er desselben gewahr wird, ihn
nicht immer gerne zugibt.

§ 11. Ausblick auf die kiinftige Gestaltung des
Handelsgerichts.

1. Die Wiinschbarkeit, das Handelsgericht zu der
in den Bundesgesetzen iiber die Erfindungspatente, die
Muster und Modelle, die Fabrik- und Handelsmarken
bezeichneten einzigen Kantonalinstanz zu machen, die
alle Streitigkeiten aus diesen Geebieten beurteilen sollte 1),
gab den ersten Anstoss zu einem Reorganisationsvor-
schlag. Dazu kam, dass schon 1886 aus gewerblichen
Kreisen das Begehren eingelaufen und spiter immer
wieder erneuert worden war, man moge ein besonderes
Gewerbegericht aufstellen, welches sowohl die Streitig-
keiten zwischen Arbeitern und Arbeitgebern, als auch
zwischen Lieferanten und Bestellern beurteilen wiirde.
So kam ein Gesetzesentwurf zu stande, welcher in Be-
riicksichtigung des genannten Begehrens eine tief-

1) Vgl. S. 532 £,
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Tab. 3. Verhandlungen und Beweisverfahren in den durch Urfeile erledigten Prozessen.
Prozesse Verhandlungen Persdnliche Befragung des Weiteres Beweisverfahren
Jahre ‘l;l.lit %;me Refe- || Haupt- ||Schluss- Zahl der Prozesse mit
haf:;i.- haglc.l- renten- ||verhand-||verhand-] Kligers ||Beklagten | in Fillen
lungen |{lungen audienz || lungen || lungen Zeugen i;-ge‘ig- Expertisen
1 3 3 4 5 [ ki 8 9 10 11
1867 . . . . 22 — 20 22 3 2 3 5 2 3 3
l 1868 . . . . 31 — 30 30 2 4 4 6 4 — 3
1869 . . . . 19 — 19 19 2 1 4 4 1 — 3
1870 22 1 22 22 — 1 1 3 — - 3
1871 . . . . .} 21 2 20 21 — 2 3 6 1 — 4+
1872 . . . . . 27 2 27 27 2 1 1 6 1. — 5 i
1878 . . . . . 20 — 20 20 2 - 3 7 1 — 6
1874 22 2 23 21 2 1 3 6 2 1 4
1875 23 — 23 22 1 1 1 7 2 1 5
1876 19 — 17 17 3 — — 6 — — 6
1877 14 1 13 13 2 — 2 5 1 — 4
1878 14 — 13 13 3 2 3 5 5 — 2
1879 . . . . 12 1 9 11 4 2 3 1 — — 1
1880 . . . . 20 — 18 17 6 3 3 7 2 — 6
1881 25 1 24 23 9 1 8 11 6 3 8 I
1882 13 — 11 13 3 2 1 6 3. — 4
1883 14 — 14. 14 2 2 2 3 2 — 2
1884 19 — 17 19 3 1 2 6 4 2 4
1885 18 — 14 22 5 3 4 4 3 — 3
1886 . . . . . 19 1 17 18 7 2 4 8 8 3 5
187 . . . . . 16 — 13 14 3 3 4 2 1 — 2
188 . . . .. o5 || — 25 25 10 4 8 8 6 — 6 |
1889 . . . 10 | — 10 10 2 2 2 3 2 — 2 |
1890 . . . 16 — 16 16 2 1 1 5 4 — 2
1801 . . . . 2 1 2 || 25 5 6 2 9 6 1 5 l
1892 . . . . 13 — 13 12 3 2 3 5 3 2 3 i
1893 19 — 18 20 1 2 3 4 2 1 2 |
1894 23 — 22 23 8 2 5 9 5 1 5 |
1895 21 — 20 21 5 5 5 9 4 1 6 |
1896 32 — 32 34 5 4 4 11 5 1 9 [
1897 34 1 34 36 5 3 T4 13 7 — 8 i
1898 . . . . . 31 — 30 30 5 8 9 8 8 — 4 |
1899 . . . . . 33 — 33 31 7 6 6 13 9 — 4
1900 . . . . . 47 - 46 44 12 7 9 18 7 1 13
Summe 739 13 708 725 134 86 120 229 117 21 152
% aller Urteile | 985 || 1z | 941 || 965 | 176 | 1Ls 15.6 305 15 2s 20.2
Beschliisse — — 770 96 4 30 46 — — — —
i o — — 60.9 7.6 0.3 2.4 3.6 —_ — — —
e 18671900 | — | — | 1478 | 821 | 138 116 166 — — — —
%% — — 783 407 6.8 5.8 8.2 — — — —
Jahres-Durchschnitt — — 43 24 4 3 5 —_ —_ — —

greifende Umgestaltung des Handelsgerichtes ' vor-
schlug?). Die Grundziige desselben sind folgende:
Das kantonale Handelsgericht zerfallt in zwei Ab-
teilungen, in eine kaufméinnische und eine gewerb-
liche, deren jede aus zwei rechtskundigen Richtern
und 30 Handelsrichtern besteht. Die erstern sind dem
Obergerichte, die letztern dem Handels- beziehungs-
weise Gewerbestand zu entnehmen. Wahlart, Amtsdauer,
Besetzung und Kehrordnung sind wie bisher reguliert,
mit der einzigen Modifikation, dass auch Mitglieder
ausserhalb der Kehrordnung einberufen werden konnen,
wenn dieses besonderer Fachkenntnisse wegen als

) A. 1891, Text S. 710 ff.

wiinschenswert erscheint. Erheblich anders gestaltet
sich die nunmehrige Kompetenz. Zwar wird wie bisher
fir die kaufminnische Abteilung verlangt, dass die
Parteien im Handelsregister eingetragen seien; zwar
muss der Streitwert die Summe von 500 Fr. iiber-
steigen und der Streit bei der kaufminnischen Abtei-
lung sich auf das vom Beklagten betriebene Gewerbe
oder auf Handelsverhiltnisse iiberhaupt beziehen, wie
bisanhin; in die Kompetenz der gewerblichen Abtei-
lung aber fallen alle Streitigkeiten von vorwiegend
gewerblich-technischer Natur, und zwar ohne Riick-
sicht darauf, ob der Streit sich auf das vom Beklagten
betriecbene Gewerbe beziehe, d. h. eines der sein Han-
delsgewerbe ausmachenden Haupthandelsgeschifte be-
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Tab. 4. Sfreitwert der Klagen und Widerklagen in den durch Urteile erledigten Prozessen.
Prozesse Gesamt- Prozesse mit Streitwert
Jahre A?,?;% ol ;g;tb . streitwerte Fr. 500 bis Fr.3000 || Fr.3000 bis Fr. 20,000 iiber Fr. 20,000
N N Fr.
des Streit- || des Streit- Zahl % Zabl % Zahl %%
1 2 3 4 5 6 7 8 9
1867 1 21 76,266 13 61.0 8 38.1 — —
1868 1 30 94,408 21 70.0 9 30.0 — —
1869 — 19 324,902 7 36.8 8 42 4 21a
1870 1 22 159,763 10 45.5 9 40 3 13
1871 . — 23 309,323 13 56.5 7 30.5 3 13.0
1872 . — 29 198,943 18 62.1 9 3l.0 2 6.9
1873 —_ 20 339,597 10 50.0 7 35.0 3 15.0
1874 . . . . — 24 230,160 8 833 15 62 1 4.2
1875 . . . . — 23 98,918 15 65.2 8 348 — —
1876 ... . . — 19 1,145,798 8 42, 8 42.4 3 15.8
1877 — ‘15 388,045 6 40.0 7 46 2 13.s
1878 —_ 14 103,431 7 50.0 6 425 1 7.2
1879 — 13 528,020 5 38.1 4 30.s 4 30.s
1880 3 17 75,935 11 64 6 353 - —
1881 — 26 130,043 11 423 15 574 — —
1882 . . 1 12 97,352 9 75.0 2 167 1 83
1883 . . 1 18 255,212 7 53.s 4 30.s 2 15.4
1884 4 15 158,777 8 53.3 6 40.0 1 6.1
188 . . . . . . . 2 16 416,392 6 875 7 43 3 18.1
1886 . . . . . . . 3 17 119,604 9 52.9 7 412 1 5.9
1887 . . . . . . . — 16 118,283 8 50.0 7 435 1 6.2
1888 . . . . . . 1 24 259,003 11 45 12 50.0 1 4
1889 . . . . . . — 10 40,985 9 90.0 — — 1 10.0
1890 .. 1 15 80,317 10 66.7 4 26.7 1 6.7
1891 . . . . . . 3 23 312,476 11 47 11 475 1 44
1892 .. — 13 392,647 5 38.4 3 23.2 5 38.4
1893 2 17 91,381 10 58.9 6 35.2 1 5.
1894 . . . . 6 17 585,558 8 47, 7 412 2 11s
1895 . . . . 6 15 121,975 5 333 8 53.4 2 13
1896 . . . . 5 27 614,468 14 5ls 13 48 — —
1897 5 30 241,981 13 433 14 46.7 3 10.0
1898 2 29 242,887 12 41.4 13 448 4 135
1899 2 31 641,055 12 381 15 48.4 4 129
1900 9 38 608,793 15 395 15 395 8 21.0
Summe 59 693 8,597,698 345 498 280 40.4 68 9.5
% 79 921 — —_ —_ — — — —
Beschliisse 1867—1900 79 1185 16,182,755 — — — — — —
%o 6.2 93.8 — — - — — - —
Beschliisse und Ur- -

taile. ausammen | 1857—1900 138 1878 24,780,453 — — — — — —
%o 6.5 93.2 — — — — —_ — —
Jahres-Durchschnitt 4 55 728,837 — — — — — —

treffe. Der Lieferant soll also den Besteller immer vor
Handelsgericht belangen kénnen, sofern dieser einge-
tragen ist, gleichviel, ob die Anschaffung des gelieferten
Gegenstandes ein Geschift sei, das zu der vom Be-
klagten betriebenen Branche gehért, oder ob es nur
in Ausiibung dieser Branche erfolgt ist. Man sieht so-
fort, und in der Weisung ist es ausdriicklich gesagt,
dass hierdurch dem Missstand abgeholfen werden soll,
dass ein Industrieller, der einen Kaufmann aus Lie-
ferung eines Gegenstandes eingeklagt hat, von den
Schranken des Handelsgerichts verwiesen wird, weil
der Streit nicht jene durch die Praxis herausgebildete
enge Beziehung zum beklagtischen Gewerbe hat, son-
dern fiir dasselbe nur ein Hilfsgeschift bedeutet. Es

hitte also, um ein altes Beispiel zu nehmen, ein Eisen-
bahnunternehmen von einer Maschinenfabrik aus Lie-
ferung von Lokomotiven kiinftig vor der industriellen
Abteilung des Handelsgerichts belangt werden konnen.
In die Kompetenz der gewerblichen Abteilung fallen
sodann noch alle Streitigkeiten, die sich auf die eingangs
des Paragraphen genannten Bundesgesetze stiitzen; in
solchen Prozessen sind alsdann nur Widerklagen zu-
lassig, welche die gleichen Materien betreffen. Fiir
die Zuweisung der Prozesse an jede Abteilung wird
ein Vorverfahren erforderlich, das sich folgendermassen
zu gestalten hitte: Die Klage wird mit Umgehung des
Friedensrichteramtes durch Einreichung einer Klage-
schrift anhingig gemacht, welche im Doppel einzu-
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Spezifikation der Kosten.

Staats- , Bar- |} Schreib- rotal f
Jahre gebiihren , auslagen | gebiihren 0
Fr. { Fr. Fr.
1 i 2 3

1867 . 333 | 857 901 ,091
1868 . 430 177 1,183 1,750
1869 . 420 993 827 2,240
1870 . 440 334 1,150 1,924
1871 . 458 . 691 1,712 2,861
1872 560 © 1,095 1,920 3575
1875 . 455 - 3,181 1,619 7,255
1874 . 535 1,731 721 2,987
1875 . 2,300 © 2,732 505 5,617
1876 . 2,615 = 2,354 622 5,591
1877 . 2,160 . 960 537 3,657
1878 . 1,795 1,337 411 3548
1879 . 3,250 741 468 4459
1880 . 3,180 1,067 519 4,716
1881 . 4,600 2,157 795 7,552
1882 . 2340 = 831 492 3593
1883 . 3,620 . 2,211 563 6,394
1884 . 3,520 1,335 622 5,477
1885 . 3,845 ' 2,676 746 7,267
1886 . 3,920 © 710 697 5,327
1887 . 2:805 = 505 556 3,866
1888 . 3,940 : 855 906 0,701
1889 . 2,010 ; 471 383 2,864
1890 . 2,700 . 371 448 2519
1891 . 5000 1,022 = 822 6,844
1892 . 3,230 « 827 | 534 4591
1893 . 2800 '« 1,123 | 597 || 4610

1894 . 4,260 | 1,693 922 6.875 ,

1895 . 3,835 = 2,632 811 7,278 |

1896 . 5595 = 3,260 @ 1,292 10,147 |

1897 . 6,525 | 2864 1,233 10,622 |

1898 . 6,860 8055 ' 1272 | 11,187

1899 . 7,805 ' 3333 © 1446 12,584 |

1900 . 10,770 -1 4,178 1582 16330:

: : i 1

Bei Beschliissen | 15,511 ;| 14,344 7,978 | 57,828 |

% | 410 8T 21 100 |

Bei Urteilen | 83,440 | 41,515 @ 21851 || 146,806 i
% 565 i 285 | 14, 100

Summe | 98,951 | 55859 29,824 || 184,634 !

% | 53 30.2 16.2 100 !

|

reichen ist und alle Rechtsbegehren, sowie den tat-
sachlichen Klagegrund unter Hervorhebung der fiir die
Kompetenzfrage massgebenden Momente kurz, aber
genau zu bezeichnen hat. Der Klageschrift sind die
Akten und ein Ausweis iiber Eintragung im Handels-
register beizulegen. Der Beklagte hat sich nach Zu-
stellung der Klageschrift innert bestimmter Frist dar-
iiber auszusprechen, ob er die Zustindigkeit der an-
gerufenen Abteilung des Handelsgerichts anerkenne.
Stillschweigen gilt als Zustimmung; erfolgt verneinende
Antwort oder erscheint die Zustidndigkeit sonst als
zweifelhaft, so erldsst der Prisident unter Zuzug des
andern juristischen Mitgliedes der Abteilung und eines

kann ,

Handelsrichters einen Kompetenzentscheid, gegen wel-
chen beim Obergericht Beschwerde erhoben werden |

wenn keine Abteilung als zustindig erkldrt
wird. ]

Dieses Gesetz, auf dessen Wiirdigung wir weiter
unten noch zuriickkommen werden, hat nie Rechts-
kraft erlangt.

Eine vom Kantonsrat bestellte Kommission, deren
Aufgabe die Vorberatung von Gesetzesentwiirfen be-
treffend die Organisation von gewerblichen Schieds-
gerichten war, nahm zugleich auch die Beratung einer
Uminderung des Handelsgerichtes wieder auf und legte
im Jahr 1895 das Resultat wiederum in einem Gesetzes-
entwurfe nieder?). Dieser geht wieder von einer Zahl
von 30 kaufménnischen Richtern aus, welche Zahl
jedoch nach Bediirfnis erweitert werden kann, und
nimmt auch von der Trennung des Handelsgerichts in
zwei selbstdndige Abteilungen Umgang. Dagegen schlagt
er vor, finf Sektionen zu bilden von je fiinf Mitglie-
dern, von denen die einen aus Kaufleuten, die andern
aus Angehorigen des Gewerbestandes oder Reprisen-
tanten der Industrie gebildet werden. Die einzelnen
Sektionen jeder Kategorie werden fiir je vier Monate
zu den Sitzungen einberufen. Der Handelsgerichts-
prasident bestimmt, ob eine kommerzielle oder eine
industrielle Sektion einzuberufen sei; er bezeichnet
auch die allfillig erforderlichen Ersatzrichter aus den
nicht einberufenen Sektionen. Die Kompetenz ist ge-
regelt wie im Entwurf von 1891, unter Weglassung
des Ausdruckes ,Handelsverhiltnisse iiberhaupt“. Beim
Verfahren ist gegeniiber dem geltenden Gesetze nichts
geédndert.

Die Gesetzesentwiirfe betreffend die Rechtspflege
vom 21. November 1901 endlich, die wir bei den
einzelnen Punkten jeweilen herangezogen haben, brin-
gen fiir das Handelsgericht gar keine wesentlichen
Anderungen; die Moglichkeit einer Erweiterung des
Gerichts durch einfachen Kantonsratsbeschluss; die
Zuldssigkeit der Besetzung mit nur drei kaufménni-
schen Richtern im Einverstindnis mit den Parteien;
die Zuweisung der Streitigkeiten aus Patent-, Muster-
und Modell- und Markenrecht sind die nennenswer-
testen Anderungen.

Dagegen ist bei den Bezirksgerichten eine Anderung
der Organisation vorgesehen, welche in ihren Wirkungen
auch einen Einfluss auf das Handelsgericht ausiiben wird.

Nach dem Entwurf eines Gesetzes betreffend das
Gerichtswesen im allgemeinen (§§ 39 ff.) werden nim-
lich jedem Bezirksgerichte Gewerberichter beigegeben
zur Mitwirkung in Zivilprozessen gewerblich-techni-
scher Natur. Die Zahl derselben wird vom Kantonsrat
festgestellt; sie- werden von ihm aus einer von der
Kommission fiir das Fabrik- und Gewerbewesen auf-

1) A. 1895, S. 345.
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Streifwert und Kosfen.

Tab. 6.
Bei Beschluss Bei Urteil Im ganzen
Streitwert Kosten Streitwert Kosten Streitwert Kosten
Durchschnitt || Durebschritt | in ¢/ des |DurchschuittijDurchsehnitt i‘gz "eé‘_gs Durchschnitt!| Darchschnitt| 2 6/" des
Fr. Fr.Rp. |Streitwertes| - p Fr. Rp. wertes Fr. Fr. Rp.
1 2 3 4 5 6 7 8

1867 . 5,055 18.85 0.4 3,632 59. 54 ls 4,201 45. 46 1l.os
1868 . 9,532 3.45 0.03 38,147 53. 86 1z 5,848 28.95 0.5
1869 . 6,576 30.04 0.15 17,100 72.07 0.4 10,742 45.71 0.4
1870 . 6.933 7:10 0.1 7,262 77.18 1.06 7,114 43.73 0.6
1871 . 5,103 18. 53 0.1 13,448 88 17 Q.65 8,134 42.09 0.5
1872 . 4,493 - 19. 60 0.4 6,860 93. 60 14 4,944 48.99 0.9 :
1873 . 8,452 | 9.93 0. 16,980 134.42 0.3 11,036 109. 94 1.0

| 1874 . 9,021 | 11.05 01 9,590 107.76 1a 9,253 50. 64 0.5
1875 . 8,310 | 29.93 0.1 4,301 192.18 45 6,848 89.16 13
1876 . 15,804 57.23 0.4 60,305 170.76 0.3 29,896 98. 18 03
1877 . 11,850 29.01 02 25,870 160. 70 0.6 15,605 63.07 0.4
1878 . 11,875 48. 99 0.2 7,388 134. 07 ls 10,479 73.81 0.z
1879 . 4,409 | 26.93 0.6 40,617 278. 76 a 15,358 101. 34 0.66
1880 . 6,959 55. 92 0.8 4,467 160. 32 3.2 5,926 100. 34 1.7
1881 . 8,860 22. 39 0.25 5,002 250. 84 5.0 7,363 104. 89 1
1882 . 8,896 24.85 0.3 8,113 228. 62 2.8 8,619 94. 55 2.0
1883 . 7,973 87.89 1a 19,632 343. 69 1:s 13,199 199.81 | 1s
1884 . 11,301 28. 66 0.25 10,252 249. 04 2.1 10,898 116.53 1s l
1885 . 20,526 - 21.07 0.1 26,024 870. 94 1 22,672 157. 98 .7 ’ v
1886 . 10,188 28. 22 0.3 7,085 238. 90 3.3 8,814 123.88 la
1887 . 7,116 28. 40 0.4 7,398 197.25 21 7,224 94. 29 13 !
1888 . 138,330 47.29 0.03 10,792 182. 64 1.z 74,561 116.35 0.15
1889 . 7,035 38. 55 .5 4,098 175. 70 4.3 6,336 66. 60 los
1890 . 8,699 24. 44 0.3 5,354 195. 50 3.6 7.081 109. 97 ls
1891 . . . 3,601 24.17 .7 13,586 236. 27 1.z 8,487 124. 44 1. l
1892 . . . 9,258 20.97 0.2 30,204 301. 54 1o 15,309 102. 02 0.7
1893 . . .. 85,211 50. 97 0.6 5,375 162.16 3.3 54,365 94. 08 K
1894 . . N 3,755 . 31.07 0. 34,445 2438. 52 0.7 18,203 107. 42 0.8
1895 . . . 8,779 74.94 1o 8,132 221.67 3.8 8,563 129. 96 1
1896 . . . 8,364 26. 78 0.3 5,687 271. 06 48 7,77 116. 63 lo |
1897 . . 4,555 51. 59 1o 8,066 220. 94 3.2 5,824 116.73 2.2
1898 . 11,346 53.97 0.4 8,375 228. 55 2.9 10,484 104. 56 11

1899 . 7,253 47.23 .7 20,679 256. 82 13 10,969 104. 87 1.o2

1900 . 8,044 37.381 0.5 16,021 287. 40 2.2 10,775 129.14 14

| 1867—1900 13,664 29. 93 0.2 12,406 195. 22 1.6 13,195 91. 58 7

i ) I

zustellenden und nach Berufsgruppen zu ordnenden
Liste auf eine sechsjihrige Amtsdauer gew#hlt. Diese
Gewerberichter werden nur beigezogen, wenn eine
Partei es ausdriicklich verlangt, in welchem Falle dann

das Gericht mit drei stindigen Mitgliedern und zwei

Gewerberichtern zu besetzen ist. Der Gerichtsvorstand
bezeichnet die im Einzelfalle beizuziehenden Gewerbe-
richter aus der betreffenden Berufsgruppe. Das Be-
gehren um Zuziehung derselben ist bis spétestens finf
Tage nach Empfang der Vorladung zur Hauptverhand-
lung zu stellen- '

2. Wenn wir nun dazu iibergehen, zu untersuchen,
welche Anderungen bei der bevorstehenden Gesetzes-
revision beim Handelsgerichte wirklich vorgenommen
werden diirften, so scheint mir der Entwurf von 1891 -
mit bezug auf die Organisation das Richtigste zu
treffen fir den Fall, dass man sich nicht mit der Zu-

ziehung von Gewerberichtern bei den Bezirksgerichten
begniigen will. Es kann nicht geleugnet werden, dass
die gegenwirtige Organisation nicht mehr recht aus-
reicht. Eine Erweiterung des Geerichts liegt im Interesse
der Entlastung der kaufménnischen Richter, welche in
letzter Zeit oft zweimal per Woche Sitzungen halten
mussten. Angesichts der Tatsache, dass 34.: % aller
Prozesse dem Gebiete der Industrie angehoren, und
angesichts des Wunsches der Gewerbetreibenden, eine

Gerichtsstelle zu haben, welche auch Streitigkeiten
zwischen Lieferanten und Bestellern beurteilt, scheint
eine Erweiterung des Gerichts in dem Sinne, dass eine

. industrielle und eine merkantile Abteilung geschaffen

wird, nicht ungerechtfertigt zu sein; auch die Bildung
von blossen industriellen Sektionen unter Verzicht auf
zwei selbstindige Abteilungen wiirde allenfalls geniigen,
nur miisste dann immerhin die Richterzahl verdoppelt
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Dauer der Urteile.

Tab. 7.
Prozesse Durchschnitt- Es dauerten Prozesse
mit Haupt- [ohne Haupt- liche Dauer bis 23 3—6 6—12
verbandlung{verhandlung Tage 1 Monat Monate Monate Monate
- 1 2 3 4 5 6 7 8 9
1867 22 — 34 16 3 — 3 — —

S| 1868 . . . . . L. 30 1 34 20 8 2 —_ 1 —
1869 . . . . . . . 19 — 86 11 4 1 — 2 1
1870 . . . . . . . 22 1 60 12 5 2 3 — 1
871 . . . . . .. 21 2 90 10 7 3 1 1 1
872 . . . . . .. 27 2 57 6 8 8 6 — 1
1873 . . . . . . . 20 — 66 8 5 2 4 1 —
1874 . . . . . . . 21 3 85 7 11 2 1 2 1
187 . . . . . . . 23 — 88 13 4 2 2 —_ 2

1876 . . . . . . . 17 2 87 7 2 4 4 2 —
1877 . . . . . . . 13 2 81 6 3 3 2 — -1
1878 . . . . . . . i3 1 78 9 1 — 2 1 1
1879 . . . . . . . 11 2 162 4 2 1 2 2 2
1880 . . . . . . . 17 3 79 5 6 2 4 3 — l
1881 . . . . . .. 23 3 120 6 4 5 7 2 2
1882 . . . . . . . 13 — 102 3 4 1 3 1 1
1883 . . . . . . . 14 — 122 1 4 5 1 1 2
884 . . . . . . . 19 — 118 5 5 2 3 3 1

I 188 . . . . . . . 18 — 108 — 6 6 2 4 —
1886 . . . . . . . 18 2 68 8 6 2 1 3 —
1887 . . . . . . . T 138 3 83 8 2 3 1 1 1
1888 . . . . . . . 25 — 85 7 7 4 4 3 —

) 1889 . . . . . L. 10 — 51 2 5 1 2 — —
1890 . . . . . . . 16 —_ 48 4 9 1 2 — —
1891 . . . . . . . 25 1 68 4 13 3 4 2 —

1892 . . . L L L. 12 1 82 1 7 3 1 1 —

| 1893 . . . . . . . 19 — 41 7 10 — 2 — —

1894 . . . . . .. 23 — 115 2 9 4 3 3 2
1895 . . . . . . . 21 — 58 5 10 2 4 — —
1896 . . . . . . . 32 — 102 3 21 3 1 1 3
1897 . . . . . L . 35 — 70 6 17 4 7 1 —
1898 . . . . . . . 30 1 73 4 13 8 4 2 — £
1899 . . . . . .. 31 2 105 1 12 12 4 2 2
1900 . . . . . . . 44 3 109 3 18 10 10 3 3

Summe 717 35 84 214 251 111 100 48 28

%o 95.5 45 — 28.5 33.4 14.7 183 6.4 3.

Beschliisse 1867—1900 96 1168 51 — — — — — —
%% 93.1 6.9 —_ — — — — — _ ||

Beschiiisse und Ur- { 1867—1900 813 1203 63 — — - — —_ —

teile zusammen ) 1885—1900 421 635 67 349 395 149 96 42 25
] ) 39.9 60.1 — 33.0 37.4 14.1 9.1 4.0 2.4 |
]

werden. - Diese Organisation hitte gewiss auch eine
Verminderung der Expertisen im Gefoige; denn einer-
seits kénnte man so die Sektionen fachgemisser be-
setzen als bisanhin, und anderseits konnte man den
Richtern die Arbeit, die sonst einem Experten zufillt,

auch wieder eher zumuten. Die Zuweisung von Patent-

und Muster- und Modellstreitigkeiten an das Handels-
gericht wiirde sich auch nur rechtfertigen, wenn der
vorwiegend merkantile Charakter des Gerichtes sich
teilweise verliert, um dem industriellen Elemente auch
seinen Platz einzurdumen, denn diese Streitigkeiten
sind doch vorwiegend gewerblich-technischer Natur.
Die Frage ist nun die, ob die Umgestaltung der
Bezirksgerichte im erwidhnten Sinne oder diejenige des
Handelsgerichtes in der eben besprochenen Weise

eher zu befiirworten sei. Auf jeden Fall muss die
eine oder andere Anderung vorgenommen werden.
Wenn den Bezirksgerichten Gewerberichter beige-
geben werden, so darf man zwar hoffen, dass dadurch
die Zahl der Prozesse gewerblich-technischer Natur,
welche weniger fiir ein eigentliches Handelsgericht
passen, bei demselben etwas vermindert werde; aber
es ist zu befiirchten, dass dies in einem durchaus un-
geniigenden Masse geschehe. Nach den Kompetenz-
bestimmungen des Handelsgerichtes werden eben immer
eine grosse Anzahl gewerblich-technischer Prozesse vor

| dasselbe gelangen, da die Grossindustriellen doch immer

im Handelsregister eingetragen sind. Eine Umgestal-
tung der Kompetenzbestimmungen in der Weise, dass
nur Prozesse aus dem eigentlichen Handel vor das
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Art der Erledigung.

Tab. 8.
Durch Beschluss erledigt Durch Urteile erledigt
Anper- Andere : Ab- Gutheissung

anhand- | Rickzug Vergleich Er- Total s - Total

nahme kennung e ledigrung o WEISURE | teilweise ganzlich i

i 1 3 3 4 5 [ 7 8 9 10
| 1867 . . . . . 1 8 — 6 — 15 6 9 7 22
| 1868 . 2 7 5 10 — 24 8 12 11 31
] 1869 - 9 9 12 — 30 6 9 4 19
l 1870 4 - 1 9 7 — 21 8 5 10 23
1871 4 13 11 17 — 45 6 9 8 23
1872 2 7 16 19 — 44 11 9 9 29
1873 3 9 14 20 — 46 4 8 8 20
1874 3 12 6 13 1 35 6 10 8 24
1875 2 10 6 21 1 40 9 4 10 23
1876 5 6 9 21 — 41 7 6 6 19
1877 4 8 9 20 2 43 7 4 4 15
1878 4 5 6 18 1 34 4 6 4 14
1879 1 5 10 15 — 31 6 3 4 13
1880 1 4 4 18 — 27 5 7 8 20
1881 8 8 9 20 1 46 5 9 12 26
1882 . . . . . 6 5 2 12 — 25 3 3 7 13
1883 . . . . . 1 4 3 10 — 18 4 3 7 14
1884 . . . . . 4 9 4 9 2 28 5 4 10 19
1885 5 4 8 10 1 28 7 2 9 18
1386 2 7 3 11 — 23 4 8 8 20
1887 4 4 3 13 1 25 4 5 7 16
1888 —_ 2 6 16 — 24 8 10 7 25
1889 2 8 3 20 — 33 4 1 5 10
1890 3 2 4 7 — 16 3 10 3 16
1891 5 4 7 12 1 29 10 5 11 26
1892 6 1 2 22 1 32 3 4 6 13
1893 2 3 3 20 2 30 8 6 5 19
1894 5 3 6 25 2 41 6 8 9 23
1895 1 1 9 23 1 35 6 7 8 21
1896 1 8 10 34 2 55 9 10 13 32
1897 4 9 11 29 3 56 10 11 14 35
1898 2 10 14 49 1 76 7 11 13 31
1899 6 13 21 44 3 87 7 15 11 33
1900 8 9 18 43 3 81 16 16 15 47
Summe 111 218 260 646 29 1264 222 249 281 752
%o 8s 17.2 20.5 511 23 100 295 33 374 100
Jahres-Durchschnitt 3 6 8 19 1 37 7 7 8 | 22

|

Handelsgericht gebracht werden konnen, ist bei dem
mannigfachen Ineinandergreifen von Handel und In-
dustrie kaum durchfiithrbar. Die geplante Umgestaltung
der Bezirksgerichte wird deshalb zwar wohl die Wiinsche
der Industrie- und Gewerbebeflissenen befriedigen
konnen, nicht aber dem Handelsgericht die gewiinschte
Entlastung verschaffen. Auch werden bei dieser Lisung
die gewerblichen Prozesse eine zweifache Behandlung
erfahren, indem die einen durch das Bezirksgericht,
die andern durch das Handelsgericht erledigt werden,
d. h. vor Gerichten, wo das Verhiltnis der Anzahl
der stindigen Richter zu derjenigen der fachménnischen
Richter ein durchaus verschiedenes ist; von den iibrigen
Verschiedenheiten in der Behandlung der Prozesse sei
hier gar nicht weiter gesprochen. Die Umgestaltung
des Handelgerichtes wire entschieden das einfachere,
denn hier handelt es sich um ein einziges Gericht, bei

dem Bezirksgericht um elf Gerichte; durch dieselbe
wiirde das ohnehin nicht einfache Gerichtssystem
weniger kompliziert als durch eine Umgestaltung der
Bezirksgerichte; sie wire auch ein radikaleres Mittel
zur Erfiillung der gedusserten Wiinsche und zur Be-
seitigung der vorhandenen Mingel.

Was die Kompetenz anbetrifft, geht aus den frithern
Ausfiihrungen hervor, dass auch hier einige Anderan-
gen als wiinschbar erscheinen. Einmal sollte das Re-
quisit: ,Sofern sich der Streit auf das von dem Be-
klagten betriebene Gewerbe bezieht“, fallen gelassen
und ersetzt werden durch das folgende: ,Sofern das
streitige Rechtsgeschift sowoh! vom Kliger als vom
Beklagten im Betrieb seines Handelsgewerbes (oder
zum Zwecke des Betriebes seines Handelsgewerbes)
vorgenommen worden ist“. Dieses Requisit hat, wie
wir gesehen haben, zu spitzfindigen Unterscheidungen

73
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und Inkonsequenzen gefithrt und zugleich das nicht
wiinschbare Resultat erzielt, dass nicht einmal alle
Streitigkeiten zwischen Kaufleuten aus Rechtsgeschiften,
die auf beiden Seiten Handelsgeschifte, d. h. im Be-
triebe des Handelsgewerbes vorgenommen worden sind,
vor Handelsgericht gebracht werden kénnen; wihrend
anderseits auch Streitigkeiten zwischen Kaufleuten
und Nichtkanfleuten dessen Kognition unterstehen.
Durch unsern Vorschlag wiirde bewirkt, dass ein
Kaufmann einen andern Kaufmann auch aus solchen
Geschiften vor Handelsgericht belangen konnte, welche
fiir den Beklagten blosse Hiilfsgeschifte sind Y). Fiirchtet
man, dadurch die Geschéftslast unertriglich zu steigern,
so wiire es meines Erachtens viel gerechtfertigter, Klagen
von nicht eingetragenen Personen gegen eingetragene
ganz von der Kompetenz des Handelsgerichtes auszu-
schliessen, da hier ein viel geringeres Interesse zu han-
delsgerichtlicher Beurteilung vorliegt ; oder dann konnte
man wenigstens fiir den Fall, wo der Kliger nicht
eingetragen ist, fordern, dass das streitige Rechtsge-
schift ein dem vom Beklagten betriebenen Berufs-
zweig angehorendes Geschift, d.h. fiir ihn Grund-
handelsgeschaft und nicht blosses Hiilfsgeschift sei.
Es stiinde auch dann nichts entgegen, fiir den Fall,
da der Klager ausser der Schweiz wohnt, zu verlangen,
dass er die Klage immer vor Handelsgericht anbringe,
sobald sie gegen eine eingetragene Person geht und
ein Haupt- oder Hiilfshandelsgeschift seines Handels-
gewerbes betrifft. In den meisten dieser Fille wird
der Klidger wirklich Kaufmann sein; auf das Requisit
der Eintragung kann man aber der Verschiedenheit
der Gesetzgebung wegen nicht wohl abstellen.

Sodann sollte der Ausdruck ,Handelsverhéltnisse
iiberhaupt“ wegen zu grosser Unbestimmtheit gestrichen
und an Stelle dessen eine bestimmte Liste von Strei-
tigkeiten aufgefiihrt werden, welche um ihrer allge-
meinen handelsrechtlichen Natur willen vor Handels-
gericht gebracht werden sollen. Es wiren vielleicht
folgende zu nennen: Einmal die schon genannten
Streitigkeiten aus Firmen- und Markenschutz; aus Pa-
tent-, Muster- und Modellschutz; letztere jedoch nur
fir den Fall der Errichtung von industriellen Abtei-
lungen oder Sektionen; sodann Klagen aus Kredit-
schadigung und illoyaler Konkurrenz; Klagen aus dem

) Das Resultat, zu dem wir hier gelangen, deckt sich ziem-
lich mit den Bestimmungen des deutschen Gerichtsverfassungsge-
setzes. Nach § 101, Ziff. 1, desselben kann vor Handelsgericht
geltend gemacht werden ein Anspruch gegen einen Kaufmann im
Sinne des Handelsgesetzbuches aus Geschiften, welche fir beide
Teile Handelsgeschafte sind. Da aber das neue Handelsgesetzbuch
keine absoluten Handelsgeschifte mehr kennt, muss jeder Teil
Kaufmann sein; das Geschift darf dann aber auf seiten des Be-
klagten auch blosses Hilfsgeschaft sein, weil auch ein solches
Handelsgeschaft ist.

Tab. 9. Entscheide des Bundesgerichts,

erlassen zufelge Weiterzuges handelsgerichtlicher Entscheiduagen.

Abgeéindert || Nicht abgesindert Zah! der
) durch das
Entscheide Handel
des Ma- (Nickt materiell| Total e
delsqerichis teil- || terienn | leicnielt gericht
Handelsgeric ganz | oice be- llh‘:}:l‘fll, erledigten
| StAtigt | Biekaag ete. Prozesse
{ 1 2 3 4 5 [
’ 1885 . . . 1 1 1 1 4 46
lisse . | — | — | e 1 s | 43
|
1887 . . .| — —_ 1 - 1 41
1888 . . .| — — 2 1 3 49
1889 . . .} — — 1 — 1 43
1890 . . .| — — — 2 2 32
1891 . . [} — — 2 2 4 55
Beschliisse | — — 2 — 2
1892§ . } 15
Urteile .| — — 3 — 3
l 1893 . . .| — — 3 1 4 49
{1894 . . ] — — 6 5 11 64
1895 . . .} — — 4 3 7 56
1896 . . . 1 1 — 5 7 87
1897 . . . 1 —_ 5 2 8 91
1898 . . .} — 1 3 6 10 107
1899 . . . 2 1 8 5 16 120
1900 . . ] — 1 7 5 13 128
Summe 5 5 50 39 99 1056
| %]| 5a 51 || 50 39.3 100 —
|

Gesellschaftsrecht und vielleicht noch Klagen aus dem
Rechtsverhiltnisse zwischen dem Inhaber eines Han-
delsgeschiftes einerseits und den Handlungsbevoll-
michtigten, den Handlungsgehiilfen und Lehrlingen
anderseits.

Das Verfahren hat sich meines Erachtens gut be-
wiahrt. Die griindliche Instruktion der Prozesse hat
mannigfache Vorteile. Sie bildet zusammen mit der
Referentenaudienz eine fiir Nichtjuristen willkommene
Vorbereitung auf die Hauptverhandlung und ermog-
licht die Ausfillung des Urteils in unmittelbarem An-
schluss an diese. Eine Kiirzung dieses fiir gewohn-
liche Gerichte vielleicht etwas umstindlichen Ver-
fahrens erscheint deshalb nicht als empfehlenswert.

Ein etwas fragwiirdiger Zustand ist nunmehr im
Rechtsmittelsystem vorhanden. Mit dem Eintritt der



Tab. 10.

Rekurse

Rekurse und Nichfigkeitsbeschwerden gegen Beschliisse und Urteile des Handelsgerichts.

Nichtigkeitsbeschwerden

ab- gut-
gewiesen geheissen

unzulissig ab- Begriindet erklirt

erklirt gewiesen

teilweise ganzlich
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Mbglichkeit, die handelsgerichtlichen Entscheide an
das Bundesgericht weiter zu ziehen, hat sich der
Grundcharakter des Handelsgerichts verdndert. Aus
einem inappellabeln ist es zu einem erstinstanzlichen
Gerichte herabgesunken, dessen Entscheide wenigstens
mit bezug auf den Rechtspunkt von einer zweiten In-
stanz einer nochmaligen Priifung unterzogen werden
konnen. Diese obere Instanz ist ganz mit rechtsge-
lehrten Richtern besetzt; durch die Weiterziehung er-
leidet naturgemiss die Erledigung des Prozesses be-

deutenden Aufschub. Es liesse sich daher erwigen,
ob nicht dahin zu wirken sei, die Weiterziechung han-
delsgerichtlicher Urteile an das Bundesgericht auszu-
schliessen. Dazu wire aber eine Revision der Bundes-
gesetzgebung notig. Bei der Interesselosigkeit, welche
die Sache fiir die 22 Kantone hitte, die kein Handels-
gericht besitzen, scheinen jedoch allféllige Bemiihungen
von vornherein ziemlich vergeblich zu sein, weshalb

auch die ganze Frage keine eingehendere Betrachtung

verdient.



— 576 —

Literatur und Rechtsquellen.

A. = Amtsblatt des Kantons Zirich.

Creizenach, J. Das Wesen und Wirken der Handels-
gerichte und ihre Kompetenz. Beilageheft zu Bd. IV
der Goldschmidtschen Zeitschrift. Erlangen 1861.

E. G. zu Sch. und K. = Einfithrungsgesetz zum schweiz.
Bundesgesetz iiber Sehuldbetreibung und Konkurs
vom 29. April 1889.

Entw. I — Erster Kommissionalentwurf betr. Handels-
gerichte im Kanton Ziirich. StaatsarchivIII Cb 1, 14.

Goldschmidis Zeitschrift — Zeitsehrift fiir das gesamte
Handelsrecht, begriindet von Goldschmidt. Erlangen
1858 ff.

Goll. Uber Einfiihrung eines Handelsgerichts im Kanton
Zirich. Zurich 1860.

G. W. 1866 =— Gesetz betr. das Gerichtswesen im all-
gemeinen vom 30. Oktober 1866.

G. W., Entw. 1901 — Entwurf eines Gesetzes betr. das
Gerichtswesen im allgemeinen. Vorlage des Regie-
rungsrates an den Kantonsrat vom 21. November 1901.

H. E. — Schweizer Blitter fur handelsrechtliche Ent-
scheidungen. Zirich 1881 ff.

Marschner, G. Die Zweckmaissigkeit besonderer mit kauf-
ménnischen Richtern besetzter Gerichte fiir Handels-
streitsachen. Goldschmidts Zeitschrift. Bd. XI,S.430 ff.

Meyer, J. D. Esprit, origine et progrées des institutions
judiciaires. Bd.II, 8. 588 ff. Bd.V,S. 483 ff. Paris 1823.

Mittermager. Referat iiber die Denkschrift der Herausgeber
der ,Giurisprudenza commerciale italiana“ betreffend
Beibehaltung der Handelsgerichte in Italien. Gold-
schmidts Zeitschrift. Bd. VII, S. 186.

Morel, F. Les juridictions commerciales au moyen age.
Paris 1897.

0. 8. = Offizielle Sammlung der Gesetze und Verord-
nungen des Kantons Ziirich.

Prot. P. P. 10. = ,Protokoll iiber Beratung der Zivil-
prozessordnung 1863—1865%. Staatsarchiv P. P. 10.

R. = Rechtspflegegesetz fiir den Kanton Ziirich vom
2. Dezember 1874.

R. 0. = Rechenschaftsbericht des Obergerichtes des
Kantons Ziirich.

Schollenberger. Grundriss des Staats- und Verwaltungs-
rechtes der schweiz. Kantone. Bd. I. Ziirich 1900.

Silberschmidt. Die Entstehung. der deutschen Handels-
gerichte. Leipzig.

8. 0. R. = Schweiz. Obligationenrecht von 1881.

8. Z. = Zeitschrift fiir schweiz. Gesetzgebung und Rechts-
pflege. 1875—1880.

Vorliufige Ideen — Vorlaufige Ideen der Justizdirektion
iiber Organisation von Handelsgerichten im Kanton
Zirich. Staatsarchiv P. 7.

Treichler, J. Bericht der Direktion der Justiz an den
hohen Regierungsrat zu den Gesetzesentwiirfen betr.
Abinderung der auf das Gerichtswesen bezuglichen
Artikel der Staatsverfassung. Beilage zu Nr. 53 des
ziircherischen Amtsblattes von 1863.

Treichler, J. Bericht an den hohen Regierungsrat betr.
Umgestaltung der Statistik der ziircherischen Rechts-
pflege. Ziirich 1869. -

Treichler und Ullmer. Bericht an den hohen Regierungsrat
iiber die Kenntnisnahme einiger deutscher Handels-
gerichte. Ziirich 1863.

Z. = Zeitschrift fur Kunde und Fortbildung der ziirche-
- rischen Reechtspflege. Ziirich 1855 —1874.

Z. Pr. 0. 1866 = Zivilprozessordnung fiir den Kanton
Ziirich von 1866.

Z. Pr. O., Entw. 1901 — Entwurf einer Zivilprozessord-
nung fiir den Kanton Ziirich, Vorlage des Regierungs-
rates an den Kantonsrat vom 21. November 1901.

Ziircher und Strauli. Erliuterungen und Vergleichungen
zur Statistik der ziircherischen Rechtspflege. Amtlich
herausgegeben durch das Obergericht des Kantons
Zirich als Erginzung der Rechtsstatistik iiber die
Periode 1885—1891. Winterthur 1895.




