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Einleitung

1. Allgemeines

Recht ist nicht gleichbedeutend mit recht bekommen. Diese
provokative Feststellung ist in den siebziger Jahren vor allem
im Ausland Grundlage einer eigenen Wissenschaft geworden,
die unbefriedigte Rechtsbediirfnisse und ungleichen Zugang
zur Justiz erforscht. Diese Wissenschaft geht davon aus, dal3 der
Zugang zur Justiz fir eine breite Bevolkerungsschicht er-
schwert ist, indem verschiedene Barrieren die erfolgreiche
Durchsetzung der Anspriche der gleichen Bevolkerungs-
schicht behindern. Dartiber, ob und wieweit diese durch eine
Vielzahl von ausldndischen Forschungsprojekten belegten
Feststellungen auch fiir die Schweiz zutreffen, bestehen keine
wissenschaftlichen Abhandlungen'®. Trotz des Fehlens solcher
Daten geht der Referent davon aus, daf3 auch in der Schweiz
solche oder dhnliche Probleme der Rechtsdurchsetzung beste-
hen; dies einerseits aus seiner friheren Erfahrung als Rechtsan-
walt und seiner jetzigen Arbeit als Zivil- und Strafrichter sowie
seiner Beratungstatigkeit bei einer unentgeltlichen Rechtsbera-
tungsstelle, andererseits aus der in seinem Bekannten- und
Verwandtenkreis immer wieder von juristischen Laien geauller-
ten Ansicht, daf} der Rechtsschutz nur fiir die wirtschaftlich
potenten Parteien gewahrleistet sei®. Es rechtfertigt sich daher,
einige grundlegende Aspekte des Problems der Rechtsdurchset-
zung aufzugreifen, wobei es nicht nur um rein juristische Frage-
stellungen geht.

' Zu den Griinden fehlender sozialwissenschaftlicher Theorien des Zivilpro-
zesses in der Schweiz vgl. HAUSER/REHBINDER, Landesbericht Schweiz,
S.177ff.

2 Auch der Bundesrat stellte schon in den Richtlinien fiir seine Regierungs-
tatigkeit der Jahre 1971-1975 (BBL. 1972 1 1071) fest, daB in jiingster Zeit
Stimmen laut wiirden, die geltend machten, viele Biirger scheuten — nicht
zuletzt infolge der Schwerfélligkeit und des Kostenrisikos des Verfahrens —
vor der Beschreitung des Zivilrechtsweges zuriick; VOGEL, GrundriB3, S.28.
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2. Beschrinkung auf das erstinstanzliche Zivilverfahren

Mit der Wahl der Referenten und der Vergabe der Themen fiir
die Kurzreferate erscheint es dem Referenten als vorgezeichnet,
die aufgegriffenen Probleme vorwiegend anhand des erstin-
stanzlichen Zivilverfahrens zu erortern. Obwohl vor allem mit
dem ziircherischen Verfahren vertraut, wird er sich bemiihen,
gelegentlich auch einen Blick tiber die Kantonsgrenze, aber
auch uber die Landesgrenze zu werfen; vor allem dorthin, wo
ZivilprozeBordnungen bestehen, welche den Problemen des
Rechtsschutzes besser gerecht werden als die ziircherische
Ordnung. Eine umfassende Berticksichtigung aller kantonalen
ZivilprozeBordnungen wiirde hingegen den Rahmen dieser
Arbeit sprengen.

3. Gesichtswinkel des Rechtsuchenden

Die bei der Durchsetzung des Privatrechtes auftretenden
Rechtsschutzprobleme beschaftigen sowohl Blirger und An-
wilte als auch Gerichte und Wissenschaft. Am intensivsten
wird jedoch diejenige Partet mit den Problemen des
Rechtsschutzes konfrontiert, die an einem Zivilprozel3 teilneh-
men mul} oder teilnehmen mochte, wahrend die anderen Betei-
ligten, welche meistens juristisch ausgebildet sind und von
Berufs wegen mit der Rechtsdurchsetzung zu tun haben, diese
vollig unterschidtzen. Die behandelten Probleme werden des-
halb vornehmlich aus dem Gesichtswinkel des Rechtsuchenden
untersucht, wobei der durch die oben erwahnten Zugangs- und
Erfolgsbarrieren betroffene Biirger im Vordergrund steht.
Dabei kann es sich eigentlich um jede natiirliche oder juristische
Person handeln, welche nicht selber juristisch geschult ist oder
juristisch fachkundige Angestellte beschéftigen kann.

4. Aufbau der Arbeit

Im ersten Teil soll der Versuch unternommen werden, einen
Uberblick iiber die Entwicklungstendenzen im materiellen
Recht und im ProzeBrecht zu verschaffen sowie die Auswirkun-
gen dieser Entwicklungen fiir den Rechtsuchenden und auf die
Moglichkeit der Rechtsdurchsetzung zu untersuchen.
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Der zweite Teil der Arbeit befal3t sich ndher mit den wichtig-
sten Schranken, auf die der Rechtsuchende bei der Verfolgung
seiner Rechte stoBen kann. Dabei ist es unumginglich, den
relativ sicheren Grund der Rechtsdogmatik und die dort gege-
benen Moglichkeiten, tiber ein klar abgestecktes Gebiet in mehr
oder weniger klaren Begriffen zu diskutieren, zu verlassen. Der
Rechtsuchende trifft nicht nur im Rahmen des Zivilprozesses
auf Schranken, sondern schon vor Einleitung eines Prozesses.
Es wird daher zwischen den gerichtlichen und den aullergericht-
lichen Schranken bzw. zwischen dem gerichtlichen und dem
auBergerichtlichen Rechtsschutz unterschieden.

In einem dritten Teil wird aufgezeigt, wie die heutige Rechts-
ordnung diesen Schranken begegnet und begegnen sollte.
SchlieBlich wird in einem vierten Teil der Versuch unternom-
men, Alternativen aufzuzeigen, die ebenfalls — nebst dem Zivil-
prozeB3 — zur Erledigung von Rechtsstreitigkeiten und damit
auch zur Reduktion von Rechtsschutzproblemen fiithren kon-
nen.






Erster Teil

Recht und Rechtsverwirklichung

I. Allgemeines

Die Rechtsordnung kann nicht dabei stehen bleiben, Vorschrif-
ten des materiellen Rechtes aufzustellen, die abstrakt regeln,
wie eine bestimmte Rechtslage zu beurteilen, ein bestimmter
Konflikt zu entscheiden ist. Sie muf3 auch fir die Vollziehung
der im materiellen Recht begriindeten Rechte und Pflichten
besorgt sein. Fiir die Durchsetzung dieser Rechte und Pflichten
hat der Staat angesichts des Verbotes der Selbsthilfe (Aus-
nahme: Art.52 OR) staatlichen Rechtsschutz zu gewéihren.
Dieser Rechtsschutz erfolgt nicht schon durch das richterliche
Urteil, sondern erst durch dessen Vollstreckung. Bevor es zu
dieser Vollstreckung kommen kann, muf} der zu vollstreckende
Anspruch in einem Erkenntnisverfahren, im Zivilprozef3, fest-
gestellt sein®.

I1. Rechtsverwirklichung im Zivilprozef}
1. Begriffliches

In dieser Arbeit ist von ZivilprozeBl und ZivilprozeBrecht die
Rede. Angesichts der bestehenden Unklarheiten iiber die Be-
deutung dieser Begriffe * wird sich die Arbeit an folgende Termi-
nologie halten:

Zivilprozef} im engeren Sinne ist «das einzelne konkrete Ver-
fahren vor einem Zivilgericht, in welches zwei Parteien einbezo-
gen sind und welches auf autoritative Festlegung von Bestand
und Inhalt von Rechtsbeziechungen der Parteien abzielt»?®,
wahrend unter Zivilprozefl im weiteren Sinne der Inbegriff der

* VoGeL, Grundril3, S.23.
4 Vgl. die Zusammenfassung bei BOLSTERLI, S. 3/4.
$ GULDENER, Schweizerisches ZivilprozeBrecht, S. 50.
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Normen eines bestimmten ProzeBrechtes zu verstehen ist®.
Unter dem Begriff «ZivilprozeBrecht» sind die Normen ge-
meint, die das Recht des Verfahrens von der Klage bis zum
rechtskraftigen Urteil regeln (z. B. Ziircherisches Gesetz iiber
den ZivilprozeB [ZivilprozeBordnung] vom 13.Juni 1976),
wahrend zum ZivilprozeBrecht im weiteren Sinne auch die
Normen uber die Gerichtsorganisation gehoren’.

2. Ziel und Zweck des Zivilprozesses

Der Zivilprozel3 steht im Zieldreieck zwischen der Durchset-
zung der im Privatrecht begriindeten subjektiven Rechte, der
Bewahrung der Rechtsordnung und der Befriedigung der
Parteien, wobei der erste Zweck im Vordergrund steht ®. Wesen
und Zweck des Zivilprozesses liegen darin, nach den Grundsat-
zen formaler Gleichbehandlung der Parteien die Mittel zur
Verwirklichung des materiellen Rechtes bereitzustellen®, da die
subjektiven Privatrechte ohne Wert wiren, wenn sie nicht im
Zivilprozel3 Schutz finden wiirden. Zur Rechtsverwirklichung
auf dem Gebiete des Privatrechtes bedarf es somit des Zusam-
menwirkens von Privatrecht und ZivilprozeBrecht, sofern
Rechte und Pflichten nicht freiwillig beachtet werden '°. Dieses
System des zivilrechtlichen Rechtsschutzes erhdlt den
Rechtsfrieden, indem es manche Schuldner gar nicht erst zum
Rechtsstreit kommen lassen, oder es stellt den gestorten
Rechtsfrieden durch den Entscheid wieder her''.

Fernziel des Zivilprozesses ist es, das richtige, mit dem mate-
ricllen Recht in Einklang stehende und daher gerechte Urteil
anzustreben '* bzw. Rechtsschutz fiir die Partei zu gewahrlei-
sten, die materiell im Recht 1st. Wer nach der materiellen
Rechtslage Recht hat, soll auch im Proze3 Recht bekommen '?;
dies in einem raschen und wohlfeilen Verfahren '*.

¢ VoGEL, GrundriB, S.25.

7 HABSCHEID, S. 10; VoGEL, GrundriB, S. 26.

8 ROHL, Der Vergleich im ZivilprozeB3, S.282; vgl. dazu auch ScHMIDT, Zweck
des Zivilprozesses, S. 10 und 38.

® FraNK, Gefiahrdung zivilrechtlicher Anspriiche, S.249.

' GULDENER, Bundesprivatrecht, S. 5.

" HABSCHEID, S.2.

2 HABSCHEID, S.267.

'* WASSERMANN, S.86.

¥ BOLSTERLI, S.46; Art. 59 KV ZH.
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3. Bundesprivatrecht und kantonales Zivilprozefrecht

Das kantonale ZivilprozeBrecht dient der Verwirklichung des
Bundesprivatrechtes. Diese beiden Rechtsordnungen miissen
ein harmonisches Ganzes ergeben. Wenn auch der Rechts-
schutz eine Angelegenheit des ProzeBrechtes ist, so sind doch
die Kantone zu seiner Gewahrung auf dem Gebiete des Bundes-
privatrechtes von Bundesrechts wegen verpflichtet '*. Die kan-
tonale Kompetenz im Bereiche des ZivilprozeBrechtes ist durch
die bundesrechtliche Pflicht eingeschriankt, ein die Durchset-
zung des Bundesprivatrechtes ermoglichendes Verfahren be-
reitzustellen. Der Anspruch auf Rechtsschutz, d. h. auf gericht-
liche Klarstellung eines ungewissen Rechtszustandes auf dem
Gebiete des Privatrechtes, und die Klagbarkeit privatrecht-
licher Anspriiche entspringen ebenfalls unmittelbar dem Bun-
desrecht '®. Vorschlage zur Verbesserung des Rechtsschutzes
durch Anderung des kantonalen ProzeBrechtes sind somit auf
allfiallige Bundesrechtswidrigkeiten zu liberpriifen.

II1. ZivilprozeBrecht und Gesellschaftsordnung

Wie das ubrige Recht ist auch das ProzeBrecht in soziale und
politische Zeitumstinde eingebettet. Das ZivilprozeBrecht ist
kein rein technisches Recht. Hinter der Art und Weise, wie das
gerichtliche Verfahren geregelt ist, stehen nicht bloB3 Praktibili-
tatserwagungen; die ZivilprozeBordnung ist keine blofle Ge-
schaftsordnung'’. Indem z. B. ein ProzeBrecht ganz bestimmte
Kriterien fiir die prozessuale Geltendmachung von Anspri-
chen aufstellt (und nicht andere), kann es tiber die Berechtigung
oder Nichtberechtigung eines solchen Anspruches entscheiden.
Solche Voraussetzungen sind nicht willkiirlich geschaffen wor-
den, sondern aus Griinden, die sich auf soziale und geistige
Stromungen ihrer Zeit beziehen '2.

Diese Interdependenz zwischen Gesellschaftsordnung, ma-
teriellem Recht und ZivilprozeBrecht 146t sich deutlich an der
Entwicklung des Wirtschaftsrechtes des liberalen Rechtsstaa-
tes zum Wirtschaftsrecht im modernen Wohlfahrts- und Sozial-

'S GULDENER, Bundesprivatrecht, S.24.

' GULDENER, Bundesprivatrecht, S.25; VoGeL, Vorsorglicher Rechtsschutz,
S.92.

7 WASSERMANN, S.17.

'®* WASSERMANN, S.15.
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staat und der damit verbundenen Entwicklung vom liberalen
Zivilprozel3 zum sozialen Zivilproze3 verfolgen. Mit Wirt-
schaftsrecht ist hier das Zivilrecht gemeint, das den Leistungs-
austausch, die Zuordnung und Verfiigungsgewalt tber wirt-
schaftliche Giiter regelt, wozu auch das Arbeits- und Kapital-
marktrecht gehoren'?.

1. Rechtsverwirklichung im liberalen Rechtsstaat

a) Das liberale Wirtschaftsrecht

Entscheidendes Kennzeichen des liberalen Wirtschaftsrechtes
ist die Trennung von Staat und Gesellschaft, wobe1 die Wirt-
schaft dem gesellschaftlichen Bereich zuzuordnen ist?°. Wirt-
schaftsrecht im Liberalismus ist somit praktisch identisch mit
reinem Privatrecht. Durch die Privatautonomie werden die
Biirger in die Lage versetzt, ihre Umsatzbeziehungen im Rah-
men der Uibrigen Rechtsordnung selbst aufeinander abzustim-
men. Gerechte Vertragsinhalte werden durch den formalen
Prozel des Vertragsabschlusses gewahrleistet. Im Gesell-
schaftsrecht beschriankt sich der Staat darauf, verschiedene
Gesellschaftstypen anzubieten, ohne sie verbindlich vorzu-
schreiben. Nur fiir den Fall, dal3 die Parteien gewisse, fir die
Vertragsabwicklung wichtige Punkte nicht geregelt haben,
kommt das wettbewerbsfreundlich ausgestaltete dispositive
Privatrecht zur Anwendung?'. Dominierende Kontrollinstanz
ist der Markt, der die wirtschaftlichen Beziehungen der Blirger
herrschaftsfrei regelt?. Die liberale Philosophie jener Zeit ist
gepragt durch das Vertrauen darauf, dall die Vernunft das
menschliche Handeln regiert und dal3 eine Gesellschaft auf das
beste geordnet ist, wenn den natiirlichen Kraften ihr freier Lauf
gelassen wird .

19 BAUDENBACHER, Grundprobleme der AGB, S.81/82; DERSELBE, Der Zivil-
prozeB, S.162.

20 BAUDENBACHER, Grundprobleme der AGB, S.75; DERSELBE, Der Zivilpro-
zeB, S.162.

2! BAUDENBACHER, Funktionszuwachs des Staates, S. 58; DERSELBE, Gundpro-
bleme der AGB, S.74.

22 Vgl. zum liberalen Wirtschaftsrecht STEINDORF, S. 8 fT.

23 WASSERMANN, S.29.
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b) Der liberale Zivilprozefs

Das eben beschriebene Gedankengut pragt auch den liberalen
ZivilprozeB3, der zwar zunéichst als staatliche Einrichtung er-
scheint, die als Ersatz fiir die verbotene Selbsthilfe geschaffen
worden ist, sich aber darin erschopft, dem einzelnen die Mog-
lichkeit zur Rechtsdurchsetzung in einem geordneten Verfah-
ren zu geben. Nach der liberalen Vorstellung reicht die vom
Staat signalisierte, bloBe Bereitschaft, jedem Bilirger bei der
Durchsetzung seiner Rechte mit staatlicher Gewalt beizuste-
hen, aus, um den groBten Teil von potentiellen Rechtsverlet-
zungen abzuwehren Der einzelne Prozel wird folgerichtig als
Ausnahme, als pathologischer Fall oder gar als soziales Ubel
umschrieben?*. Der Zivilprozel3, der einzig in der Feststellung
und Durchsetzung subjektiver Rechte der Biirger durch Rich-
terspruch besteht, wird als blofle Fortsetzung des materiellen
Rechts begriffen und ist wie das materielle Recht der gesell-
schaftlichen Sphidre zuzuordnen. Die Aufgabe des Richters
beschriankt sich auf die bloBe Rechtsanwendung. Der Prozel3
wird vom Biirger beherrscht; der Richter darf diesen nicht
bedrangen °.

Verfahrensrechtlich hat sich die liberale Grundhaltung im
Dispositionsgrundsatz, im Verhandlungsprinzip und im Par-
teibetrieb niedergeschlagen. Diese ProzeBmaximen sind zu
Recht als prozessuale Seite der Privatautonomie bezeichnet
worden ¢,

Als Dispositionsgrundsatz wird die Verfiugungsfreiheit der
Parteien iiber den Streitgegenstand, die Parteiherrschaft tiber
den materiellen Anspruch bezeichnet, wobei die Antriage der
Parteien den Rahmen fiir die richterliche Urteilsfindung abge-
ben?’. Die Verhandlungsmaxime im liberalen Zivilproze3
besagt, dal3 es Sache der Parteien und nur der Parteien ist, dem
Gericht den Tatbestand darzulegen und ihn zu beweisen. Dem
Gericht ist es verboten, selbst nach Tatsachen und Beweismit-
teln zu forschen. Eine Pflicht des Gerichtes, darauf hinzuwir-
ken, dal} die Parteien das Tatsachenmaterial richtig und voll-
stindig unterbreiten, besteht nicht, so daB3 sehr wohl ein fal-
scher Sachverhalt zur Urteilsgrundlage werden kann. Dies

2 KLEIN, Zeit- und Geistesstromungen im Prozel3, S. 117 ff.
2> BAUDENBACHER, Der ZivilprozeB3, S. 163.

26 WASSERMANN, S. 38.

*7 BAUDENBACHER, Der ZivilprozeB3, S. 164.
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fihrt zum Begriff der formellen oder relativen Wahrheit, der fir
den liberalen Zivilprozel3 charakteristisch ist 8.

Ein geradezu klassischer Liberalismus liegt der Art und
Weise zugrunde, wie das liberale ProzeBrecht die Verantwort-
lichkeit fiir die ProzeBhandlungen verteilt. Die Verantwortung
fir das Inganghalten des anhdngig gemachten Prozesses durch
entsprechende Handlungen tragen allein die Parteien. Diese
haben die Zustellung der Schriftsidtze zu veranlassen und den
Gegner zur mundlichen Verhandlung zu laden. Der Richter
setzt lediglich auf Antrag einen Termin fest und fordert zu
termingerechtem Erscheinen auf ?°.

c) Kritik

Das liberale Privatrecht wie auch der liberale Zivilprozel3 fin-
gieren eine in der Realitdt nie bestehende Gleichheit der Par-
teien. Demgegeniiber ist die wirtschaftliche und soziale Wirk-
lichkeit durch die Ungleichheit der Menschen gekennzeichnet.
Die Realitat ist somit nicht das freie, waffengleiche, vernuinftige
und ausschlieBlich nach Unabhangigkeit und Selbstbestim-
mung strebende Individuum, sondern «der in tausend Abhén-
gigkeiten verstrickte Lohn- und Gehaltsempfanger» *°. Ange-
sichts solcher Ungleichheit lauft ein ProzeBrecht, welches das
Verfahren ganz den Parteien uberldf3t, auf eine Privilegierung
der starkeren Partei hinaus. Das liberale ProzeBrecht fiihrt zu
personaler und damit sozialer Ungerechtigkeit, da der finan-
ziell schwache und der rechtsunkundige Blrger kaum in der
Lage sind, eine Klage anhdngig zu machen oder sich gegen eine
Klage zu wehren.

2. Rechtsverwirklichung im modernen Wohlfahrts-
und Sozialstaat

a) Das moderne Wirtschaftsrecht

Die Hochblute des liberalen Wirtschaftsrechts 1st von kurzer
Dauer. Schon im Sog der schweren Depressionen der siebziger
Jahre des 19.Jahrhunderts werden auch im Privatrecht Kor-

3 BAUDENBACHER, Der Zivilprozef3, S. 165.
29 WASSERMANN, S. 38.
3 BAUDENBACHER, Der ZivilprozeB3, S. 166.
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rekturen des liberalen Leitbildes vorgenommen. Das Obligatio-
nenrecht von 1911 weist bereits gewisse sozialrechtliche Ziige
auf. Im Gefolge der schweren Krise der dreilliger Jahre greift
der Staat «in breitem AusmaBe wirtschafts- und sozialpolitisch
steuernd in den Wirtschaftsproze3 ein»?'. Das (offentlich-
rechtliche und zivilrechtliche) moderne Wirtschaftsrecht ist
durch die sukzessive Uberfithrung der Wirtschaft von der
gesellschaftlichen in die staatliche Zustandigkeit gekennzeich-
net *2. Fiir den privatrechtlichen Teil des Wirtschaftsrechtes ist
die bekannte Dialektik der Privatautonomie entscheidend:
Reine Privatautonomie wird in der Hand des Michtigen zum
Herrschafts- und Unterdriickungsinstrument 3. Angesichts
der wirtschaftlichen und strukturellen Machtungleichgewichte
zwischen den Wirtschaftssubjekten mul} der Private daher nicht
nur vor staatlicher, sondern vor allem auch vor privater Macht
geschutzt werden. Da das formale Verfahren des Zustande-
kommens des Vertrages fiir sich allein keinen gerechten Ver-
tragsinhalt zu garantieren vermag, werden staatliche MaBnah-
men zur Sicherung materieller Vertragsgerechtigkeit notwen-
dig. Die Folge ist im materiellen Recht eine signifikante Zu-
nahme zwingender Rechtsnormen?*. Arbeits-, Miets- und
Abzahlungsvertragsrecht entwickeln sich zu einer Art Sozial-
recht**. Allerdings ist fiir das schweizerische Recht festzuhal-
ten, dal} die liberale Basis im Privatrecht bis auf den heutigen
Tag weitgehend erhalten geblieben ist. So fehlt z. B. der im
deutschen Recht gut ausgebaute Kiindigungsschutz im Miet-
und Arbeitsrecht.

b) Der soziale Zivilprozefs

Auch am Leitbild des zu Ungerechtigkeiten fithrenden liberalen
Zivilprozesses werden im Soge der schweren Depression der
siebziger Jahre Korrekturen vorgenommen. Vor allem die
soziale Not breiter Volksschichten fiihrt bereits Ende des
19.Jahrhunderts einen Umschwung herbei. FRANZ KLEIN, der
Schopfer der osterreichischen ZivilprozeBordnung von 1895,
begreift den ProzeB zum ersten Mal als Massenerscheinung

3 MEIER, S.278.
2 BAUDENBACHER, Grundprobleme der AGB, S.77.
33 BAUCHENBACHER, Funktionszuwachs des Staates, S.59.

¥ Vgl. dazu die Zusammenstellung bei STAHELIN, S.5ff.
3 ScHMID, S.278.
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mit gesamtgesellschaftlicher Bedeutung, das ZivilprozeBrecht
als staatliche Wohlfahrtsveranstaltung?®¢. Wie im materiellen
Recht manifestiert sich dieser Sinneswandel in einer Einschran-
kung der Privatautonomie.

Mit der sozialen Ausrichtung des Verfahrensrechtes ist auch
eine Verschiebung des ProzeBzweckes verbunden. Der Zivil-
prozel3 befindet sich nunmehr im erwahnten Zieldreieck zwi-
schen der Durchsetzung subjektiver Rechte, der Bewahrung der
objektiven Rechtsordnung und der Befriedigung der Parteien,
wobei der Befriedigungszweck nur im Prozef3vergleich zum
Tragen kommt. Durch das Urteil wird der Verlierer fast immer
enttduscht, und oft sind beide Parteien Verlierer. Was die Rang-
folge der Bedeutung der beiden andern ProzeB3zwecke anbe-
langt, so bezweckt dieser Zivilproze3 nach einem groBlen Teil
der schweizerischen Literatur primar den Schutz gegen die
Verletzung subjektiver Privatrechte; daneben auch die Ver-
wirklichung der objektiven Rechtsordnung*’.

Hinter dieser Rangfolge steht unverkennbar nach wie vor die
Vorstellung, die objektive Rechtsordnung werde automatisch
realisiert, wenn den subjektiven Rechten ein ausreichender
Schutz zuteil werde. Die soziale ProzeBauffassung unterschei-
det sich damit von der liberalen nur durch die Einsicht, «daf} in
der Realitit Machtungleichgewichte bestehen, die sozusagen
mit Hilfe eines prozessualen Rahmenprogrammes abgebaut
werden sollen» 3. Indem der Staat im sozialen ZivilprozeBrecht
Verantwortung dafiir iibernimmt, daB3 die SpieBe gleich lang
sind und gleich lang bleiben, ist auch im Verfahrensrecht die
Trennung zwischen Staat und Gesellschaft aufgegeben; der
ProzeB ist von der gesellschaftlichen in die staatliche Sphére
verlagert *°.

VerfahrensmaBig bleibt im sozialen ZivilprozeB3 die Disposi-
tionsmaxime praktisch unangetastet. Mit der Einfihrung des
Armenrechtes und der vor allem in Deutschland und Osterreich
geschaffenen vorprozessualen Beratungsstellen fiir Minderbe-
mittelte*® sind immerhin Bestrebungen zu verzeichnen, den
Parteien gleiche Startpositionen zu verschaffen. Hingegen wird

3 KLEIN, Zeit- und Geistesstromungen im Prozef3, S. 126 ff.

3 GULDENER, Schweizerisches ZivilprozeBrecht, S.50ff.; VoGeL, Grundril3,
S.26.

3% BAUDENBACHER, Der Zivilprozel3, S. 168.

3 BAUDENBACHER, Der Zivilprozel3, S.171.

% Dazu hinten S.60/61.
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die Verhandlungsmaxime durch richterliche Frage- und Auf-
klarungspflichten sowie durch die richterliche Befugnis zur
Beweiserhebung von Amtes wegen eingeschrankt. So statuiert
schon die osterreichische ZivilprozeBordnung von 1895 die
Pflicht des Richters zur Belehrung liber die vorzunehmenden
ProzeBhandlungen gegeniiber nicht vertretenen rechtsunkun-
digen Parteien*'. Im deutschen Recht statuiert § 139 ZPO eine
richterliche Erorterungs- und Aufklarungspflicht. Auch § 55
der zlircherischen ZPO sieht die richterliche Frage- und Aufkla-
rungspflicht vor. Von der nach ziircherischem Recht in § 142
Abs.2 ZPO vorgesehenen Moglichkeit, ausnahmsweise von
Amtes wegen Beweise abzunehmen, soll den Materialien zu-
folge «zum Schutze einer unbeholfenen oder schlecht berate-
nen Parte1 oder zur Abwendung einer groben Irrefithrung des
Gerichtes» Gebrauch gemacht werden*2. SchlieBlich wird im
sozialen Zivilproze3 der Parteibetrieb weitgehend durch den
Amtsbetrieb ersetzt.

¢) Kritik

Der oben geschilderte Funktionswandel des Zivilprozesses
reicht nicht aus, um die personalen und funktionalen Schutzde-
fizite des liberalen Zivilprozesses abzubauen. Auch im Zivilpro-
zeB3 1st in der Schweiz die liberale Basis weitgehend erhalten
geblieben. Die meisten kantonalen ProzeBordnungen gehen
grundsitzlich nach wie vor von der Regel aus, daB sich im
Proze3 mehr oder weniger ebenbiirtige Parteien gegeniiberste-
hen. Dem ist aber nicht so. Wegen der Dispositionsmaxime
kommt z. B. der Konsument im Lauterkeitsrecht und im Recht
der Allgemeinen Geschiaftsbedingungen infolge seiner struktu-
rellen Unterlegenheit als Kldger kaum in Betracht*?. Der noch
prinzipiell giiltige Verhandlungsgrundsatz bietet keine Gewéhr
dafir, daB das von den Parteien vorgelegte Tatsachenmaterial
der Realitdt entspricht. Dort, wo der Bundesgesetzgeber fur die
Zivilrechtspflege die Offizialmaxime vorgeschrieben hat, wie
z.B.1n Art.343 Abs.4 OR, ergeben sich Schwierigkeiten bei der
Durchsetzung, indem dem Richter kein eigener Erkennungs-
dienst zur Verfigung steht**. In der prozessualen Praxis wird

4t KLEIN, Zeit- und Geistesstromungen im Prozel3, S. 128.

42 STRAULI/MESSMER, N. 3 zu § 142 ZPO;WALDER, Offizialmaxime, S.7 N. 12.
43 BAUDENBACHER, Der Zivilprozel3, S.172/73.

44 ScHMID, S. 282,
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von der Moglichkeit einer Korrektur der Parteidominanz im
Sinne der materiellen Wahrheit nur zogernd Gebrauch ge-
macht #*. Weiter fillt ins Gewicht, dafl Kosten- und Entschadi-
gungsrisiken die Einleitung von Privatklagen gerade im Wirt-
schaftsrecht weitgehend in Frage stellen *¢. Durch die Praxis des
Bundesgerichtes, bet Anfechtungsklagen im Sinne von Art. 706
OR das Gesamtinteresse der AG als Streitwert zu berticksichti-
gen, wird «die Anfechtungsklage und damit ein guter Teil des
Minderheitenschutzes praktisch weitgehend illusorisch» 7.
SchlieBlich kann auch das Armenrecht keine wirksame Abbhilfe
schaffen. Bei seiner heutigen Ausgestaltung bleiben alle diejeni-
gen unberiicksichtigt, die «nicht arm genug sind, um in den
Genul3 des Armenrechts zu gelangen, aber auch nicht reich
genug, um einen Proze unbesorgt durchzustehen» *2.

IV. Schranken der Rechtsverwirklichung

Die Kritik am heutigen (sozialen) ZivilprozeB3 hat aufgezeigt,
daB sich dem Rechtsuchenden sowohl im ProzeBrecht als auch
in der Gesellschaftsordnung liegende Schranken der Rechtsver-
wirklichung entgegenstellen und den Schutz, die Durchsetzung
seiner subjektiven Rechte, in Frage stellen konnen. Damit wird
auch die Durchsetzung der objektiven Rechtsordnung in Frage
gestellt. Das Anliegen eines echten sozialen ZivilprozeBrechtes
mul} dahin gehen, diese Rechtswegsperren, die den Rechts-
schutz in Frage stellen, abzubauen oder zu mildern. Der in der
Advokatur oder am Gericht tatige Jurist wird aber meistens nur
mit den im einzelnen ProzeB und im ProzeBrecht liegenden
Schranken konfrontiert. Wer den Anwalt aufsucht oder sich
auf ein Gerichtsverfahren einldf3t, hat schon einen Teil der
Rechtswegbarrieren iberwunden, namlich den Teil, der vielen
Rechtsuchenden den Zugang zur Justiz iiberhaupt verbaut.
Unter dem Thema «Probleme des Rechtsschutzes» sind auch
diese Zugangsschranken zu beachten, als Probleme des auBer-
gerichtlichen Rechtsschutzes. Nicht nur missen die Gesetze
realisiert werden; auch die zur Rechtsverwirklichung bereitge-

45 VoGEL, GrundriB3, S. 106.

46 Vgl. dazu FECHNER, S.349ff. sowie hinten S.39.
47 HOMBURGER, S.292.

48 BAUR, Funktionswandel, S. 170.
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stellten Einrichtungen miissen genutzt werden konnen. Gerade
die Gesetze und Verordnungen zur sozialen und rechtlichen
Sicherung und Forderung des wirtschaftlich schwacheren Teils
der Bevolkerung verfehlen ihren Zweck, wenn die betroffenen
Bevolkerungskreise auf die Durchsetzung von Anspriichen
verzichten, nur weil sie thre Rechte nicht kennen, thnen die
Institutionen der Rechtspflege fremd sind, der Formalismus
juristischer Verfahren abschreckend wirkt oder sie das in der
Regel nicht kalkulierbare Risiko nicht eingehen konnen *°.

4% FALKE, S.13.






Zweiter Teil

Schranken der Rechtsverwirklichung

I. Allgemeines

Wie bereits im ersten Teil festgehalten wurde, gentigt es nicht,
Rechtsanspriiche im materiellen Recht festzuhalten. Damit
diese wirksam werden, miissen auch die sozialen Voraussetzun-
gen fiir den Zugang zum Recht geschaffen werden. Besonders
dort, wo das Recht den sozial Schwacheren gegen den sozial
Starkeren schiitzen soll, 1st das Vorhandensein solcher Voraus-
setzungen keine Selbstverstandlichkeit. Schon das ProzeBrecht
mit seinen komplizierten Verfahrensregeln und die Kosten
eines Zivilprozesses konnen Barrieren darstellen, die gerade
demjenigen, der des Rechts zu seinem Schutz besonders bedarf,
den Zugang versperren. Durch den verfahrensrechtlich er-
zwungenen Gleichlauf der Prozesse wird zwar die rechtliche
Gleichstellung der Parteien erreicht, nicht aber ihre faktische.
Kaum beriicksichtigt werden die Unterschiede, die sich aus
einer ungleichen Ausgangssituation der Parteien ergeben; un-
gleich etwa durch Verschiedenheit in der wirtschaftlichen
Potenz, in dem durch Herkunft und soziale Stellung bedingten
Bildungsniveau, in der Kenntnis des Rechts und in der Ge-
wandtheit im Umgang mit Gerichten und Behorden. Auch die
mit «Sprachbarrieren» und «Schwellenangst» umschriebenen
Erscheinungen gehoren dazu.

Die sozialen Bedingungen fiir die Inanspruchnahme von
Recht sind somit nicht nur innerhalb der Gerichte, im Kosten-
recht oder ProzeBrecht zu suchen. Zu thnen gehoren auch Insti-
tutionen im Vorfeld der Justiz wie z. B. Kenntnis der rechtlichen
Relevanz eines Problems, Kenntnis eigener Rechte und der
Mittel zur Durchsetzung etc. *°

0 Vgl. dazu einen Uberblick iiber solche Barrieren und Defizite (der soge-
nannte «Berliner Trichter») bei ROTTLEUTHNER, S. 146.
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SchlieBlich ist auch die Problemlosungsfahigkeit des Rechts
begrenzt.

I1. Rechtswegsperren

Rechtswegsperren sind Hindernisse, die den Burgern die Er-
streitung ihrer Rechtsanspriiche aus sozialen Griinden er-
schweren oder verunmaoglichen. Ziel einer sozialen ZivilprozeB3-
ordnung mul} sein, diese Barrieren abzubauen oder zu mil-
dern®'.

1. Aupfergerichtliche Barrieren ( Zugangsbarrieren)

Die nachfolgenden Erorterungen mogen dem einen oder ande-
ren Leser als extrem, als fur schweizerische Verhéltnisse tiber-
spitzt erscheinen. Es ist durchaus moglich, da3 der Durch-
schnittsschweizer mehr Rechtskenntnisse und weniger Hem-
mungen im Umgang mit der Ziviljustiz hat als der in den er-
wahnten Umfragen befragte Deutsche. Es kann auch davon
ausgegangen werden, dal3 der Umgang mit der Justiz in der
Schweiz weniger formalistisch, durch weniger Verfahrensvor-
schriften gepragt ist als in Deutschland. Zu den Rechtsuchen-
den gehort aber nicht nur der Durchschnittsbiirger. Zu ithnen
gehort auch der Burger mit niedrigem sozialem Status und mit
einem niedrigen Grad an Schulbildung. Nicht zu vergessen ist
auch die Vielzahl der in der Schweiz lebenden Ausldnder, die
mit unserer Kultur und damit auch mit unserer Rechtsordnung
tiberhaupt nicht vertraut sind. Gerade diese haben besonders
oft unter den Zugangsbarrieren zur Justiz zu leiden. Schlief3lich
kann nicht genug betont werden, dal3 Anwélte und Richter von
Berufs wegen nur mit den Rechtsuchenden zu tun haben, die
wenigstens schon einen Teil der aullergerichtlichen Barrieren
tiberwunden haben.

a) Fehlende Wahrnehmung von Rechtsproblemen

Eine erste Barriere betrifft das Problem der unerkannten
Rechtsbediirfnisse 2. Manche der Betroffenen sind nicht in der

St VoGEL, GrundriB, S.28.
52 FALKE, S. 29.
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Lage, einen sozialen Konflikt als mogliches Rechtsproblem zu
identifizieren, d. h. iberhaupt auf die Idee zu kommen, dal es
sich bei threm Problem um ein rechtsrelevantes Problem han-
delt*’. So wahlten in einer Untersuchung von FALKE bei den
Klienten der «Offentlichen Rechtsauskunfts- und Vergleichs-
stelle» in Hamburg auf die Frage: « Warum sind IThrer Meinung
nach viele Leute nicht bereit, ihre Rechte notfalls auch gericht-
lich durchzusetzen”» 59,2 % der Befragten die Antwort: «Sie
kennen ihre Rechte gar nicht.» Erst an zweiter Stelle wurden die
mit der Durchsetzung dieser Rechte verbundenen Kosten
genannt >*.

b) Fehlende Rechtskenntnisse

Schon FraNZz KLEIN hat erkannt, daB3 die allgemeine Rechts-
kenntnis eine «Fiktion» ist und daher nicht von der allgemei-
nen, gleichen Wirkung des Rechts gesprochen werden kann *°.
Wohl wendet sich das Gesetz an jeden, doch ist es unter den
Birgern nur in sehr rudimentarer Form verbreitet. Das «volks-
timliche» schweizerische Privatrecht macht davon bestimmt
keine Ausnahme?®®. Zur fehlenden Rechtskenntnis trigt bei,
dall der moderne Staat eine Flut von Gesetzen herausgibt, die es
dem einzelnen verunmoglicht, alle zu kennen. Zudem neigt das
moderne Recht dazu, immer komplizierter zu werden. Der
Konditional-Charakter wird verdrangt durch Generalklauseln
oder unklare und damit interpretationsbediirftige Gesetzes-
texle®,

Daf} die Bevolkerung dem Recht und den Gerichten weitge-
hend unbeholfen gegentibersteht, haben empirische Untersu-
chungen, zumindest fiir Deutschland, eindeutig nachgewie-
sen 8. Es besteht kein Grund zur Annahme, dal3 die Verhalt-
nisse in der Schweiz viel anders sind. Auch der Biirger, der
gewisse Rechtskenntnisse hat, 1st mit der Institution des Gerich-
tes meist ungentigend vertraut. Die Trennung zwischen Straf-
und Zivilverfahren ist vielen unbekannt, und es wird, was sicher
jeder am Gericht praktizierende Jurist bestatigen kann, ein

** REIFNER, Erfolgs- und Zugangsbarrieren, S. 50.

54 FALKE, S. 30.

** KLEIN, Zeit- und Geistesstromungen im ProzeB, S. 134.

¢ MEIER, lura novit curia, S. 138.

57 KININGER, S. 34.

58 KAUPEN, S. 555ff.; BLANKENBURG, Thesen zur Umverteilung, S.29/30.
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Unterliegen in einem zivilrechtlichen Rechtsstreit als straf-
rechtliche Verurteilung empfunden.

Mangelnde Rechtskenntnis fliihrt dazu, dal3 Rechtsanspri-
che oft iiberhaupt nicht geltend gemacht werden. So wird etwa
von einer Rechtsvorenthaltung infolge Rechtsunwissenheit
gesprochen *.

c) Fehlende Wahrnehmung rechtlicher Losungsmaéglichkeiten

Hat jemand sein Rechtsproblem als solches erkannt, mul} er
zusatzlich die Moglichkeiten der Rechtshilfe kennen. Kenn-
zeichnend fiir die Rechtsberatung durch unentgeltliche Rechts-
beratungsstellen und durch Anwalte ist aber, daB3 sie, abwei-
chend von gingigen Kommunikationsmustern, nicht aktiv
werbend, sondern passiv abwartend geschieht®. Auch die
unterschiedliche Versorgung der Bevolkerung in den Stadten
und 1n landlichen Gegenden mit Rechtsberatungsmoglichkei-
ten kann fiir die Burger landlicher Gegenden eine Erschwernis
in der Rechtsdurchsetzung sein ¢'.

d) Schwellenangst

Hat der Rechtsuchende zutreffend seinen Konflikt als Rechts-
problem definiert und kennt er auch die Moglichkeiten, seine
Rechte durchzusetzen, so konnen ithm noch andere Barrieren
den Zugang zur Rechtshilfe versperren, sei es, daf er aus Scheu
vor dem Gericht als formale Institution® oder aus falscher
Ehrfurcht vor dem Recht und dem Rechtsbetrieb die Schwelle
zur Klageeinleitung nicht zu uiberschreiten vermag. Die Bereit-
schaft, rechtliche Schritte zu unternehmen, setzt voraus, daf3
der Betroffene eine rechtliche Losung seiner Probleme fiir
angemessen, effektiv und gerecht hilt®’. Dem steht oft eine
allgemeine resignative Einstellung gegentiber, die aus den
gemachten sozialen Erfahrungen resultiert und sich in Passivi-
tat, Autoritatsglaubigkeit etc. niederschlagt ¢*.

5 KININGER, S. 35.

% FALKE, S.32.

®' BAUMGARTEL, S. 2.

%2 VOGEL, Grundrif3, S.28.
® FALKE, S.32.

% vON AULOCH, S.94.
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Bemerkenswerterweise ist eine skeptische Einschatzung de-
sto hdufiger, je mehr Erfahrungen die Rechtsuchenden mit den
Gerichten gemacht haben ®°.

Auch mangelndes Vertrauen in die Rechtsprechung fuhrt
dazu, daB3 viele gar nicht den Rechtsweg beschreiten, um ihre
Rechte durchzusetzen. Man konnte in solchen Féllen von einer
«Rechtsaskese» sprechen®®. SchlieBlich kann auch die Hem-
mung, vor einem auswartigen Richter klagen zu miissen, zu
dieser Art von Barrieren gezihlt werden ¢”. Je weiter entfernt der
Ort ist, an dem der Rechtsuchende seine Klage einzuleiten hat,
desto hoher ist die Schwelle, tiberhaupt den Rechtsweg zu
beschreiten.

e) Sprachbarrieren

Die sprachliche Fassung der Rechtsnormen, die im Interesse
der Rechtssicherheit weitgehend abstrakt sein muf3, und die
juristische Fachterminologie, die als Instrumentarium einer
raschen Verstandigung unter den Fachleuten dient, werden von
einem groBen Teil der Bevolkerung als sprachlich unverstand-
lich empfunden®®. Die Kompliziertheit des Verfahrensrechtes
und des materiellen Rechtes erschweren es dem Biirger, sich vor
Gericht verstandlich zu machen. So wird sich derjenige, der sich
nicht hinreichend artikulieren kann, davor scheuen, sein recht-
liches Anliegen bei einem Gericht oder schon bei einem Anwalt
vorzubringen ¢°.

1) Strukturelles Ubergewicht des Gegners

Umfang und Intensitdt der Parteiaktivitdt sind schon vor der
ProzeBeinleitung von wirtschaftlichen Faktoren bestimmt.
Institutionen, die haufig vor Gericht auftreten, fiir die das
Agieren vor Gericht eine professionelle Routineangelegenheit
1st, verfiigen als Vielfachprozessierer tiber Informations- und
Beweisvorteile sowie iiber taktische Moglichkeiten, die den
Parteien, fir die die Fithrung eines Prozesses eine einmalige

65 BLANKENBURG, Thesen zur Umverteilung, S. 30.
66 KININGER, S.35.

57 VOGEL, Grundrif}, S.28.

68 KININGER, S. 35.

6 BAUMGARTEL, S. 1.
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Angelegenheit ist, fehlen 7°. Wahrend sich beim Vielfachprozes-
sierer das ProzeBrisiko auf eine Vielzahl von Prozessen verteilt,
tragt der «Einmalprozessierer» das Risiko in einem Prozef3. Hat
er dazu noch die Mobilisierungslast zu tragen, grof3ere Pro-
bleme bei der Beweisfiihrung zu erwarten !, wird er, im Wissen,
daB die mogliche Kostenersatzpflicht eine wesentliche Einbulle
der Lebensqualitat bedeuten kann, von der Einleitung einer
Klage absehen. Statistisch sind Klagen eines Privaten gegen
eine Firma denn auch viel seltener als Klagen einer Firma gegen
einen Privaten 2.

Bei gerichtlichen Auseinandersetzungen zwischen Anbietern
von Waren und Dienstleistungen mit Abnehmern finden wir
genau die soeben geschilderte Konstellation. Der sozial stir-
kere Anbieter hat im Falle seiner Vorleistung die Mobilisie-
rungslast. Diese kann er leicht tragen, zumal er zahlreiche
gleichartige Geschafte abwickelt. Er kann sich auf einen einge-
spielten Apparat verlassen und beschreitet — z. B. im Falle des
Ausbleibens der Bezahlung — routinemédBig den Rechtsweg.
Der Kiufer hingegen sieht sich in jeweils unterschiedlich gela-
gerten Fallen mit fir ihn neuartigen Problemen konfrontiert.
Die relativ geringe Bedeutung der einzelnen Geschéifte und der
Aufwand, den eine Rechtsberatung und gegebenenfalls eine
Klage erfordern wiirde, 146t ihn folglich selbst dann von einer
aktiven Mobilisierung der Gerichte absehen, wenn er das Pro-
blem als Rechtsproblem definiert und zu Gegenmalnahmen
bereit ist. SchlieBlich sind die Erfolgsaussichten von Klagen auf
Zahlung des Kaufpreises hoch. In der Regel geniigt es, das
Faktum des Vertragsschlusses und der Lieferung der Ware
darzulegen. Dies gelingt einem Anbieter von Waren, der wegen
seiner Vorleistung mit Zahlungsschwierigkeiten zu rechnen
gewohnt ist, ohne weiteres, wahrend der Konsument im Falle
von Einwendungen diese beweisen mul3 ”°.

7 Vgl. zu den strategischen Vorteilen REIFNER, Erfolgs- und Zugangsbarrie-
ren, S.42ff.

7t Zu den Beweislast- und Beweisfithrungsbarrieren vgl. REIFNER, Erfolgs- und
Zugangsbarrieren, S. 58 ff.

"2 FROMMEL, S.34; REIFNER, Erfolgs- und Zugangsbarrieren, S.41; BLANKEN-
BURG, Thesen zur Umverteilung, S.31.

’* FROMMEL, S. 33.
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g) Kostenbarriere

Damit wird eines der letzten Glieder der Problemkette der
Zugangsbarrieren zum Gericht angesprochen. Nur diejenigen
Rechtsuchenden werden von der Kostenbarriere tangiert, die
die groBe Dunkelziffer der nicht artikulierten Rechtsbediirf-
nisse verlassen haben, die an sich willens und, abgesehen vom
Finanziellen, in der Lage sind, sich in ithren Konflikten beraten
zu lassen und als Rechtsprobleme erkannte Konflikte gericht-
lich durchzusetzen. Unabhingig von einer spdteren prozessua-
len Auseinandersetzung entstehen aber demjenigen, der seine
Rechtsanspriiche abkldren lassen will, gewisse Kosten. Schon
diese Kosten konnen einen Rechtsuchenden aus dem Kreise der
finanziell schwicheren Bevolkerungsschicht schwer treffen und
im Entschlul3, seine Anspriiche abklaren zu lassen und gericht-
lich durchzusetzen, behindern. Vor allem die UngewiBBheit tiber
die Hohe der Kosten und tliber das Schicksal der Kosten
schreckt viele vom Besuch einer Anwaltskanzlei ab. Dies gilt
wiederum bei Auseinandersetzungen zwischen Anbietern von
Waren und Dienstleistungen mit Abnehmern, wenn der wirt-
schafltiche Wert des behaupteten Rechtes wie so haufig klein
ist 7.

2. Gerichtliche Barrieren ( Erfolgsbarrieren)

Diese Barrieren konnen schon eine aulergerichtliche Wirkung
haben, wenn der Rechtsuchende, in Kenntnis des Bestehens
solcher gerichtlicher Barrieren, auf die Einleitung einer Klage
verzichtet. Unmittelbar konfrontiert mit diesen Barrieren sieht
er sich aber erst im Rahmen eines Prozesses.

a) Fehlende Rechtskenntnisse

aa) Einschrinkungen des Grundsatzes «iura novit curia»

Der Grundsatz «ura novit curia» teilt die Verantwortung
fur die Rechtsanwendung dem Richter zu. Die Parteien sind
von Rechtserorterungen befreit, trotzdem geduBerte falsche
Rechtsauffassungen schaden nicht, und es ist Sache des Gerich-
tes, den Inhalt des Rechtes zu erforschen ’®. Dieser Grundsatz

7 Weiteres zu den Kostenbarrieren hinten, S. 451,
7S MEIER, Iura novit curia, S.135.
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wird verschiedentlich durchbrochen, indem von den Parteien
trotzdem Rechtskenntnisse verlangt werden. Nach Art.55
Abs. 1 lit.c OG haben die Parteien im Berufungsverfahren ihre
Antrage zu begriinden, indem sie kurz darzulegen haben, inwie-
fern Bundesrecht verletzt sein soll. Das Bundesgericht vertritt
nun seit jeher die auch durch die Gesetzesmaterialien gedeckte
Auffassung, dal3 die rechtliche Begriindung der Berufungsan-
trage obligatorisch sei und es selbst auch nicht berechtigt sei, die
Berufungsschrift nach Art.55 Abs.2 OG zur Verbesserung
zuruckzuweisen, wenn uberhaupt jede rechtliche Begriindung
fehlt7s. In gleicher Weise verhalt es sich mit der zivilrechtlichen
und staatsrechtlichen Beschwerde. Beide sind mit einer obliga-
torischen rechtlichen Begriindung zu versehen (Art. 71 lit. c und
90 Abs. 1 lit.b OG). Je nach der Hohe der Anforderungen, die
das Bundesgericht an die rechtliche Begriindung einer Berufung
oder Beschwerde stellt, besteht fiir den rechtsunkundigen
Rechtsuchenden eine gewichtige Barriere.

Die gleiche Situation ergibt sich bei den kantonalen auBBeror-
dentlichen Rechtsmitteln, so z. B. bei der kantonalen Nichtig-
keitsbeschwerde, bei der es nur darum geht festzustellen, ob das
angefochtene Urteil unter Nichtigkeitsgriinden leidet. So mul3
z. B. beider Rige der Verletzung klaren Rechts durch die Vorin-
stanz (§ 281 Ziff. 3 ZPO ZH) der Beschwerdefiihrer im einzelnen
sagen, worin er diese Verletzung erblickt. Nicht geltend ge-
machte Nichtigkeitsgriinde darf die Nichtigkeitsinstanz, auch
wenn sie z. B. Rechtsverletzungen feststellt, nicht von Amtes
wegen berucksichtigen .

SchlieBlich ist noch § 57 Abs. 2 der ziircherischen Zivilpro-
zeBordnung zu erwiahnen, wonach Parteien, welche ein fremdes
Recht, von dem das Gericht keine sichere Kenntnis hat, ange-
wendet haben wollen, den Inhalt dieses fremden Rechts nachzu-
weisen haben. Gerade in Statusfragen kann die ersatzweise
Anwendung des schweizerischen Rechtes fir eine auslandische
Partel nachteilig sein. Auch nach Art. 16 IPRG, wonach das
anzuwendende auslandische Recht grundsitzlich von Amtes
wegen anzuwenden ist, kann der Richter die Mitwirkung der
Parteien verlangen und bei vermogensrechtlichen Anspriichen
den Parteien den Nachweis tiberbinden.

s BGE 92 I1 67.
"7 WALDER, Zivilproze83, S.239; VoGeL, Grundrif3, S. 117.
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bb) Verhandlungs- und Dispositionsmaxime
Auch das ProzeBrecht mit seinen komplizierten Verfahrensre-
geln kann fiir den Rechtsuchenden eine Rechtswegsperre sein.

Der Grundsatz der Verhandlungsmaxime besagt, dal} es
Sache der Parteien und nur der Parteien sei,den Prozef3stoff vor
Gericht einzufithren und durch Beweismittel darzutun’®. Der
Richter darf seinem Urteil nur Tatsachen zugrunde legen, die
von den Parteien im ProzeB3 behauptet und, sofern von der
Gegenpartei bestritten, bewiesen worden sind. Zugestandene
oder nicht ordnungsgemil} bestrittene behauptete (positive
oder negative) Tatsachen gelten somit im Rahmen der Ver-
handlungsmaxime als verwirklicht. Wo das Sachvorbringen
hingegen fehlt, bleibt notwendigerweise auch der Beweis aus°.
Die Verhandlungsmaxime beruht auf der Uberlegung, daB der
Egoismus der Parteien und die Gegensitzlichkeit der Interessen
besser als eine staatliche Untersuchung die vollstindige Bei-
bringung und Aufkldrung des ganzen ProzeBstoffs gewdhrlei-
sten®’,

Mit der Annahme der Vollstandigkeit der Parteivorbringen
(inkl. Eventualvorbringen) wird den Parteien eine vorgingige
Rechtsfindung zugemutet. Diese hat zum Ziel, simtliche Tatsa-
chen zu ermitteln und in die Parteivorbringen zu integrieren, die
fur die gestellten Klagebegehren auf Grund der anwendbaren
Rechtsnormen und ihrer moglichen Auslegung rechtserheblich
sein konnen®'. Wird eine Tatsache nicht behauptet, von deren
Vorhandensein Entstehung oder Untergang des geltend ge-
machten Rechtes abhiangt, so ist die Klage nicht schliissig
begriindet oder beantwortet. Absolut unerlaBlich ist somit im
Rahmen der Verhandlungsmaxime die Aufnahme der unmit-
telbar rechtserheblichen Tatsachen in die Parteivorbringen,
wobei auch sinngeméaBe Sachverhaltsmomente (z. B. Aktivlegi-
timation in der Geltendmachung eines Anspruches) und sinn-
gemalBe Sachverhaltsvarianten (z. B. wird mit Behauptung des
Vertragsabschlusses stillschweigend vorausgesetzt, dall die
Offerte rechtzeitig angenommen worden ist) als in die Partei-
vorbringen miteingeschlossen gelten®. Das anzuwendende
Recht hat somit auch im Sachverhaltsbereich eine starke Domi-

’8 GULDENER, Schweizerisches ZivilprozeBrecht, S. 159.
7 HUGUENIN-DUMITTAN, S. 5.

80 STRAULI/MESSMER, N.2 zu § 54 ZPO.

LOTT, S. 15

2T 8.1
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nanz. Diese Dominanz wirkt sich zu Lasten der nicht rechts-
kundigen Partei aus und kann so ebenfalls eine einschneidende
Erfolgsbarriere bilden #?, die auch durch die richterliche Frage-
pflicht nicht vollstindig behoben werden kann 3.

Auch die reine Dispositionsmaxime kann fiir den Rechtsun-
kundigen zu einer Erfolgsbarriere werden, so z. B. bei der For-
mulierung eines deutlichen Rechtsbegehrens, von Rechtsmit-
telantragen oder im Falle der Unterlassung einer zur Wahrneh-
mung seiner Interessen erforderlichen ProzeBhandlung ®:.

b) Sprachbarrieren

Im prozessualen Verfahren sind Sachverhaltsdarstellung und
Antrag dem Gericht und der Gegenpartei durch die Sprache
(miindlich oder schriftlich) zu vermitteln. Die Umsetzung des
gedachten Sachverhaltes und der daraus resultierenden An-
trage in Sprache, die Sprachverwendung und die dadurch
erzeugte Wirkung auf die Adressaten (Gegenpartei und Rich-
ter) erfordern spezifische Kenntnisse und Erfahrungen, die bei
den einzelnen Parteien in sehr unterschiedlichem Maf3e vorhan-
den sind. Fahigkeitsdefizite in diesem Bereich, wie sie bei einem
Teil der Bevolkerung anzutreffen sind, vermogen die Rechts-
durchsetzung und Rechtsverwirklichung zu tangieren®. Die
mangelhafte Ausdrucksfahigkeit kann einer Partei sowohl im
eigentlichen kontradiktorischen Verfahren, wo, soweit das
Verfahren miindlich ist, aufeinen Zug sogleich der Gegenzug zu
fiihren ist, als auch in einer Vergleichsverhandlung zum Ver-
hiangnis werden.

Ein weiterer Aspekt der Sprachbarriere 1st im Umstand zu
sehen, dal3 sich der Jurist vor Gericht der Fachsprache bedient,
die sich etwa in der Aufforderung «zur Sache zu sprechen und
nicht abzuschweifen» niederschldagt und deren Funktion darin
besteht, nur die Ausschnitte aus der sozialen Wirklichkeit
sprachlich zur Geltung zu bringen, die flr eine rechtliche Be-

8 1In SJZ 73 (1977), S.255 stellte das Ziircher Kassationsgericht in einem vom
Untersuchungsgrundsatz beherrschten ProzeB3 folgendes fest: «Die Aus-
wahl der dem Richter vorzutragenden Tatsachen muB unter rechtlichen
Gesichtspunkten erfolgen und setzt Rechtskenntnisse voraus; sie ist daher in
nicht ganz einfachen Fillen nur dem Rechtskundigen moglich».

8 Zur richterlichen Fragepflicht vgl. hinten, S. 79ff.

8 Das Antragserfordernis ist auf den AnwaltsprozeB3 zugeschnitten, vgl. dazu
LoosLi, S. 15 N.53; MEIER, Iura novit curia, S. 146.

8 ToosLlI, S. 16.
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wertung relevant sind. Dies wird vom Rechtsuchenden zwar
verstanden; er weill genau, was der Richter von ihm héren
mdochte, glaubt jedoch auf der anderen Seite nicht, dal3 mit dem,
was der Richter von ihm erfragt, der Sachverhalt tatsachlich
verstanden werden kann. Das Bemiihen, uiber den gefragten
Sachverhalt hinaus Informationen zu geben, ist daher nicht
Ausdruck einer Sprachbarriere des Rechtsuchenden, sondern
dessen Bemiihen, eine vermeintliche Sprachbarriere des Rich-
ters zu liberwinden. In den meisten Untersuchungen tiberwiegt
namlich das Urteil der Biirger, daB3 die Richter ihre Probleme
nicht verstanden hitten 8. Sprachbarrieren konnen daher nicht
nur Darstellungs- und Verhaltensprobleme des Rechtsuchen-
den vor Gericht bewirken, sondern konnen auch den Zugang
des Richters zur sozialen Wirklichkeit verhindern, der ithm
erlauben wurde, die Schutzfunktion des Rechts fiir soziale
Interessen zu entfalten 88.

Weit groBer noch sind fiir den mit dem Verfassen von Schrei-
ben nicht getibten Rechtsuchenden die Tiicken des schriftlichen
Verkehrs®. Vor allem Auslinder, aber nicht nur diese, sind oft
uberfordert, wenn sie ein Schreiben an ein Gericht ausformulie-
ren mussen. Besonders schwierig ist die Einleitung eines Verfah-
rens fur diese Rechtsuchenden dort, wo die ProzeBordnung
schon fiir das erstinstanzliche Verfahren Schriftlichkeit vor-
siecht®’, was fur die meisten kantonalen ProzeBordnungen zu-
trifft.

c) Verfahrensdauer

Von einer bestimmten ProzeBdauer an kann nicht mehr von
einem wirksamen Rechtsschutz gesprochen werden, sondern
von einer durch die Proze3dauer verursachten Rechtsverweige-
rung. Nach KLEIN kann der Prozel3 seine Funktion nur erfullen,
wenn er «Gegenwartshilfe» 1st®'. Von Rechtsverwirklichung
kann nur dann die Rede sein, wenn sie in einer angemessenen
Zeiterfolgt. Immerhin ist zu beriicksichtigen, dal3 die Dauer des
Prozesses dort, wo es um soziale Interessen geht, zum Teil

87 REIFNER, Erfolgs- und Zugangsbarrieren, S.28.

8 Vgl. dazu das anschauliche Beispiel bei BAUSINGER, S. 191f.

8 WASSERMANN, S.159.

% GULDENER, Schweizerisches ZivilprozeBrecht, S.416; VoGeL, Grundril,
8.1285,

' KLEIN, Praktische Anwendung der neuen Prozef3gesetze, S. 88.
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unterschiedliche Funktionen hat. Soweit es um personale
Beziehungen geht, bietet unter Umstdnden ein langer Prozel
mehr Losungsmoglichkeiten, die der Komplexitit gerecht
werden, als ein schnelles Urteil. Es kann aber auch sein, dal3 mit
zunchmender Dauer der Proze3 um so erbitterter gefiihrt wird.
Je langer der ProzeB3 dauert, um so mehr vertieft sich der Streit
und um so geringer ist die Moglichkeit einer Einigung. Und wo
die Herstellung eines wichtigen Zustandes fiir Verbraucher,
Mieter oder Arbeitnehmer im Vordergrund steht, ist oft jede
ProzeBdauer eine uniiberwindliche Barriere®?. SchlieBlich
kann durch den zeitlich bedingten Verlust von Beweismitteln
eine Verschlechterung der Beweislage eintreten.

Soweit Geldforderungen einzutreiben sind, trifft die lange
ProzeBdauer den sozial und wirtschaftlich Schwicheren eben-
falls starker als den sozial und wirtschaftlich Starkeren. Der
Arbeitnehmer, der um seinen Lohn streiten mul3, lauft Gefahr,
einen unter Umstdnden nicht der Rechtslage entsprechenden
Vergleich zu akzeptieren, um so das Geld fiir seinen laufenden
Lebensunterhalt ohne Zuhilfenahme der Firsorge moglichst
rasch zu erhalten. Gerade in solchen Fillen vermag auch der
«einstweilige Rechtsschutz», dessen primare Aufgabe es ist, die
nachteiligen Folgen der ProzeBdauer abzuwehren, keinen
Schutz zu bringen. Die in Anwaltskreisen verbreitete Kritik, es
gebe an den Gerichten nur deshalb so viele, oft der Rechtslage
nicht entsprechenden Vergleiche, weil es nicht maoglich sei,
durch ein Urteil innert nutzlicher Frist zu seinem Recht zu
kommen, stimmt nachdenklich und weist deutlich auf das
Vorhandensein einer solchen Zeitbarriere hin *3.

d) Strukturelles Ubergewicht des Gegners

Auch im Gerichtsverfahren wird Umfang und Intensitit der
Parteiaktivitit stark von wirtschaftlichen Faktoren bestimmt,
Die wirtschaftliche Asymmetrie fiihrt, vor allem in der Phase
der Tatsachenbehauptungen, zu einer prozessualen Asymme-
trie. Dem wirtschaftlich Starkeren stehen mehr Streitmittel zur
Verfugung und er ist in der Lage, mehr ProzeBbeitrige zu lie-
fern. So kann er private Rechtsgutachten in Auftrag geben, um
den «Rechtsvorsprung» des Richters einzuholen; Experten

2 REIFNER, Erfolgs- und Zugangsbarrieren, S.40.
** Dal3 die Parteivertreter ebenfalls stark prozeBverzogernd agieren kénnen,
wird bei dieser Kritik oft vergessen.
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beiziehen zur Widerlegung des gerichtlichen Gutachtens; Pri-
vatdetektive beauftragen, um seine Beweislage zu bessern.
GroBere wirtschaftliche Ungleichheit kann also dazu fiihren,
dalB die Parteien unterschiedlich auf das ProzeBgeschehen
einwirken konnen und dadurch das prozessuale Gleichgewicht,
das Voraussetzung fir einen kontradiktorischen Streit ist,
gestort wird *¢. Dieses Ungleichgewicht bewirkt eine Verminde-
rung der Chance der Rechtsdurchsetzung fiir den wirtschaftlich
Schwacheren und stellt eine Erfolgsbarriere fur diesen dar.

e) Kostenbarriere

Die von ErRICH FECHNER im Jahre 1969 aufgestellte These,
wonach die in Deutschland geltende Kosten- und Gebilihren-
regelung den sozial schwiacheren Bevolkerungsschichten den
Zugang zum Rechtsschutz erschwert oder gar versperrt, hat
cine lebhafte Diskussion uber die Kosten des gerichtlichen
Rechtsschutzes ausgelost®s. Diese These hat fast einhellige
Zustimmung gefunden. Auch in der Schweiz ist es eine schon
lange bekannte Tatsache, daB3 die Verwirklichung des materiel-
len Rechts an den fiir den Rechtsuchenden mit der Durchset-
zung eines Anspruches verbundenen Kosten scheitern oder
durch diese zumindest stark beeintrachtigt werden kann, auch
wenn sich das Schrifttum noch wenig mit den schweizerischen
Verhiltnissen befal3t hat®¢. Angesichts der Bedeutung dieser
Barriere, die, wie noch aufzuzeigen sein wird, vor allem die
breite Mittelschicht trifft, rechtfertigt es sich, ihr einen speziel-
len Abschnitt zu widmen.

I11. Kostenbarriere im speziellen
1. Allgemeines

«Die derzeitige Kostenregelung verstoBt gegen elementare
Verfassungsgrundsitze. Die Auslieferung des Einzelnen an

24 KININGER, S. 36.

5 FECHNER, S. 349ff.

¢ Vgl. dazu die wenigen in der 1978 erschienenen Dissertation von Jacot, Die
(Kosten der Rechtsverfolgung als Schranke fiir die Rechtsuchenden, S.1 ff.,
zitierten Werke zu den schweizerischen Verhiltnissen sowie erstmals in
einem juristischen Lehrbuch bei VoGeL, Grundrif3, S.210.
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private Willkiir durch Sperrung des Rechtsweges bei gleichzei-
tigem Verbot der Selbsthilfe bedeutet eine <Entrechtung, die
den Grundwert der Verfassung, die Personenwurde in Frage
stellt. Zugleich widerspricht die Entkraftung der Rechtsweg-
garantie dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit. Verletzt 1st
auch das Grundrecht der freien Entfaltung der Person (Art.2
Abs. 2) und das Grundrecht der Gleichheit aller vor dem Gesetz
(Art.3 Abs. 1).» Mit diesen deutlichen Worten leitete FECHNER
1969 die Diskussion iiber die Anderung des Kostenrechts im
deutschen Zivilprozel3 ein®’. Auch wenn in der Schweiz diese
Diskussion weitgehend ausblieb, so konnen keine Zweifel dar-
iiber bestehen, dal3 die Kostenbarriere auch hier besteht °%. Die
Kosten der Rechtsverfolgung lassen den einzelnen Burger eher
auf seine Rechte verzichten, als dal er eine ungewisse Kosten-
folge auf sich nimmt. Diese Problematik verschéarft sich, wenn
der Rechtsuchende aus dem Kreis der finanziell schwicheren
Bevolkerungsschicht stammt *°. Thn treffen die Kosten ungleich
schwerer als den wirtschaftlich Begiliterten. Fiir den finanziell
Schwicheren erweist sich die Kostenfrage als ein zentrales
Problem sowohl im Bereiche der aulBergerichtlichen als auch bei
der gerichtlichen Rechtsverfolgung '%°.

Die Kostenbarriere ist eine Gefahr fir den Rechtsstaat, da sie
bewirken kann, daf3 der Burger, wenn er vor der Wahrnehmung
seiner Rechte resigniert, das Vertrauen in den staatlichen
Rechtsschutz verliert und versucht ist, zur Selbsthilfe zu grei-
fen'®'. Auch wenn die Kostenbarriere als eines der letzten
Glieder in der Kette der Zugangs- und Erfolgsbarrieren be-
trachtet wird, kommt ihr doch eine eminent wichtige Bedeu-
tung zu. Thr Wegfall ware geeignet, den Weg zum Wegfall des
groBten Teils der tibrigen Barrieren zu ebnen.

2. Zur Terminologie

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit liegt es auf der Hand,
zwischen den auBerprozessualen Rechtsverfolgungskosten,

°7 FECHNER, S.352.

8 BERNET, S.77.

% In Relation zu den hohen Rechtsverfolgungskosten muf3 auch eine breite
Mittelschicht zur finanziell schwicheren Bevolkerungsschicht gezahlt wer-
den.

19 Jacor, S. 1.

101 VoGEL, Grundril3, S.210.
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welche die aullergerichtliche Kostenbarriere bilden, und den
prozessualen Rechtsverfolgungskosten, welche zur gerichtli-
chen Kostenbarriere fuhren, zu unterscheiden '°2. Zu den letzte-
ren ziahlen die Gerichts- und die Parteikosten.

3. Funktion der Kosten

Ein wesentliches Ziel der Kostenvorschriften besteht darin,
unnotige und ungerechtfertigte Prozesse zu verhindern. Die
Aussicht, mit unter Umstidnden betrichtlichen Kosten belastet
zu werden, fordert die Bereitschaft des Einzelnen, seine Rechts-
pflichten freiwillig oder, falls schon ein Prozel3 eingeleitet 1st,
vergleichsweise zu erflllen'®. Damit helfen die Kosten den
Rechtsfrieden zu wahren. Eine Kostenregelung wird aber dann
problematisch, wenn sie bewirkt, dafl aus Kostengriinden auf
die Rechtsverfolgung verzichtet werden mul.

Die auBer- bzw. vorprozessualen Rechtsverfolgungskosten
konnen aber auch das Gegenteil bewirken, namlich dal3 vor der
Einleitung eines Prozesses die Aussichten mangels gentigender
Rechtskenntnisse zu wenig beleuchtet und so unnotige Prozesse
eingeleitet werden.

4. Aupergerichtliche Rechtsverfolgungskosten

a) Begriff

Damit sind jene Aufwendungen gemeint, welche einer Partei,
vorerst ohne Zusammenhang mit einem ProzeBgeschehen, aus
der Abkliarung, Durchsetzung oder Verteidigung von Rechts-
positionen unmittelbar erwachsen. Darunter fallen, nebst eige-
nem personlichen Einsatz, Anwalts- und Sachverstandigenko-
sten am meisten ins Gewicht '

Besteht zudem auBerhalb eines Prozesses die Gefahr, dal3 bei
verzogerter Vornahme der notwendigen Abklarungen rechtser-
hebliche Tatsachen nicht mehr festgestellt werden konnen, hat
der Rechtsuchende die Mdglichkeit, beim zustindigen Gericht
ein Gesuch um vorsorgliche Beweisabnahme einzureichen %%,

192 Vgl. die anderen Terminologien bei JacoT, S. 6ff. und AMMANN, S, 16fT.
193 PAWLOWSKY, S.198.

1% J4C0T, 8. 7;

195 GULDENER, Schweizerisches ZivilprozeBrecht, S. 576 .
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Fiir die im Zusammenhang mit einem solchen Verfahren entste-
henden Kosten, worunter wiederum Expertisenkosten fallen
konnen, wird der Rechtsuchende in der Regel vorschuBpflich-
tig'%. Er muB} ein unter Umstidnden betriachtliches Kostenri-
siko in Kauf nehmen, sofern er iberhaupt die Moglichkeit hat,
den geforderten VorschuB innert Frist erhaltlich zu machen.

b) Kostentragung

Verzichtet der Rechtsuchende, der tiberhaupt solche Abklarun-
gen treffen liel, nach Abkliarung der Sach- und Rechtslage
darauf, einen Prozel3 einzuleiten, so hat er diese Kosten allein zu
tragen. Ob die von JAcoT vertretene Auffassung zutrifft, wo-
nach diese auBlerprozessualen Kosten bei auBlergerichtlicher
Erledigung nach den gleichen Grundsitzen wie die vorprozes-
sualen Kosten im Prozel vom Gegner zu iibernehmen sind,
kann offengelassen werden '*’; die Erfahrung zeigt, dal3, abge-
sehen vielleicht von Verhandlungen mit Haftpflichtversiche-
rern, die ProzeBgegner selten geneigt sind, solche Kosten bei der
aullergerichtlichen Regelung zu beriicksichtigen.

Oft wird der Rechtsuchende aber tiberhaupt darauf verzich-
ten, solche Abklarungen zu treffen, weil er gar nicht in der Lage
ist, fiir die notwendigen Kosten aufzukommen. Ein Vergleich
der in der Schweiz erzielten durchschnittlichen Monatsver-
dienste '°® mit den Stundenansitzen der Anwalts- oder Exper-
tenhonorare '* zeigt deutlich, da3 eine breite finanzielle Mittel-
schicht solche Dienste tiberhaupt nicht oder nur unter groBeren
finanziellen Einschriankungen in Anspruch nehmen kann.

Ein weiterer Verzichtsgrund kann darin liegen, daf3 diese
Kosten den Wert des behaupteten Anspruchs bei weitem tiber-
steigen, so vor allem bei Mingeln an Konsumgiitern. Wiede-
rum ist es meistens der finanziell schwichere Rechtsuchende,
der ob dieser Kostenbarriere resigniert.

196 Zum Ungentigen der Moglichkeit der Gewihrung der unentgeltlichen
ProzeBfithrung vgl. hinten S. 50fF.

197 Vgl. dazu JacorT, S. 10/11.

1% Im Jahre 1985 betrugen der durchschnittliche Stundenverdienst eines an-
und ungelernten Arbeiters Fr.17.14 (Frauen Fr.12.05), der durchschnitt-
liche Monatsverdienst mannlicher Angestellter Fr.4613.— (Frauen
Fr.3124.-); Statistisches Jahrbuch der Schweiz 1986, S. 346 fT.

199 Z.B. ZH § 9 der Verordnung iiber die Anwaltsgebithren vom 10. Juni 1987:
Stundenansatz Fr. 110.— bis Fr.250.—.
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5. Prozessuale Rechtsverfolgungskosten

a) Begriff

Nach der gewihlten Terminologie ist bei den prozessualen
Rechtsverfolgungskosten (ProzeBkosten) zwischen den Ge-
richtskosten und den Parteikosten zu unterscheiden. Die Ge-
richtskosten bestehen im wesentlichen aus der Gerichtsgebiihr,
den Barauslagen des Gerichtes und den Kanzleigebiihren. Bel
der Bemessung der Gerichtskosten fallen die eigentlichen Ge-
richtsgebiihren, vor allem bei kleinen Streitwerten, wenig ins
Gewicht ''°. Eine groBere Barriere konnen die Barauslagen der
Gerichte bilden, wenn Sachverstdndige zu honorieren sind.
Mit den Parteikosten sind die Kosten gemeint, die als Aus-
flul der ProzeBfihrung der Parteien zur Entstehung gelan-
gen'''. Darunter zahlen Auslagen fir Ersatz und Umtriebe
sowie Anwaltskosten, wobei letztere gerade fur finanziell
schwiachere Rechtsuchende stark ins Gewicht fallen konnen.

b) Kostentragung

Nach der ZivilprozeBordnung des Bundes und aller Kantone
haben die Parteien im Maf3e ihres Unterliegens die im Zusam-
menhang mit dem ProzeB3 entstehenden Kosten zu tragen.
Dahinter steht die «tief eingewurzelte Rechtsiiberzeugungy,
daB3 dem ProzeBsieger das erstrittene Recht ungeschmaélert
zukommen soll '*2. Die Partei, die ganzlich unterliegt, tragt also
die gesamten Gerichtskosten, die eigenen Kosten sowie die
Parteikosten des Gegners. Ausnahmen bestehen nur dort, wo
die obsiegende Partei unnotige Kosten verursacht hat oder wo
die unterliegende Partei sich in guten Treuen zur ProzeBfiih-
rung veranlaft sah ', wobei die Gerichte von der letzten Mog-
lichkeit duBerst selten Gebrauch machen.

Das Risiko, solche Kosten tibernehmen zu miissen, wird der
finanziell schwache Rechtsuchende nur dann eingehen, wenn er
seiner Sache absolut sicher ist. Schon sehr geringe Zweifel
konnen bewirken, da3 er auf die Rechtsverfolgung verzichtet.

"% Nach Art. 57 der Ziircher Kantonsverfassung soll das ProzeBverfahren im
Sinne «wohlfeiler Erledigung» geordnet werden.

11 Jacor, S. 14.

112 BERNET, S. 85.

13 7.B.§ 64 Abs. 3 ZPO ZH; VoGEL, GrundriB3, S.213.
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6. Aufhebung der Kostenbarriere durch unentgeltliche
Prozeffiihrung und Verbeistindung?

a) Allgemeines

Einer bediirftigen Partei muB fiir die Flihrung eines nicht aus-
sichtslosen Prozesses die unentgeltliche Prozef3fihrung bewil-
ligt und, falls sie eines solchen zur gehorigen Wahrung ihrer
Rechte bedarf, ein unentgeltlicher Rechtsvertreter bestellt
werden''*. Diesen Anspruch der bediirftigen Partei auf
Rechtsschutz leitet das Bundesgericht nach konstanter Praxis
aus dem Verbot der formellen Rechtsverweigerung ab, wobei
der bundesrechtliche Anspruch nur auf Befreiung von einer
VorschuBpflicht geht. Die Befreiung von der Prozekostenauf-
lage kann lediglich gestiitzt auf kantonales Recht verlangt
werden ''5. Nach feststehender Praxis des Bundesgerichtes hat
eine Partei, die ohne Beeintrachtigung des notwendigen Le-
bensunterhaltes fiir sich und ihre Familie die ProzeBkosten
nicht zu bestreiten vermag, in einem fir sie nicht aussichtslosen
ZivilprozeBl schon unmittelbar aufgrund von Art.4 BV einen
Anspruch darauf, daB der Richter fiir sie ohne vorhergehende
Hinterlegung oder Sicherstellung der Kosten tatig werde und
daB ihr ein unentgeltlicher Rechtsbeistand beigegeben werde,
wenn sie eines solchen zur gehorigen Wahrung ihrer Rechte
bedarf''®. Aussichtslos ist ein Proze3begehren dann, wenn die
Gewinnaussichten gegentiiber der Verlustgefahr stark zurtick-
treten, so dall ein vermoglicher Biirger im Hinblick auf das
ProzeBrisiko den ProzeB3 verstindlicherweise nicht fiihren
wiirde. Halten die Gewinnaussichten den Verlustgefahren
ungefiahr die Waage oder erscheinen sie sogar etwas geringer als
diese, so ist dennoch das Armenrecht zu gewahren; es darf aber
verweigert werden, wenn die Gewinnaussichten betrdachtlich
geringer sind als die Verlustgefahren und nicht mehr als ernst-
haft bezeichnet werden konnen '"’.

b) Midngel des geltenden Armenrechts

aa) Kein auBlergerichtliches Armenrecht
Der aus BV 4 flieBende Armenrechtsanspruch besitzt nur fir

"4 VogGeL, Grundrif3, S.217/18.

115 STRAULI/MESSMER, N. 1 zu § 84 ZPO.
"¢ BGE 99 1a 327;1001a 113; 104 Ia 73.
"7 BGE 691160/61; 100 I1a 103; 109 Ia 9.
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den ZivilprozeB3 Geltung. Auch nach kantonaler Ausgestaltung
wird das Armenrecht nur fiir den Bereich der Zivilrechtspflege
gewihrt. Fir den gesamten Bereich der auBerprozessualen
Rechtsverfolgung ist der Rechtsuchende vom Armenrecht
ausgeschlossen ''®. Der Bedurftige ist auf die Dienste von Orga-
nisationen angewiesen, welche aber nicht in der Lage sind, alle
Bediirfnisse nach Rechtshilfe abzudecken und sich daher in den
allermeisten Fillen auf eine summarische Rechtsberatung
beschranken '*°.

bb) Problematische Anspruchsvoraussetzungen

des Armenrechts

Die Voraussetzung der hinreichenden Erfolgsaussicht stellt
eine Benachteiligung der «armen» gegeniiber den «reichen»
Rechtsuchenden dar. Auch wenn die Aussichtslosigkeit im
Zweifel verneint wird '?°, bringt jedes Gerichtsverfahren eine
mehr oder weniger hohe Wahrscheinlichkeitsquote der «Un-
richtigkeit» mit sich '*', was auch fiir den besonderen Entscheid
uber die mogliche Aussichtslosigkeit gilt. Ins Gewicht fallt aber
auch, dal3 bei schwieriger Sach- und Rechtslage der Schwer-
punkt des Prozesses ins Armenrecht verlegt wird, wo die eigent-
liche Entscheidung vorweggenommen wird. Die unbemittelte
Partei mul} sich daher bereits fir das Armenrechtsverfahren
einen Anwalt nehmen, was ithr im Falle der Ablehnung der
Armenrechtsbewilligung betrachtliche Kosten verursachen
kann.

Wegen der Anspruchsvoraussetzung der Mittellosigkeit
kommt das Armenrecht nur jenen Rechtsuchenden zugute, die
tiber weniger oder nur wenig mehr als das Existenzminimum
verfligen. Dieses Institut bringt dem nicht mittellosen, aber in
bescheidenen Verhédltnissen lebenden Biirger keine Hilfe'?2,
Dazu gehort heute eine breite finanzielle Mittelschicht, der es
nicht leicht féllt, schon bei relativ unbedeutendem Streitwert

"8 Im Kanton Ziirich kann der Prisident des Obergerichtes auf Gesuch hin
unter sehr eingeschriankten Voraussetzungen einer Partei schon vor Pro-
zeBbeginn einen unentgeltlichen Rechtsvertreter bestellen; § 88 ZPO ZH.

9 Jacor, S.63.

120 WALDER, Zivilprozel3, S.419.

121 REHBINDER, Kosten der Rechtsverfolgung, S. 397.

122 VoGEL, GrundriB3, S.211.
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mit Gerichts- und Anwaltskosten in der Hohe eines M onatsloh-
nes belastet zu werden '23.

cc) Kostenrisiko im Unterliegensfall

Dieses Risiko trifft sowohl die bediuirftige Partei, die im Unter-
liegensfall dem obsiegenden Gegner dessen Parteikosten zu-
riickzuerstatten hat, als auch den obsiegenden Gegner, der das
Risiko der Armut der im Kostenerlal3 prozessierenden Partei
tragt '>*. In vielen Fillen diirfte eine Betreibung ergebnislos
verlaufen und zu einem Verlustschein fithren.

dd) Weitere Mingel des geltenden Armenrechts

Zu erwihnen bleiben die Tatsachen, daB die Gewahrung des
Armenrechts keine endgiiltige Kostenbefreiung bewirkt '*°, der
beigezogene Anwalt eine Entschddigung erhélt, die nicht dem
vollen tarifmaBigen Honorar entspricht '*¢, juristische Perso-
nen keinen Anspruch auf Armenrecht haben'?” und auch im
Schuldbetreibungs- und Konkursverfahren die unentgeltliche
ProzeBfiihrung nicht bewilligt werden kann '*%. SchlieBlich ist
noch von Bedeutung, dall nach der Praxis der Gerichte im
Verfahren um vorsorgliche MaBnahmen auch der, dem die
unentgeltliche ProzeBfihrung bewilligt wurde, fur allfallige
Schaden sicherstellungspflichtig bleibt '*°.

c) Facit

Die heutige Ausgestaltung der unentgeltlichen ProzeBfiihrung
und Verbeistaindung ist iiberhaupt nicht geeignet, die Kosten-
barriere zu durchbrechen; dies vor allem, weil eine breite finan-
zielle Mittelschicht sowie samtliche juristischen Personen von
diesem Institut keinen Gebrauch machen konnen.

123 JacorT, S.64.

12 TROCKER, S.B82/83.

1257.B.§92 ZPO ZH und § 205 GVG ZH.

126 Fuir den Kanton Ziirich trifft diese Einschrankung seit dem 1.Januar 1988
nicht mehr zu; vgl. § 15 der Verordnung liber die Anwaltsgebiihren vom
10. Juni 1987

27 BGE 88 11 389.

128 STRAULI/MESSMER, N.2 zu § 84 ZPO.

12 MEIER, Einstweiliger Rechtsschutz, S.161; STRAULI/MESSMER, N. 1 zu § 85
ZPO und N.2 zu § 227 ZPO.
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IV. Grenzen der Rechtsdurchsetzung
1. Grenzen der Problemliosungsfihigkeit des Rechts

Anspriiche, die sich in Geld umsetzen lassen, konnen leicht
eingeklagt werden und lassen sich durch ein erstrittenes Urteil
in der Regel ohne weiteres befriedigen; Anspriiche auf be-
stimmte Leistungen schon weniger und Anspriiche auf Ver-
trauen oder guten Willen tiberhaupt nicht. Bei der Frage nach
den Schranken der Rechtsdurchsetzung sind daher auch die
Grenzen der Problemlosungsfahigkeit des Rechts vor Augen zu
halten '3°.

a) Grenzen der Mobilisierung von Recht

Die Justiz nimmt keinerlei EinfluB darauf, welche sozialen
Konflikte vor Gericht gebracht werden, sondern sie wartet ab
und bearbeitet, was an siec herangetragen wird. Der Rechtsu-
chende kann von seinem Recht Gebrauch machen, seine An-
spriche durchsetzen, doch gibt es keinen Geltungsanspruch,
der vorschreibt, dal3 er sich sein Recht nehmen muB}. In vielen
Konfliktsituationen bleibt dem sozial Schwiacheren nur der
Verzicht auf Rechte. Ein solcher Verzicht beruht haufig auf
dem «Repressionsrisiko»: Selbst einem Arbeitnehmer, der tiber
seine Rechte informiert, im Umgang mit Gerichten gewandt
und in der Lage ist, die finanzielle Belastung einer Klage zu
tragen, bleibt das Risiko, seine Arbeitsstelle durch ordentliche
Kiindigung des verdrgerten Arbeitgebers zu verlieren, wenn er
seine Rechte vor Gericht durchzusetzen versucht 3.

b) Grenzen der Regulierungsfihigkeit des Rechtes

Die Mobilisierung von Recht ist mit sozialen Kosten verbun-
den, welche ebenfalls zu einem Rechtsverzicht fithren konnen.
In fortlaufenden Sozialbeziehungen wie Geschéiftsbeziehun-
gen, am Arbeitsort und erst recht in der Familie bedeutet es in
der Regel eine Eskalation des Konfliktes und eine schwere
Belastung fiir die zukinftige Fortsetzung dieser Beziehungen,
wenn Auseinandersetzungen auf die Ebene eines Rechtsstreites
gebracht werden. Auseinandersetzungen vor dem Miet- und

130 B ANKENBURG, Rechtshilfebediirfnis, S.241.
131 BLANKENBURG, Rechtshilfebediirfnis, S.242.
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dem Arbeitsgericht zeigen, dal die meisten erst nach dem Ab-
bruch der Sozialbeziehungen vor Gericht gebracht werden und
die Gerichte lediglich fiir die Regelung der Form und Folgen
dieses Abbruches herangezogen werden '**. Konflikte zwischen
Mietern und Vermietern, Arbeitnehmer und Arbeitgeber, also
Bereiche, die fiir sozial Schwache von besonderer Wichtigkeit
sind, konnen somit durch Recht nur begrenzt geregelt werden.

2. Ressourcenknappheit

Schon im Jahre 1979 hat der Prisident des deutschen Bundes-
verfassungsgerichtes angesichts der zunehmenden Verfahrens-
und Normenfulle die Rechtsgewahrung als «knappes Gut»
bezeichnet. Man werde sich in den kommenden Jahren mit dem
Gedanken vertraut machen miissen, die nicht unbegrenzten
Rechtsfindungsressourcen gerecht zuzuteilen'**. Auch in der
Schweiz 1st in neuerer Zeit zunehmend fraglich geworden, ob
die staatlichen Gerichte noch in der Lage sind, den Rechtsver-
wirklichungsanspruch des Biirgers zu honorieren und die
Rechtsordnung zu schiitzen. Die einschlagigen Stichworte
lauten Verfahrensflut, Uberlastung der Gerichte und Prozef3-
verschleppung '**. Ein Gericht ist dann iiberlastet, wenn es die
anhéngig gemachten Streitfélle nicht mehr mit der notwendigen
Sorgfalt prifen und binnen angemessener Frist entscheiden
kann. Dies duBert sich darin, da3 die Zahl der Eingidnge die
Zahlder Ausgénge iibersteigt, die Riickstande wachsen und die
Zeit zwischen Eingang und Erledigung zunimmt '35

132 BLANKENBURG, Thesen zur Umverteilung, S.33.

133 BENDA, S.362; vgl. dazu auch HENDEL, Ressourcenknappheit, S.377.

134 BAUDENBACHER, Rechtsverwirklichung, S.21/22, insbesondere die Bei-
spiele in FuBnote 2. Als aktuellstes Beispiel ist die Situation beim Kassa-
tionsgericht des Kantons Ziirich zu erwiahnen. Angesichts der Pendenzen-
last machte es die Parteien der hidngigen Verfahren mit Schreiben vom
11.Januar 1988 darauf aufmerksam, dal3 nicht damit gerechnet werden
konne, dafl innert der Verjihrungsfristen eine Verfiigung oder ein Ent-
scheid des Kassationsgerichtes ergehe. Unter Hinweis auf BGE 106 1T 33 ff.
zeigte es gleichzeitig den Parteien auf, was diese zu tun haben, um eine
Verjahrungsfrist zu unterbrechen.

135 Diese Merkmale weist z. B. das Schweizerische Bundesgericht seit langem
auf; vgl. dazu die Botschaft betreffend Anderung des Bundesgesetzes iiber
die Bundesrechtspflege vom 29. Mai 1985. Um so erstaunlicher ist es, wenn
der gleiche Gesetzgeber, der mit dieser Vorlage das Bundesgericht entlasten
mochte, in Art. 191 IPRG das Bundesgericht als einzige Beschwerdeinstanz
gegen Entscheide von internationalen Schiedsgerichten bestimmt; VOGEL,
ProzeB-Okonomie, S. 13.
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Auf diese Ressourcenknappheit kann durch Vermehrung der
zur Verfiigung stehenden Mittel oder durch rationellen Einsatz
dieser Mittel reagiert werden. Denkbar sind auch Beschrankun-
gen der Nachfrage durch Erschwerung des Zugangs zum Ge-
richt iiberhaupt oder zu den oberen Instanzen fiir bestimmte
Konflikte. Angesichts der Spareuphorie im offentlichen Haus-
halt und des Personalstops geht die Tendenz heute eindeutig in
Richtung Zugangserschwerung, vor allem, was den Zugang zu
den Rechtsmitteln anbelangt '3¢.

136 Vgl. z. B. die Tatsache, daB seit dem 1.Juli 1987 im Kanton Ziirich gegen
Urteile der Bezirksgerichte, der Arbeits- und Mietgerichte bis zu einem
Streitwert von Fr.12000.— sowie gegen die Urteile der Einzelrichter kein
ordentliches Rechtsmittel mehr zur Verfiigung steht. Fiir den groBten Teil
der Forderungsprozesse der sozial und finanziell schwicheren Bevdlke-
rungssichicht steht somit kein ordentliches Rechtsmittel zur Verfiigung.






Dritter Teil

Optimalitat des Rechtsschutzes

I. Allgemeines

Die im zweiten Teil getroffenen Feststellungen haben klar
aufgezeigt, daBl auch in der Schweiz von einem optimalen
Rechtsschutz fiir alle Bevolkerungskreise nicht die Rede sein
kann. Je tiefer der finanzielle und soziale Status oder das Bil-
dungsniveau eines Rechtsuchenden ist, desto mehr Barrieren
stellen sich der Durchsetzung seiner Rechte entgegen. Eine der
beschriebenen Barrieren, die Kostenbarriere, trifft sogar eine
breite Bevolkerungsschicht.

Der vorliegende dritte Teil ist der Suche nach Losungsmog-
lichkeiten gewidmet, welche den geschilderten Barrieren entge-
gengehalten werden konnen. Dabei soll einerseits aufgezeigt
werden, welche Mittel, welche Institutionen schon heute, vor
allem im Kanton Ziirich, dem Rechtsuchenden gegen diese
Barrieren zur Verfliigung stehen, wobei wiederum zwischen den
aulergerichtlichen und dem gerichtlichen Rechtsschutz unter-
schieden wird. Andererseits werden Verbesserungsmoglichkei-
ten im Hinblick auf den optimalen Rechtsschutz skizziert.

Die Optimalitidt des Rechtsschutzes ist dann erreicht, wenn
keine Schranken mehr der Rechtsdurchsetzung entgegenstehen
und ein moglichst groBer Teil der Blirger — mit oder ohne fremde
Hilfe — in der Lage ist, aus den 1hn berithrenden Konflikten die
Rechtsprobleme und seine Rechte zu erkennen, in Kenntnis
dieser Rechte zu entscheiden, ob er sie gerichtlich durchsetzen
oder andere Konfliktslosungswege wahlen soll und im Falle des
Entscheides fur die gerichtliche Losung, einen Prozel3 bis zu
seiner rechtskréftigen Erledigung durchzufechten.

I1. Optimalitit des auBlergerichtlichen Rechtsschutzes

Wir haben festgestellt, daBl die sozialen Bedingungen fir die
Inanspruchnahme von Recht nicht nur innerhalb der Gerichte,
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im Kostenrecht oder im ProzeBrecht zu suchen sind. Angesichts
der Vielzahl auBergerichtlicher Barrieren ist die Verwirkli-
chung von Recht auf eine Infrastruktur von auBBerprozessualen
Einrichtungen angewiesen, die den Weg zum Recht 6flnen oder
erleichtern. Diese Vermittlungsleistungen dirfen sich aber
nicht auf eine reine Rechtsberatung beschranken. Wer nicht in
der Lage ist, seine Probleme als Rechtsprobleme zu definieren,
dem ist mit einer reinen Rechtsberatung nicht gedient. Rechts-
beratung sollte Teil eines Systems von Beratungsinstitutionen
sein, die als Filter andere Méglichkeiten anbieten konnen, aber
auch als Verweisungsinstitutionen im Falle rechtlicher Eskala-
tion dienen '*’.

1. Reine Rechtshilfe oder Rechtshilfe als Sozialhilfe?

Die Nachfrage nach Beratung kann dadurch ausgelost werden,
daBB der Rechtsuchende einem Rechtszwang ausgesetzt ist,
indem er mit einem rechtlich definierten Anspruch konfrontiert
oder mit einer Klage iiberzogen wird, die schon von der Aus-
gangslage her in rechtliche Terminologie gekleidet ist. In einem
solchen Fall liegt der Gang zur Rechtsberatung nahe ',
Rechtsberatungsstellen haben es denn auch tiberwiegend mit
Ratsuchenden zu tun, die Hilfe suchen, um sich gegen solche
Anspriiche zu wehren.

Anders 1st die Situation, wenn der Rechtsuchende aus einer
personlichen Problemsituation heraus Beratung sucht. Ob er
diese Probleme als rechtliche Anspriiche wahrnimmt, die recht-
lich durchzusetzen sind, oder ob er Hilfe in einer diffusen Méan-
gellage erwartet, fur die er selbst noch keinen Losungsweg
definiert hat, hingt von den bei den Erwdgungen zu den auller-
gerichtlichen Barrieren und zur Grenze der Problemlosungsfa-
higkeit des Rechtes erwiahnten Faktoren ab: namlich davon,
wie weit Anspriiche oder Problemlage in rechtlichen Katego-
rien wahrgenommen werden; wie grof3 die rechtliche Kompe-
tenz hiefir ist; wie groB3 Neigung und Wahrscheinlichkeit sind,
im Recht eine Losung zu erhoffen '*°. Betrachtet er ein Problem
als Rechtsproblem, so wird er sich eher an eine Rechtsberatung

37 BLANKENBURG/REIFNER, S. 1.
3% BLANKENBURG/REIFNER, S. 4.
139 BLANKENBURG, Rechtshilfebediirfnis, S.245.
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wenden, betrachtet er es als Sozialproblem, wird er soziale
Beratung suchen. Je diffuser die Méangellage des Rechtsuchen-
den ist, desto unwahrscheinlicher ist es, dal3 er eine Rechtsbera-
tung aufsucht '#°.

Die Definition der Probleme hdngt aber nicht nur von der
auslosenden Mobilisierung ab, sondern ebenso vom Beratungs-
angebot. Mit der Wahl einer Beratungsinstitution und deren
Verhaltensbeeinflussung setzt sich der Definitionsprozel3 fest,
in dem das Problem entweder als Rechtsproblem, d.h. als
Problem, das in Form von Rechtsanspriichen so definiert wird,
daB3 Rechtsmittel zu ihrer Durchsetzung in Frage kommen oder
als Sozialproblem, fir das alternative Formen der Konfliktaus-
tragung in Frage kommen. Diese Wahl hingt davon ab, welche
Formen von Rat und Hilfe sich anbieten und damit, an wen sich
der Hilfesuchende wenden kann. Wendet sich der Rechtsu-
chende zuerst an einen Rechtsanwalt '*' oder an eine Rechtsbe-
ratungsstelle, so wird er eher einen Rechtsrat erhalten; das
Problem wird als Rechtsproblem definiert. Fiir den Versuch,
trotz rechtlicher Moglichkeit, andere LoOsungsstrategien zu
finden, fehlt den bestehenden Rechtsberatungsstellen wie auch
den Anwilten in der Regel die Zeit, bei letzteren oft auch der
finanzielle Anreiz. Wendet er sich hingegen an eine Sozialbera-
tungsstelle, so ist die Wahrscheinlichkeit grof3, dall thm hier,
nebst rechtlichen auch soziale Alternativen empfohlen wer-
den '#2,

2. Rechtsschutz durch Sozialhilfe auf dem Gebiete des Rechts

Wihrend die anwaltliche Dienstleistung oder die Tatigkeit
einer reinen Rechtsberatungsstelle Mandanten voraussetzen,
die in der Lage sind, ihre Probleme selber als Rechtsprobleme
zu definieren, hat die offentliche Rechtshilfe, verstanden als
Sozialhilfe, als Sozialarbeit auf dem Gebiete des Rechts, uiber-
haupt erst die Voraussetzungen fiir eigenverantwortliche
Handlungsméglichkeiten zu schaffen. Rechtshilfe fiir sozial
Schwache mull daher eine Verkniipfung von Rechtsberatung
und sozialer Hilfe sein. Um tberhaupt die rechtliche Bedeut-

14 BLANKENBURG/REIFNER, S. 4.

141 Dies wird allerdings oft an der Schwellen- oder Kostenangst des Rechtsu-
chenden scheitern.

142 BLANKENBURG, Rechtshilfebedurfnis, S.245.
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samkeit einer Angelegenheit herauszuarbeiten und die Rechts-
und Vermogensinteressen solcher Rechtsuchenden zu wahren,
ist ein Eingehen auf soziale und personliche Hintergriinde
erforderlich. Wegen der rechtlichen Unerfahrenheit vieler Rat-
suchenden sind vielfach uber die bloBe Auskunftserteilung
hinaus im einzelnen zu unternehmende Schritte genau zu erldu-
tern, Schriftsatze anzufertigen und Kontakte herzustellen. Die
Schwerpunkte dieser Art von Beratung «kennzeichnet die
offentliche Rechtsberatung sozial Schwacher eher als Sozialar-
beit auf dem Gebiete des Rechts denn als dem tiblichen Mandat
des Rechtsanwaltes entsprechende anwaltsmafBige Interessen-
vertretung» '**; dies um so mehr, als diese Beratung auch pra-
ventiv zum Tragen kommen sollte, um fir den Rechtsuchenden
schon vor Abschlul} eines Rechtsgeschéiftes oder vor Abgabe
einer rechtlich bedeutsamen Erklarung rechtliche Nachteile
und Streitigkeiten zu vermeiden "4,

Ein Beispiel fiir eine solche Verbindung von Sozialhilfe und
Rechtshilfe sind die unentgeltlichen Rechtsberatungsstellen der
Bezirksimter in West-Berlin, die nebst der Erteilung von
Rechtsauskunft und Rechtsrat praktische Hilfe in der Abfas-
sung von Gesuchen, Schriftsitzen usw. gewahren und die
Schlichtung von Konflikten durch auBBergerichtliche Einigung
anstreben'*5, Diese Beratungsstellen liegen regelmaBig im
rdumlichen Zusammenhang mit den tibrigen Stellen des Sozial-
amtes. Diese raiumliche Beziehung macht die Beratung auch fiir
solche Personen attraktiv, die lediglich ein diffuses Hilfebe-
diirfnis artikulieren kénnen und wirkt daher weniger selektiv
auf die Rekrutierung von Rechtsuchenden, als dies z.B. die
Rechtsberatungsstellen der Gerichte tun. Die Berater arbeiten
eng mit dem Sozialamt zusammen. Zu ihren Aktivitaten geho-
ren neben der eigentlichen Rechtsberatung vor allem auch das
Bemiihen, neuen Wohnraum zu verschaffen, das Stellen von
Antragen an staatliche Sozialverwaltungen bis hin zu Beratun-
gen in Familienangelegenheiten '#¢. Nach einer im Jahre 1974
durchgefiihrten Befragung war die Halfte der Befragten mit
einer rein juristischen Aufklarung nicht zufrieden, sondern
verlangte vom Berater eine Ubernahme ihrer eigenen Geschiifte
im Sinne rechtlicher Interessenvertretung (22 %), oder Ent-

143 FALKE, S.31.

144 FALKE, S.31.

145 BAUMGARTEL, S. 24.

146 BLANKENBURG/REIFNER, S. 8/9.
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scheidungshilfen in praktischen Fragen (8 %) oder aber be-
nutzte die Rechtsberatung zu einer allgemeinen Aussprache
uiber ithre Probleme (19 %) '*”. Auch das amerikanische Rechts-
hilfemodell der «Neighbourhood Law Offices» '*® ist als Ein-
richtung gedacht, die fiir eine Vielzahl von Konflikten jeweils
unterschiedliche Regelungsmethoden zur Verfiigung hat wie:
Beratung und Sozialhilfe, Vermittlung, Schiedsverfahren und
Verweisung an die ordentlichen Gerichte. Das gleiche gilt fir
das schwedische Rechtshilfesystem (Réttshjalpslag) '*°.

In der Schweiz fehlen solche durch eine Behorde errichtete
und betriebene Offentliche Rechtshilfestellen, welche nebst
Rechtsberatung auch soziale Hilfe erbringen und ihre Tatigkeit
uiber die miindliche Auskunftserteilung hinaus ausdehnen '*°.
Dies ist fiir den in bescheidenen finanziellen Verhéltnissen
lebenden und sozial schwachen Rechtsuchenden ein empfindli-
cher Mangel, da, wie bereits ausgefihrt wurde, kein aulBerge-
richtliches Armenrecht besteht und, wie noch auszufiihren sein
wird, fur viele dieser Rechtsuchenden eine reine miindliche
Auskunftserteilung ungeniigend ist'*'. Die Schaffung solcher
Stellen auch in der Schweiz wire somit geeignet, den aullerge-
richtlichen Rechtsschutz fiir bestimmte Rechtsuchende wesent-
lich zu verbessern.

3. Rechtsschutz durch Rechtsberatung

Es kann hier nicht darum gehen, einen Uberblick iiber simtli-
che Rechtsberatungsmoglichkeiten zu verschaffen. Vielmehr
geht es darum, die wesentlichsten Formen der Rechtsberatung
unter dem Aspekt der Optimalitit des auBergerichtlichen
Rechtsschutzes zu betrachten, allfallige Liicken aufzuzeigen
und Vorschlage zur SchlieBung dieser Liicken zu machen.

7 REIFNER, Unentgeltliche Rechtsberatung, S. 64.

8 Vgl. dazu TROCKER, S. B36; ROHL/ROHL, Neighborhood Justice Centers,
S.421.

199 BAUMGARTEL, S. 1851T.

3¢ Die unentgeltlichen Rechtsauskunftsstellen der Stidte Winterthur, Wi-
denswil und der Gemeinde Wetzikon beschrianken sich im wesentlichen auf
die reine Rechtsberatung, wihrend es sich bei der im Telefonbuch der Stadt
Zirich aufgefiihrten stddtischen Rechtsauskunftsstelle um die Rechtsaus-
kunftsstelle des Vereins Ziircherischer Rechtsanwilte handelt.

51 Vgl. hinten S. 62 ff.
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a) Rechtsberatung durch die Anwaltschaft

aa) Angebot

Angesichts der Komplexitiat des Rechts kommt der beratenden
Tatigkeit des Anwalts groBBe Bedeutung zu.

Fahigkeitszeugnis und Bewilligung zur Berufsausiibung, Be-
rufspflicht und Disziplinarrecht bilden Gewiahr dafiir, dal3 das
Vertrauen, welches der Rechtsuchende in seinen Anwalt setzt,
nicht mifbraucht wird 2.

In allen Kantonen bietet die Anwaltschaft unentgeltlich
(oder gegen eine bescheidene Gebiihr) Rechtshilfedienste fiir
minderbemittelte Rechtsuchende an, sei es in den Buros der
einzelnen Verbandsmitglieder, wie z. B. im Kanton Jura, sei es
in eigens dafiir eingerichteten Raumen, in welchen die Ver-
bandsmitglieder turnusgemdll Konsultationen erteilen, wie
z.B. in den Kantonen Ziirich, Bern und Genf'*?,

bb) Liicken

Wie bereits aufgezeigt wurde, verunmoglichen die Honoraran-
satze der Anwilte zahlreichen Rechtsuchenden, und zwar bis in
die finanzielle Mittelschicht hinein, die beratende Tatigkeit
eines Anwalts in Anspruch zu nehmen '**. Nicht zu vergessen ist
auch die fiir viele Rechtsuchende vorhandene Schwelle des
Gangs zum Anwalt, die einerseits in der UngewilBheit tiber die
Hohe der Kosten, andererseits aber auch in der sozialen Di-
stanz zu den Anwadlten begriindet 1st '**. Der Anwalt hat seine
Biiros meistens in Geschéftsvierteln oder sonst in vornehmen
Gegenden.

Die unentgeltliche Rechtsberatungstitigkeit der Anwilte
kann aus Kostengrinden in den allermeisten Féllen nur die
Erteilung mindlicher Auskiinfte, eventuell die Abfassung
kurzer Schreiben oder telefonische Abklarungen umfassen.
Umfangreiches Aktenstudium und die Abfassung von langeren
und komplizierten Briefen oder anderer Schriftstiicke sprengen
den Rahmen dieser anwaltlichen Dienstleistung. Die Rechtsbe-
ratung durch die Anwaltschaft kann somit auch keinen optima-
len auBergerichtlichen Rechtsschutz erbringen.

152 SALZMANN, S. 391,

1s3 Zirich: Rechtsauskunftsstelle des Vereins Ziircherischer Rechtsanwilte;
Bern: Rechtsauskunftsstelle des Bernischen Anwaltsverbandes; Genf:
Permanence de I’Ordre des Avocats.

154 Vgl. vorn S. 48.

155 BLANKENBURG, Rechtshilfebediirfnis, S.239.
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cc) Verbesserungsmoglichkeiten

Eine Linderung des Kostendruckes fiir den mittellosen Recht-
suchenden stellt die Losung der «Permanence de 1’Ordre des
avocats» des Kantons Genf dar. Laft sich sein Anliegen nicht
mit einer einfachen Auskunftserteilung erledigen, so kann
der den Beratungsdienst versehende Rechtsanwalt den Recht-
suchenden als zahlenden Klienten weiterhin behalten, wobei er
je nach der Hohe dessen steuerbaren Einkommens die Moglich-
keit hat, ein bis zu 50 % reduziertes Honorar in Rechnung zu
stellen '*¢. Kombiniert mit der Losung des Kantons Jura, wo der
Anwalt pro Konsultation eine (allerdings nicht kostendek-
kende) Entschdadigung des Staates beanspruchen kann, wirde
eine solche Losung eine bessere Sicherstellung des auBerge-
richtlichen Rechtsschutzes darstellen, ohne voll entweder auf
Kosten der Anwaltschaft oder auf Kosten des Staates zu gehen.

Weiter geht die vom Deutschen Anwaltsverein schon im
Jahre 1974 vorgeschlagene Subventionierung von Rechtsbera-
tung durch Anwalte nach freier Wahl. Nach diesem Modell soll
jeder Anwalt verpflichtet sein, auBergerichtliche Rechtshilfe zu
leisten. Ist der Rechtsuchende ohne Beeintriachtigung des fiir
thn und seine Familie notwendigen Unterhalts nicht in der
Lage, die Kosten eines Rechtsanwalts zu tragen, so soll er die
Beratung gebiihrenfrei erhalten; die Vergiitung soll dem An-
walt vom Staat erstattet werden'*”. Dieses Modell bedeutet
eigentlich die Ausdehnung des Armenrechts auf den aulerge-
richtlichen Bereich '*.

Beide Vorschlage stellen eine Verbesserung des aul3ergericht-
lichen Rechtsschutzes dar, ohne allerdings — angesichts der
heutigen Ausgestaltung des Armenrechts — die Kostenbarriere
ganz zu beseitigen. Auch die Schwelle des Gangs zum Anwalt
bleibt bestehen.

b) Rechtsberatung durch andere privatrechtliche
Organisationen

aa) Angebot
Wiederum kann es nicht darum gehen, ein Handbuch iiber
samtliche privaten Rechtshilfestellen zu errichten, auch wenn

156 Vgl. Nouveau Réglement de la Permanence de 'ordre des Avocats du 15
décembre 1976.

157 BLANKENBURG, Rechtshilfebediirfnis, S.235.

158 Vgl. dazu auch SALzmMANN, S.310.



64 PIERRE MARTIN

ein solches fiir den Rechtsuchenden zweifellos von Nutzen
ware. Immerhin steht fest, daf3 sich eine groBle Zahl von Organi-
sationen wirtschaftlicher, politischer oder ideeller Natur — mit
und ohne staatliche Unterstiitzung — mit der Gewahrung unent-
geltlicher oder kostengiinstiger Rechtshilfe befaf3t'*°. Im Vor-
dergrund stehen die Rechtsauskunftsstellen der Gewerkschatf-
ten und der Mieterverbidnde '*°. Zu dieser von privatrechtlichen
Organisationen gewédhrten Rechtshilfe sind auch beispielsweise
die kostenlose Rechtsberatung «Tat und Rat» des Migros-
Genossenschaftsbundes sowie die Beratungsstelle «Tagi-Per-
sonlich» des Tages-Anzeigers fiur Stadt und Kanton Ziirich zu
ziahlen.

bb) Liicken

Auch die meisten dieser Dienste beschrinken ihre Tatigkeit auf
miindliche Auskunftserteilung. So sind gemill den bereits
erwahnten Richtlinien betreffend die Ausrichtung von Staats-
beitragen an unentgeltlich erteilte Rechtsauskiinfte Leistun-
gen, die Uber die Auskunftserteilung hinausgehen (Erledigung
von Schreiben, Eingaben, Steuererkldrungen usw.), nicht bei-
tragsberechtigt'®'. Eine weitergehende Aktivitat der oft mit
ehrenamtlich tiatigen Beratern betriebenen Stellen wiirde die
personelle und finanzielle Kapazitit dieser Organisationen
sprengen. Damit bietet auch diese Form von Rechtsberatung

¥ Im Kanton Ziirich erfolgt die Subventionierung aufgrund eines nicht
verOffentlichten Regierungsratsbeschlusses vom 22.Dezember 1976 ge-
mal der Anzahl der erteilten Auskiinfte, und zwar urspriinglich mit Fr.6.20
pro Auskunft. Diese Beitrige werden laufend angepaBt, letztmals auf den
1.Januar 1988 auf Fr. 10.70. Bedingung fiir die Subventionierung ist, daf
die Stelle nicht nur Mitgliedern, sondern auch AulBenstehenden offen steht,
wobei die seit 1.Januar 1988 provisorisch giiltigen Richtlinien betreffend
die Ausrichtung von Staatsbeitrdgen an unentgeltlich erteilte Rechtsaus-
kiinfte der einzelnen Triagerschaft die Moglichkeit offenld3t, den Kreis der
Berechtigten einzuschrinken (Wohnsitzprinzip, Einkommensprinzip)
oder die Beratung auf einzelne Rechtsgebiete zu beschrianken.

10 So werden im Kanton Ziirich der gréBte Teil der in den Gemeinden vorhan-
denen Rechtsberatungsstellen durch gewerkschaftliche Organisationen
betrieben. Einzig die Gemeinde Wallisellen betreibt eine eigene Stelle,
wihrend in den Stddten Winterthur, Widenswil, Thalwil und in der
Gemeinde Wetzikon sowohl gemeindeeigene als auch gewerkschaftliche
Rechtsberatungsstellen betrieben werden; vgl. dazu das von der Infor-
mationsstelle des Zurcher Sozialwesens herausgegebene Handbuch «So-
ziale Hilfe von A—Z», Verzeichnis der sozialen, pflegerischen und medizini-
schen Dienste des Kantons Ziirich, Jahre 1985/86.

te1 Ziff. 1.4. der erwdhnten Richtlinie.
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fiir bestimmte Rechtsuchende keinen optimalen aulBergerichtli-
chen Rechtsschutz.

cc) Verbesserungsmoglichkeiten

Dieser Mangel kann durch vermehrte Subventionierung sol-
cher Rechtsberatungen behoben werden. Dies wiirde den Orga-
nisationen erlauben, vollamtliche Berater zu beschaftigen. Um
eine staatlich subventionierte Konkurrenzierung der Anwalt-
schaft zu vermeiden, wire der Kreis der Berechtigten durch
Einkommensgrenzen zu beschrianken, wobei die Hohe dieser
Grenze tiber der Hohe der heute fiir das Armenrecht gultigen
Einkommensgrenzen liegen miiBte.

¢) Rechtsberatung durch die Gerichte

aa) Angebot

In zahlreichen Kantonen sind es vor allem die erstinstanzlichen
Gerichte, die dem fragenden Bilrger rechtliche Auskiinfte
erteilen '*2. So sind z. B. am Bezirksgericht Ziirich fiir folgende
Bereiche eigens Sprechstunden geschaffen worden: Arbeitsge-
richt, Eheschutzrichteramt, Einzelrichteramt fiir Erbschaftssa-
chen und Mietgericht/Schlichtungsstelle. Die Beratungen er-
folgen durch Gerichtssekretare und Auditoren.

bb) Licken

Auch diese Beratungsmoglichkeiten halten sich in Grenzen und
umfassen im wesentlichen nur Auskunftserteilung, was, wie
schon wiederholt erwidhnt wurde, fiir gewisse Rechtsuchende
ungeniigend ist. Auch die Schwellenangst vor den Gerichten
wird etliche Rechtsuchende davon abhalten, diese Beratungs-
moglichkeiten zu bentitzen.

cc) Verbesserungsmoglichkeiten

Solche konnen keine vorgeschlagen werden. Die durch die
Gerichte einseitig einzelnen Rechtsuchenden zukommende
Rechtsberatung ist schon von der Hauptaufgabe der Gerichte
her nicht unproblematisch '¢*. Eine weitergehende Tatigkeit fiir
den Rechtsuchenden durch die Gerichte wie das Abfassen von
Rechtsschriften, Bearbeitung von Rechtsfragen usw. wire
undenkbar.

162 MEIER, [ura novit curia, S.153.
163 JACOT, S.42/43.
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4. Rechtsschutz durch Rechtsschutzversicherungen

a) Angebot

Nebst der Rechtshilfe durch den Staat, durch die Anwaltschaft,
die verschiedenen privatrechtlichen Organisationen und die
Gerichte kommt der privaten Rechtsschutzversicherung in den
letzten Jahren vermehrt Bedeutung zu. Die Rechtsschutzversi-
cherung ist zwar in der Schweiz noch nicht so stark verbreitet
wie in Deutschland, wo das Beitragsaufkommen in den Jahren
1960-1980 von 82 Millionen DM auf 1700 Millionen DM
anstiegund 1981 ca. 40 % der Haushalte eine irgendwie geartete
Rechtsschutzversicherung hatten '**. Immerhin ist auch in der
Schweiz das Priamienvolumen von 50 Millionen Franken im
Jahre 1979 kontinuierlich auf 102 Millionen Franken im Jahre
1986 gestiegen '°°.

Die Rechtsschutzversicherung sorgt nach Eintritt des Versi-
cherungsfalles fiir die Wahrnehmung der Interessen der Versi-
cherungsnehmer, indem die Gesellschaft die als Versicherungs-
fille gemeldeten Angelegenheiten mit thren Fachleuten bear-
beitet und moglichst einer vergleichsweisen Erledigung zuzu-
fiihren versucht. Im Vordergrund steht aber die Ubernahme des
mit der Rechtsverfolgung verbundenen Kostenrisikos, indem
die Versicherungsgesellschaft in erster Linie Anwalts- und
Sachverstindigenkosten sowie im ProzeBfall Gerichtskosten
und Parteientschiddigungen bezahlt.

b) Liicken

Wichtige Rechtsbereiche, die fiir wirtschaftlich und sozial
schwache Rechtsuchende von Bedeutung sind, werden gemalf}
den heutigen Vertragsbedingungen von den Versicherungslei-
stungen nicht erfal8t. Praktisch ohne Versicherungsdeckung
steht der Rechtsschutzversicherte im Bereiche des Zivilgesetz-
buches (mit Ausnahme des Sachenrechts) da. Auch im Zusam-
menhang mit Streitigkeiten aus obligationenrechtlichen Ver-
tragen wird nicht immer Versicherungsschutz angeboten. Wo
tiberhaupt Versicherungsschutz im Zusammenhang mit Strei-
tigkeiten aus privatrechtlichen Anstellungsverhiltnissen ange-

164 ADAMS, Wohlfahrtstheoretische Analyse, S. 187.
165 Zahlen fiir 1986 gemal3 Auskunft des eidgendssischen Amtes fiir Privatver-
sicherungen.
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boten wird, sind verschiedentlich die bedeutsamen Lohnstrei-
tigkeiten ausgeschlossen. Das gleiche gilt beim Schutz vor
mietrechtlichen Auseinandersetzungen flr Streitigkeiten aus
Mietzinszahlungen und Nebenkosten.

Beratungsrechtsschutz, d. h. Rechtshilfe, ohne daf3 eine Strei-
tigkeit vorliegt, wird heute praktisch kaum angeboten; der
Versicherungsfall, der die Leistungspflicht auslost, besteht ja
tiblicherweise im Vorhandensein oder in der Moglichkeit der
Entstehung eines Streitfalles. Wo eine solche Beratungsmog-
lichkeit besteht, werden Rat und Auskiinfte zahlenmafig
begrenzt und auf Fille beschrankt, bei welchen auf den Sach-
verhalt Schweizer Recht anwendbar 1st '°°.

Eine Rechtsschutzversicherung schlieBt der ab, der damit
rechnet, mit rechtlichen Problemen konfrontiert zu werden.
Wer nicht in der Lage ist, die rechtliche Relevanz der ihn betref-
fenden Probleme zu erfassen, wird keine Rechtsschutzversiche-
rung abschlie3en. So haben deutsche Untersuchungen gezeigt,
dall unter den Versicherten Personen ohne abgeschlossene
Lehre und Arbeiter untervertreten sind '*".

Obige Ausfihrungen zeigen, dall auch mit dem Abschlu3
einer Rechtsschutzversicherung nicht fiir alle Rechtsuchenden
cin optimaler aullergerichtlicher Rechtsschutz geschaffen wird.

c) Verbesserungsmaglichkeiten

Im auBerprozessualen Bereich mufBte der Beratungsrechts-
schutz der Rechtsschutzversicherungen ausgebaut werden. Der
Versicherte sollte in allen rechtlichen Angelegenheiten, die ein
Bediirfnis nach fachkundiger Beratung und Rechtsbesorgung
entstehen lassen, die Leistungen der Rechtsschutzversicherung
in Anspruch nehmen kénnen '®%.

Da die Pramien einer alles umfassenden Versicherung fiir die
Bezliger mittlerer Einkommen kaum mehr tragbar sein konn-
ten, sind in Deutschland verschiedene Versicherungsmodelle

166 Zu den Leistungen der Rechtsschutzversicherungen vgl. die Allgemeinen
Versicherungsbedingungen folgender Gesellschaften: ARAG, Allgemeine
Rechtsschutz-Versicherung-Aktiengesellschaft, Ziirich; CAP, Rechts-
schutz-Versicherungsgesellschaft AG, Genf; Coop Rechtsschutz, Aarau;
DAS, La Deéfense Automobile et Sportive, Genf; ORION, Rechtsschutz-
Versicherungsgesellschaft, Basel; «Winterthur» Rechtsschutzversiche-
rungs-Gesellschaft, Winterthur.

'*7 GRUNSKY, S. A60.

168 Jacor, S.87.
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entwickelt worden, auf die im Rahmen der Prifung der Mog-
lichkeiten, die Kostenbarriere abzubauen, zuriickzukommen
sein wird '®*. An dieser Stelle seien nur zwei sehr weit gehende
Modelle erwiahnt: der Vorschlag von FriTZ BAUR, der eine
allgemeine Pflichtrechtsschutzversicherung vorschlagt, die ent-
weder durch Abschlul} eines privatrechtlichen Versicherungs-
vertrages oder durch Zahlung eines Beitrages im Rahmen einer
Sozialversicherung realisiert werden soll '7°, sowie das « Bremer
Modell», eine von privaten Rechtsschutzversicherern getra-
gene Organisation zugunsten der Empfianger von staatlicher
Fursorge '"".

5. Facit

Die obigen Ausfiihrungen haben aufgezeigt, dal3 dem Rechtsu-
chenden in der Schweiz eine ganze Palette von Moglichkeiten
zur Verfiigung steht, welche thm bei der auBergerichtlichen
Verfolgung seiner Rechte helfen konnen. Diese Angebote sind
aber nicht geeignet, simtliche auBergerichtlichen Barrieren zu
beheben. So mufBite immer wieder auf Licken hingewiesen
werden, und zwar auf Licken, die gerade diejenigen treffen,
welche am meisten auf solche Hilfe angewiesen waren. Optimal
kann der auBlergerichtliche Rechtsschutz mit den am Ende des
letzten Abschnittes beschriebenen offentlichen Rechtsaus-
kunftsstellen geschaffen werden, welche neben der unentgeltli-
chen Rechtshilfe auch Sozialhilfe anbieten '2. Mit einer solchen
Institution wiirden fiir den unbeholfenen und mittellosen
Rechtsuchenden viele Schranken beseitigt.

'* Hinten S. 105ff.

170 BAUR, Armenrecht und Rechtsschutzversicherung, S.75ff.

'7" BAUMGARTEL, S.92/93.

'72 Eine dhnliche Beratungsstelle sicht der Vorentwurf zum Bundesgesetz liber
die Hilfe an Opfer von Straftaten gegen Leib und Leben vom 12. August
1986 vor. Unter dem 2. Abschnitt (Beratungsstelle) sieht Art.3 folgendes
Vor:

«Die Kantone errichten Beratungsstellen. Diese haben folgende Aufgaben:
a. sie leisten und vermitteln dem Opfer medizinische, psychologische,
soziale, materielle und juristische Hilfe;

b. sie unterstiitzen das Opfer bei der Durchsetzung seiner Zivilanspriiche;
c. sie informieren die Bevolkerung iiber die Rechte der Opfer;

d. sie fordern MalBnahmen zur Verbrechensverhiitung.

Die Beratungsstellen leisten ihre Hilfe sofort und wenn notig auf langere
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III. Optimalitit des gerichtlichen Rechtsschutzes
1. Drei wichtige Verfahrensziele

Wer sich mit der Frage der optimalen Gestaltung des gerichtli-
chen Verfahrens befal3t, mull auch den Fragen nach den wich-
tigsten Zielen des Gerichtsverfahrens nachgehen. Auf die
Hauptziele des Zivilprozesses als solchen — optimale Bewah-
rung der materiellen Rechtsordnung, der subjektiven Rechte
des Einzelnen und Befriedigung der Parteien — wurde schon
wiederholt hingewiesen. An dieser Stelle geht es darum zu
untersuchen, wie das Verfahren ausgestattet sein muf}, damit
diese Resultate erreicht werden konnen. Es geht somit um die
eigentlichen Verfahrensziele. Als solche sind anzusehen die
Objektivitit, die Prognostizierbarkeit und die Zeitangemessen-
heit des Verfahrens '3,

a) Objektivitiit des Verfahrens

Das gerichtliche Verfahren ist auf eine Sachentscheidung nach
Malgabe des materiellen Rechts ausgerichtet. Ziel des Verfah-
rens mull demnach die weitestgehende Objektivitat der Sach-
entscheidung sein, d. h., «es miissen sowohl die Sachverhalts-
feststellung als auch die rechtliche Beurteilung moglichst nahe
an die objektive Richtigkeit, also an die auBerprozessuale
Wirklichkeit unter Wahrung des Legalitidtsprinzips herankom-
men. Dies erfordert die bewuBte Realisierung der Sach- und
Rechtsrichtigkeit nach Optimalitatskriterien» '7*.

b) Prognostizierbarkeit des Verfahrens

Die Voraussehbarkeit des ProzeBergebnisses ist eine unabding-
bare Forderung der Rechtssicherheit und damit auch der
Rechtsstaatlichkeit. Das Handeln der Rechtsinstanzen muf
voraussehbar sein. Vor Anrufung des Gerichts muf3 der Recht-
suchende den Ausgang des Verfahrens mit einiger Bestimmtheit

Zeit. Sie miissen so organisiert sein, dal} sie jederzeit Soforthilfe leisten
konnen. Die Dienstleistungen der Beratungsstellen und Soforthilfe sind
unentgeltlich. Die Beratungsstellen konnen die Kosten fiir weitere Leistun-
gen Dritter iibernehmen.»

173 KININGER, S. 64.

174 KININGER, S. 64.
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voraussehen konnen. Diese Voraussehbarkeit hat nebst der
Uberschaubarkeit des ProzeBweges und der Zustindigkeits-
ordnung auch die Voraussehbarkeit der Anwendung des unbe-
stimmten materiellen Rechts zu umfassen'”?.

c) Zeitangemessenheit des Verfahrens

Auch die Verfahrensdauer ist fur den Rechtsschutz von zentra-
ler Bedeutung. Von Rechtsverwirklichung kann nur gespro-
chen werden, wenn sie in einer angemessenen Zeit erfolgt. Die
Verfahrensvorschriften miissen Bestimmungen enthalten, wel-
che die Konzentration des Verfahrens und damit einen raschen
ProzefBablauf bezwecken. Die meisten ProzeBordnungen erfiil-
len diese Voraussetzungen. Im Kanton Zirich hat das Gericht
fir eine beforderliche ProzeBerledigung zu sorgen (§ 53 Abs. 1
ZPO). Eine Sistierung des Verfahrens setzt zureichende Griinde
voraus (§ 53 Abs.2 ZPO); ebenso die Verschiebung einer Ver-
handlung und die Erstreckung richterlicher Fristen (§ 195
Abs.1 GVG). Um den Erfordernissen der Zeitangemessenheit
des Verfahrens gerecht zu werden, sind diese Bestimmungen
konsequent anzuwenden. Schon allein eine konzentrierte Pro-
zeBleitung fihrt zu wesentlichen Zeitersparnissen.

d) Verhdltnis der Ziele untereinander

Alle drei Ziele konnen nicht gleichzeitig optimal erreicht wer-
den. So stehen die Ziele «Objektivitiaty und «Zeitangemessen-
heit» in konfliktarer bzw. konkurrenzierender Beziehung zu-
einander. Eine extreme Zielsetzung der Objektivitdt bedeutet,
dal} diese mit allen Mitteln anzustreben ist, also insbesondere
kein Zeitaufwand gescheut werden darf. Eine extreme Zielset-
zung moglichst rascher ProzeBfiihrung heil3t hingegen, dal3 es
einzig und allein darum geht, den Proze3 schnell zu einem
Abschlull zu bringen, wobei die Frage der Objektivitdt unbe-
achtet bleibt. Damit die objektivitits- und zeitbezogenen Ziele
gleichzeitig erreicht werden konnen, missen sie begrenzt wer-
den. So muB das Ziel der Objektivitat die effektiven Zeitverhalt-
nisse und vor allem die beschrankte zeitliche Kapazitat des
Richters beriicksichtigen, wahrend das Verfahrensziel der

175 In der Literatur wird vielfach dort, wo das materielle Recht dem Richter
einen Spielraum iiberldBt, von der Unmoglichkeit der Voraussehbarkeit
gesprochen; vgl. dazu KININGER, S.91 ff. und Zitate.
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Raschheit des Prozesses so auf die Objektivitidt ausgerichtet
sein mul}, daB3 die ProzeBreife gegeben ist.

Die Objektivitit steht zur Prognostizierbarkeit im Verhaltnis
der Komplementaritdt. Je mehr die Sach- und Rechtsrichtigkeit
realisiert werden kann, um so groBer ist die Berechenbarkeit.
Demgegentiber steht die Zeitangemessenheit zur Prognostizier-
barkeit in einem neutralen Verhaltnis '7¢.

2. Mittel zur Erreichung der Objektivitdt

An dieser Stelle soll untersucht werden, welches Instrumenta-
rium dem Richter zur Verfiigung gestellt werden mul}, damit er
in der Lage ist, seine Urteile moglichst aufgrund des wahren
Sachverhalts zu fillen. Ebenfalls an dieser Stelle ist zu priifen,
wie weit das Verfahrensrecht, aber auch das materielle Recht,
dem Rechtsuchenden die Durchsetzung seiner Rechte, insbe-
sondere die Einleitung einer Klage, erleichtern kann.

a) Einfiihrung des Anwaltszwanges?

Die Einfiihrung des Anwaltszwanges im Zivilprozel3 wire an
sich ein geeignetes Mittel zur Realisierung der Sachrichtigkeit.
Wo dem Richter nicht ganz bewuBt bestimmte Sachverhalte
verschwiegen werden sollen, i1st der Anwalt besser als die rechts-
unkundige Partei in der Lage zu beurteilen, welche Vorbringen
rechtlich relevant und damit unbedingt geltend zu machen sind.
Er ist auch oft besser in der Lage, diese Vorbringen miindlich
oder schriftlich zu artikulieren. So bietet der Anwalt eher Ge-
wahr fiir vollstindige und méngelfreie Parteivortrage und fiir
den Ausgleich der auf Rechtsunwissenheit, Rechtsunsicherheit
und mangelndes Vertrauen in die Justiz beruhenden Nachteile.
Diese Vorteile — bewihrte Arbeitsteilung zwischen Anwalt und
Gericht, Uberwindung der Sprachbarrieren mit der Hilfe des
Anwaltes — werden denn auch in der in Deutschland gefiihrten
Diskussion zur Aufhebung des Anwaltszwanges in den Vorder-
grund gestellt 7. Ausgangspunkt fiir diese Diskussion ist die
Erwartung, dall mit der Aufhebung des Anwaltszwanges ein
Teil der bestehenden Kostenbarriere fiir den Rechtsuchenden

176 Vgl. dazu KININGER, S. 126ff. und Zitate.
77 BAUMGARTEL, S.117 und 1511,
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dahinfallen wiirde. Mehrheitlich wendet sich die Lehre aber
gegen die Aufhebung des Anwaltszwanges und sucht andere
Wege zur Eliminierung der Kostenbarriere '7%.

Eine Diskussion tiber die allfillige Einfithrung des Anwalts-
zwanges 1n der Schweiz fand nie statt. Allgemein gilt als aner-
kannt, dal zur Postulationsfihigkeit auch das Recht gehort,
seine Sache vor Gericht selber und nicht durch einen ProzeBver-
treter vorzutragen'’. So sah z.B. der am Schweizerischen
Juristentag 1969 diskutierte Entwurf eines Bundesgesetzes
betreffend die Anpassung der kantonalen ZivilprozeBverfah-
ren ans Bundeszivilrecht keine zwangsweise Beiordnung eines
Anwaltes vor. Sogar eine Losung gemal3 § 29 Abs. 2 der ziirche-
rischen ZivilprozeBordnung wurde mit der Begriindung abge-
lehnt, daB3 das Zivilrecht die notigen Rechtsbehelfe zur Verfu-
gung stelle, um eine handlungsunfidhige bzw. prozeBunfahige
Person in die Lage zu versetzen, einen Prozel3 zu fiihren oder
weiterzufiihren. Es bestehe kein Anlal3, eine prozeBrechtliche
Institution zu schaffen, die auf das Zivilrecht einwirke '#°. Auch
die Botschaft betreffend die Anderung des Bundesgesetzes iiber
die Organisation der Bundesrechtspflege vom 25.Mai 1985
lehnte die Einfihrung des Anwaltszwanges fiir das bundesge-
richtliche Verfahren mit der Begriindung ab, daB3 dieser der
herrschenden schweizerischen Auffassung und Ordnung allzu
stark widersprechen wurde '®'.

Diese Zuriickhaltung erscheint durchaus als angebracht.
Den beschriebenen Vorteilen stiinden gewichtige Nachteile
gegentiber, vor allem was die Kostenfrage anbelangt. Aller-
dings stellt die Losung von § 29 Abs. 2 der ziircherischen Zivil-
prozeBordnung, wonach eine Partei, die offensichtlich unfahig
ist, ihre Sache selbst gehorig zu flihren, zur Bestellung eines
Vertreters aufgefordert werden kann, bzw. wonach vom Ge-
richt aus einer solchen Partei ein Vertreter bestellt werden kann,
eine durchaus notwendige Hilfsmoglichkeit fiir den rechtsun-
kundigen und unbeholfenen Rechtsuchenden dar. Dal3 eine
Partei nicht in der Lage ist, einen bestimmten Proze3 gehorig zu
fihren, heiB3t noch lange nicht, dal3 die Voraussetzungen fir
eine der im Zivilgesetzbuch vorgesehenen MalBnahmen gege-
ben sind.

78 BAUMGARTEL, S.152.

'7 GULDENER, Schweizerisches ZivilprozeBrecht, S.132, WALDER, Zivilpro-
zel3, S.147.

180 SCHAAD, S. 721T.

81 Botschaft OG-Revision, S. 64/65.
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b) Einschrdnkung der Dispositionsmaxime durch Erleichterung
der Klageeinleitung

Die Dispositionsmaxime bedeutet, dal3 es dem Belieben der
Beteiligten anheimgestellt ist, zur Durchsetzung oder zum
Schutz ihrer subjektiven Rechte die Gerichte anzurufen. Sie ist
das prozessuale Gegenstiick der das Privatrecht beherrschen-
den Privatautonomie. Der Streitgegenstand wird durch den
Privaten beherrscht. Abgesehen von den Realobligationen
enthilt jedes subjektive Recht in sich das Recht des Tragers, bei
dessen Verletzung vor Gericht zu klagen. Klagen darf aber in
den meisten Féllen nur derjenige, dem das positive Recht das
durch einen Dritten verletzte subjektive Recht einrdumt; die
Individualklage ist die Regel'®?. Diesem Klagerecht stehen
jedoch oft die bereits beschriebenen Schranken entgegen. Der
einzelne furchtet die Kosten, die mit einem Prozel3 verbunden
sind. Er wagt es nicht, ein ihm unbekanntes Verfahren gegen
einen oft machtigen Gegner zu fithren, indem er seine eigenen
Chancen unterschitzt und zu wenig Vertrauen in die Justiz
hat '®3. Im Prozel3 gibt er rasch den Kampf zugunsten eines nicht
immer der tatsachlichen Sach- und Rechtslage entsprechenden
Vergleiches auf. Das sind alles Faktoren, die wenig geeignet
sind, zur Durchsetzung des Rechts zu verhelfen und im Prozel3
die Sachrichtigkeit eines Entscheides zu gewéhrleisten. Es ist
daher nach Losungen zu suchen, welche dem einzelnen die
Einleitung einer Klage erleichtern. Diese Losungen konnen
sowohl im materiellen Recht als auch im Verfahrensrecht
liegen.

aa) Einzelne MaBnahmen zur Erleichterung

der Klageeinleitung

Die private Klageinitiative kann geférdert werden, indem vor
allem das Kostenproblem angegangen wird. Ein weiterer Weg
besteht darin, die ProzeBfihrung einzelnen Dritten einzurdu-
men '#4. Als Extrembeispiel ist hier die Popularklage zu nennen,
bei der jeder einzelne befugt ist, gegen jede Verletzung des
objektiven Rechts vor Gericht zu klagen und so das Interesse
der Allgemeinheit an der Wahrung der Rechtsordnung geltend
zu machen. So stellt z.B. die Patentnichtigkeitsklage

182 TERCIER, Die Verbandsklage, S.217.

183 TERCIER, Die Verbandsklage, S.216.

184 GULDENER, Schweizerisches ZivilprozeBrecht, S.140ff.; vgl. dazu auch
SCHNYDER, S.453ff.
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im deutschen und Osterreichischen Recht nach Lehre und
Rechtsprechung eine echte Popularklage dar, wahrend in der
Schweiz blo3 der klagen kann, der ein berechtigtes Interesse
aufweist (Art.28 PatG)'#5. SchlieBlich kann versucht werden,
das Ausbleiben privater Klagen trotz Verletzung der objektiven
Rechtsordnung durch die Einraumung des Klagerechtes an den
Staat oder an eine Amtsstelle zu korrigieren. Diese Losung ist
dem schweizerischen Recht nicht fremd; die «zustdndige Be-
horde» hat namentlich das Recht, auf Auflosung eines Vereins
(Art. 78 ZGB) oder einer Ehe (Art. 121 ZGB) zu klagen und bei
der Anerkennung des Kindesverhaltnisses (Art.260a ZGB) zu
intervenieren. Wichtig zur Durchsetzung des UWG ware die
Kompetenz gewesen, die dem Bund in Art. 9 des Entwurfes zum
UWG hitte gewahrt werden sollen: das Recht, eine Feststel-
lungs-, Beseitigungs- oder Unterlassungsklage erheben zu kon-
nen, sofern das offentliche Interesse an der Gewéhrleistung des
Wettbewerbes dies erfordert '8¢, Das am 1. Marz 1988 in Kraft
getretene Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom
19. Dezember 1986 sieht dieses Klagerecht nicht mehr vor'®.

Abzulehnen ist hingegen, die Institution des zivilrechtlichen
Staatsanwaltes; ebenso die Regelung verschiedener kantonaler
ProzeBgesetze, welche der Staatsanwaltschaft ein selbstandiges
Interventionsrecht im ProzeB3 einrdumen, in denen offentliche
Interessen tangiert sind '®%.

bb) Die Verbandsklage

Zu einem der wichtigsten Instrumente zur Erleichterung der
Klageeinleitung und damit zur Durchsetzung sowohl der
Rechtsordnung als auch der subjektiven Rechte des einzelnen
durfte in nachster Zeit die Verbandsklage werden, indem einer
Organisation das Recht eingeraumt wird, im eigenen Namen,
aber im Interesse bestimmter Gruppen eine Klage zu fithren '*°,

185 BAUDENBACHER, Der Zivilprozel3, S. 178.

186 Botschaft zum UWG, S. 1096.

BrBBL. 1987 IT.27.

'8 (GULDENER, Schweizerisches ZivilprozeBrecht, S.315; BOLSTERLI, S. 75.

' Von der eigentlichen Verbandsklage zu unterscheiden sind die Klagen,
welche von den Verbidnden als Individualklagen eingeleitet werden und
diejenigen, welche die Verbande gestiitzt auf ihre Zweckbestimmung zum
Schutze ihrer Mitglieder fithren; so z.B. die Klagen gemdl3 Art. 10 Abs.2
lit.a UWG. Demgegeniiber klagt der Verband bei der eigentlichen Ver-
bandsklage im eigenen Namen (und nicht im Namen seiner Mitglieder) und
im Interesse der Allgemeinheit (und nicht nur im Interesse seiner Mitglie-
der); vgl. dazu TErRCIER, Verbandsklage, S.219.
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Ein solches Klagerecht sah der Entwurf zum Konsumkreditge-
setz fur Konsumentenschutzorganisationen vor. Danach hatte
dem damaligen Art.2 UWG ein vierter Absatz mit folgendem
Wortlaut angefiigt werden sollen:

«Die Anspriiche aus den Buchstaben a—c stehen ferner Organisationen von
gesamtschweizerischer oder regionaler Bedeutung, die sich statutengemil3
dem Konsumentenschutz widmen, insofern zu, als sich die Klage gegen
unlauteren Wettbewerb im Zusammenhang mit Teilzahlungskdufen und
ihnen gleichgestellten Rechtsgeschiften oder Kleinkrediten richtet; in
diesen Fillen ist die Klageberechtigung der Organisation von derjenigen
ithrer Mitglieder unabhingig.» '*°

Das vorgeschlagene Konsumkreditgesetz fand vor den eidge-
nossischen Riten keine Gnade; die vorgeschlagene Verbands-
klage wurde aber in Art. 10 Abs.2 lit.b UWG aufgenommen.
Die Einfithrung der Verbandsklage im UWG ist eine wichtige
Moglichkeit zur Verstirkung des Konsumentenschutzes fur
den finanzschwachen Konsumenten und damit ein wichtiges
[nstrument gegen die Erfolgsbarriere des strukturellen Uberge-
wichtes des Gegners. Wo der einzelne in vielen Fallen nicht in
der Lage 1st zu klagen, mul} jemand das Recht haben, sich an
seiner Stelle an die Gerichte zu wenden. Gerade dies wird mit
dieser Neuregelung erreicht. Die Verbandsklage hat sich in
mehreren Landern bewahrt und wurde in die EG-Richtlinen
aufgenommen und in den OECD-Empfehlungen gefordert '*'.

Um dem Ziel der Durchsetzung des Konsumentenschutzes
gerecht zu werden, mul} die Verbandsklage weiter ausgebaut
werden. Dabei sollte es der Gesetzgeber vermeiden, allzu grof3e
Anforderungen an die Anerkennung der klageberechtigten
Organisationen zu stellen. Die Verbandsklage kann nur dann
zum Erfolg fiihren, wenn genug Organisationen von diesem
Recht Gebrauch machen koénnen. Was die Klagegriinde be-
trifft, sollte der Gesetzgeber die Verbandsklage tiberall dort
zulassen, wo mit ihrer Hilfe eine bessere Durchsetzung des
Privatrechts erreicht werden kann. Angesichts der gerade im
Konsumentschutzrecht beschriebenen Schwierigkeit der
Durchsetzung sollte die Verbandsklage im Konsumenten-
schutz allgemein anerkannt werden, wie dies z. B. in Frankreich
der Fall 1st'2. Die Ausdehnung der Klageart auf Schaden-

19 Botschaft zum Konsumkreditgesetz, S. 607.

! TERCIER, Verbandsklage, S.228.

192 Art. 46 de la loi du 27 décembre 1973 sur I'orientation du commerce (Loti
Royer).
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ersatzklagen sollte tberprift werden. SchlieBlich sollte der
Gesetzgeber alle Moglichkeiten wahrnehmen, die praventive
Funktion der Verbandsklage auszuniitzen '*°.

Interessant ist auch die Idee der Einfiithrung einer Zwangsge-
meinschaft fiir Geschadigte ber Massenschaden '**. Bis anhin
blieb die Schweiz weitgehend von solchen Massenschaden ver-
schont. Die Brandkatastrophe bei Schweizerhalle am 1. No-
vember 1986 zeigte aber mit aller Deutlichkeit auf, daB3 sich
solche Vorfille auch in der Schweiz ereignen konnen. In einem
solchen Falle wiirden sich einer im Interesse aller liegenden,
zweckmalBigen und raschen Liquidation des Schadensfalles
Hindernisse entgegenstellen, die nur duBerst schwer tiberwind-
bar wiaren und vor allem die finanzschwacheren Ansprecher
treffen wirden'®*. Eine Moglichkeit, solche Hinternisse zu
tiberwinden, konnte in der Begriindung einer Zwangsgemein-
schaft der Geschiddigten liegen, analog der Zwangsgemein-
schaft der Glaubiger bei Anleihensobligationen (Art.1157
OR).

c) Einschrinkung der Verhandlungsmaxime
zugunsten eines erweiterten Untersuchungsgrundsatzes im Sinne
der richterlichen Objek tivitditskontrolle

Nach den Grundsitzen der Verhandlungsmaxime mull der
Richter seine Tatigkeit zur Hauptsache auf der Grundlage der
Parteivorbringen einleiten. Die Einfithrung der Tatsachen in
den Prozel3 steht in der Verantwortung der Parteien. Im Bestrei-
tungsfalle sind diese Tatsachen zu beweisen. Das Gericht darf
seinem Urteil nur Tatsachen zugrunde legen, die mindestens
von einer Parter behauptet und gegebenenfalls bewiesen wor-
den sind. Die Forschung nach Tatsachen und Beweisen ist dem

'3 Vgl. dazu TERCIER, Verbandsklage, S.229/30 mit Zitaten. Zu den Anforde-
rungen an eine Verbandsklage im Rahmen einer AGB-Gesetzgebung vgl.
BAUDENBACHER, Grundprobleme der AGB, S.313: «Eine Verbandsklage
ist aber nur dann sinnvoll, wenn sie als abstrakte Kontrollklage ausgestaltet
ist. Das bedeutet, dal3 Verbdnde bereits dann aktivlegitimiert sein miissen,
wenn einseitig belastende AGB in den Verkehr gebracht werden, ohne dal3
ein konkreter Verfahrensabschlul3 nachzuweisen wire». Ob die «drohende
Verletzung» im Sinne von Art.9 Abs.1 lit. a UWG dieser Forderung
entspricht, wird sich bei der Anwendung von Art.8 UWG durch die Ge-
richte erweisen. Vgl. dazu die eher skeptischen Stimmen zu Art.8 in SAG
1983, 1091t

194 Vg1, dazu den ausgearbeiteten Gesetzesentwurf in STARK/KNECHT, S. 77 ff.

195 STARK/KNECHT, S. 53 ff.
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Gericht verwehrt. Umgekehrt gelten zugestandene oder nicht
ordnungsgemadl bestrittene behauptete Tatsachen im Rahmen
der Verhandlungsmaxime als verwirklicht '*¢.

Die Verhandlungsmaxime findet ihre Rechtfertigung vor
allem darin, dal} sie ein 6konomisches Verfahren zur Rekon-
struktion der wirklichen Vorgéinge darstellt. Ausgangspunkt ist
dabei die Uberlegung, daB diejenigen, die an einer Sache inter-
essiert sind, in der Regel schon aus eigenem Antrieb fur die
Herbeischaffung des richtigen Materials sorgen. Damit eruib-
rigt sich ein erhdhter Aufwand an staatlicher Ermittlungstatig-
keit '*’. Nun konnen die Parteien aber eine beliebige Menge
juristisch erheblicher Umstande — gewollt oder ungewollt —vom
wirklichen Sachverhalt in Abzug bringen. So kann ohne weite-
res ein falscher Sachverhalt zur Urteilsgrundlage werden, ohne
daB} das Urteil deswegen fehlerhaft, gesetzwidrig oder sonstwie
unzuldnglich zustandegekommen ware. Ein solches Urteil, dem
lediglich die «formelle Wahrheit» zugrunde liegt, liegt von der
Sachverhaltsrichtigkeit und damit auch von der Objektivitit
weit entfernt.

Auch dort, wo dem Richter im Gesetz vorgeschrieben wird,
den Sachverhalt von Amtes wegen zu erforschen (Art.254
Ziff. 1 ZGB), bleibt es Sache der Parteien, das Tatsdchliche des
Streites vorzutragen und die Beweismittel zu nennen. Der
Richter, der dem Verfahrensziel der Objektivitat gerecht wer-
den will, hat aber ebenfalls zur Stoffsammlung beizutragen,
indem er seine Fragepflicht auf den ganzen fiir die rechtliche
Subsumption erheblichen Sachverhalt ausdehnt und nach den
den Parteien bekannten Beweismitteln fragt und Beweismittel
auch ohne Antrage der Parteien und ungeachtet der Leistung
von Vorschissen abnimmt. Insbesondere dort, wo der Richter
ohne Riicksicht auf Antrdge von Amtes wegen zu entscheiden
hat, so z. B. beim Entscheid tuber die Kinderzuteilung im Ehe-
scheidungsprozel3, hat er das Tatsachenmaterial gegebenen-
falls vollstindig, also auch tiber den Rahmen der Parteivorbrin-
gen hinaus, zu erheben 8.

Ob Verhandlungs- oder Untersuchungsmaxime gilt, muf sich
der Richter immer vor Augen halten, dal3 die Aktivitiaten der
Parteien nicht in erster Linie auf die Wahrheitsfindung, son-
dern auf den ProzeBerfolg ausgerichtet sind. Die Beitrage der

1% OrT, S. 14.
197 WASSERMANN, S. 103.
198 VoGEL, Grundrif3, S.115.
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Parteien sind daher vom Richter auf ihren Wahrheitsgehalt hin
zu priifen; dies auch dort, wo es sich um Rechtsverhaltnisse han-
delt, iiber welche die Parteien frei verfliigen konnen. Diese
Prufung verlangt vom Richter Aktivitaten. Unter diese Aktivi-
tiaten fallt als eine der wichtigsten die richterliche Fragepflicht,
auf die noch zuriickzukommen sein wird '*°. Ein weiteres wich-
tiges Instrument, um zu einer moglichst weitgehenden Sach-
richtigkeit zu kommen, gibt thm die ziircherische Zivilproze3-
ordnung mitden §§ 131 Abs. 1 und 142 Abs. 2 ZPO in die Hand.
So kann das Gericht bei Saumnis des Beklagten vom Klédger den
Beweis unbestritten gebliebener Behauptungen verlangen,
wenn es ernsthafte Zweifel an deren Richtigkeit hat sowie
ausnahmsweise auch bei Rechtsverhiltnissen, uber die die
Parteien fret vergiigen konnen, von Amtes wegen Beweise
abnehmen 2°°. Unklar ist, ob Art. 142 Abs.2 ZPO die Bedeu-
tung hat, daB3 von Amtes wegen Beweise uber nicht behauptete
Tatsachen, welche Tatbestandsmerkmale bilden, abgenommen
werden konnen **'.

Nicht ausdriicklich vorgesehen ist hingegen die Moglichkeit
fir den Richter, auch dort, wo die Parteien iiber das Rechtsver-
haltnis frei verfligen konnen, ausnahmsweise den Sachverhalt
uber die Parteivorbringung hinaus selber zu ermitteln. Gibt
man dem Richter aber die Befugnis, ausnahmsweise zum
Schutze der unbeholfenen oder schlecht beratenen Partei oder
zur Abwendung einer groben Irrefiihrung des Gerichtes von
Amtes wegen Beweise zu erheben?%?, ist nicht einzusehen,
warum diese Moglichkeit nicht die Kompetenz umfassen soll,
in solchen Fillen auch den Sachverhalt selbstindig zu erfor-
schen, insbesondere nach nicht behaupteten Tatsachen zu
forschen, die Tatbestandselemente sind. Einer solchen Kompe-
tenz steht das Bundesrecht nicht entgegen. So betrachtet es das
Bundesgericht als eine Frage des kantonalen ProzeBrechtes, ob
Tatsachen, die nicht behauptet wurden, Gegenstand des Urteils
bilden koénnen?°®. Von Bundesrechts wegen ist die Verhand-
lungsmaxime den Kantonen nicht vorgeschrieben. Bundes-
recht ist daher nicht verletzt, wenn der Richter einen aus den

%? Vgl. dazu hinten, S. 79 ff.

20 Vgl dazu die dhnlichen Regelungen in BZPO 12, ZPO Bern 207, ZPO
Freiburg 187.

21 Ablehnend GULDENER, Schweizerisches ZivilprozeBrecht, S.165; zustim-
mend WALDER, Offizialmaxime, S7 N.12.

202 STRAULI/MESSMER, N.3 zu § 142 ZPO.

203 WALDER, Offizialmaxime, S. 10.
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Akten hervorgehenden Sachverhalt zugunsten einer Partei
verwendet, den diese selber nicht anruft, oder einen von keiner
Seite vorgebrachten Sachumstand von sich aus heranzieht und
dariber Beweise anordnet *°*.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dal3 die kanto-
nalen ZivilprozeBordnungen dem Richter die Moglichkeit
geben, die Beitrage der Parteien auf ihren Wahrheitsgehalt
hin zu untersuchen; dies auch in Rechtsverhiltnissen, uiber
welche die Parteien frei verfligen konnen. Fraglich ist, ob die
meist iiberlasteten Richter davon auch geniigend Gebrauch
machen?°*. Um diesen wichtigen Bestimmungen zum Durch-
bruch zu verhelfen, sollten sie als «Mul3-Vorschriften» aus-
gestaltet sein. Im Interesse der Ermittlung des wahren Sachver-
haltes sollte thr Anwendungsbereich nicht allzu eng umschrie-
ben werden. Bei dieser Forderung geht es nicht darum, die
Verhandlungsmaxime ganz durch die Untersuchungsmaxime
zu ersetzen. Sobald das Gericht aber Zweifel daran hat, ob die
Parteien thm den richtigen und vollstindigen Sachverhalt
unterbreiten, mul} es die Pflicht haben, den wahren Sachverhalt
zu ermitteln und dariiber Beweise abzunehmen, unabhingig
davon, ob die Parteien frei tiber das Rechtsverhéltnis verfiigen
konnen oder nicht.

d) Ausweitung der richterlichen Fragepflicht

Fur die unbeholfene Partei ist es oft schwierig, dem Gericht den
ganzen rechtlich relevanten Sachverhalt darzulegen und klare
und bestimmte Antrage zu stellen. Wo es den Parteien nicht
gelingt, dem Gericht das Tatsachenmaterial richtig und voll-
standig zu unterbreiten, ist es dessen Pflicht, darauf hinzuwir-
ken, dal3 dies geschieht?°. Diese richterliche Verfahrenslen-
kung 1st eines der wichtigsten Instrumente, die dem Gericht
erlauben, ein Urteil zu féllen, das auf eine moglichst weitge-
hende Sachrichtigkeit abgestiitzt ist. Je nachdem, wie die Pro-
zeBordnung diese Lenkungsmaoglichkeit ausgestaltet, kann sie
eine einschneidende Einschriankung der Verhandlungsmaxime
sein und damit zu einer Minderung der fiir den rechtsunkundi-
gen ProzeBbeteiligten unbilligen Rechtsfolgen fiihren.

Stellt der Richter Méangel in den Parteivorbringen fest, mul3
er der mangelhaft handelnden Partei grundsétzlich Gelegenheit

204 STRAULI/MESSMER, N. 1 zu § 54 ZPO; KUMMER, N. 13 zu Art.8 ZGB.
205 Vgl. dazu VogGeL, GrundriB3, S. 106.
206 GULDENER, Schweizerisches ZivilprozeBrecht, S. 165.
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zur Mingelbehebung geben. Dies gilt auch einer rechtskundi-
gen oder rechtskundig vertretenen Partei gegentiber?®’. Die
Verletzung dieser Pflicht kommt einer Verletzung des rechtli-
chen Gehors gleich 2°%. Bei der Auswahl der der einzelnen Partei
zur Verfiigung gestellten MaBnahme ist auf die erkennbaren
Fahigkeiten der betroffenen Partei (z. B. Sachkunde, Rechts-
kunde usw.) abzustellen2?®. Erst wenn die betroffene Partei
diese ithren Fahigkeiten angepalite Gelegenheit zur Miangelbe-
hebung nicht oder nicht in dem ihr zumutbaren MabB ergreift,
treffen sie die prozessualen Folgen zu Recht. In einem solchen
Falle ist aber vorerst noch zu priifen, ob sie nicht anzuhalten ist,
einen Vertreter zu bestellen oder gar, ob ihr nicht ein Vertreter
zu bestellen 1st, wie dies z. B. in der ziircherischen Zivilproze3-
ordnung vorgesehen ist (§ 29 Abs.2 ZPO).

aa) Richterliche Befragung

Die richterliche Befragung dient vorerst der Behebung von
Unklarheiten, Unvollstindigkeiten und Unbestimmtheiten in
den Parteivorbringen?'°. Dabei ist offensichtlich, dall der
Begriff der Unvollstindigkeit auch fehlende und damit nicht
vorgebrachte Sachverhaltselemente eines nur unvollstindig
dargelegten Lebensvorganges oder Anspruches erfassen muf3;
ein unvollstindiges Parteivorbringen ist immer unklar und
unbestimmt?!'. Die von STRAULI/MESSMER vertretene Auffas-
sung, wonach nur rechtzeitig gemachte Vorbringen, die unklar,
unbestimmt und unvollstandig bleiben, die richterliche Frage-
pflicht entstehen lassen, erweist sich als zu eng?'*. Soweit ein
von den Parteien nur schemenhaft dargelegter, aber doch
wirkungsméBig erkennbarer Lebensvorgang und Anspruch
vorhanden ist, mul3 der Richter die Parteien auch zu den inner-
halb dieses Lebensvorganges und Anspruches rechtlich rele-
vanten Sachverhalten und Sachverhaltselementen befragen
konnen, die von keiner der Parteien vorgebracht wurden. Das
Gericht soll die Parteien zur Angabe aller fir die gewiinschte

207 ZR 60 Nr. 64.

208 ZR 58 Nr. 89.

209 T oosLI, S. 39.

210 Vgl. z. B. § 55 der ziircherischen ZivilprozeBordnung, wonach einer Partei,
deren Vorbringen unklar, unvollstdndig und unbestimmt bleibt, Gelegen-
heit zur Behebung des Mangels zu geben ist, insbesondere durch richterli-
che Befragung.

2t LoosLl, S. 38.

212 STRAULI/MESSMER, N.4 zu § 55 ZPO.
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Rechtsfolge erheblichen Tatsachen anhalten kénnen?'’. Das
mul} auch fiir Prozesse liber Rechtsverhéltnisse gelten, iiber die
die Parteien frei verfiigen konnen.

In der konkreten Ausgestaltung der Befragung steht dem
Richter ein grofler Ermessensspielraum offen. Die Befragung
mul der sich mangelhaft ausdriickenden Partei eine Mangelbe-
hebung in zumutbarer Weise ermoglichen. Die Befragung hat
fir den Adressaten verstandlich und klar zu sein. Wichtig ist,
daB nicht nur die nackte Frage gestellt wird; die Frage hat an
eine ganz betimmte ParteiduBBerung (auch an eine nur schemen-
haft erkennbare Darlegung) anzukniipfen und hinsichtlich Art
und Umfang der festgestellten Unklarheit, Unvollstindigkeit
und Unbestimmtheit informativ zu sein. Dem Rechtsuchenden
mul} somit erkldart werden, warum diese Frage tberhaupt
gestellt wird; die Frage mull in die mangelhafte Darlegung
eingebettet werden?'*. So verstanden ermoglicht die richterli-
che Befragung der einzelnen ProzeBpartei — insbesondere der
unbeholfenen — auf relativ einfache Weise die Behebung von
Mingeln. Diese Art der Midngelbehebung entspricht geradezu
einem Bedurfnis der rechtsunkundigen, unbeholfenen Prozel3-
partei, kann sie doch so die Obliegenheiten der Mangelbehe-
bung ohne umfassende eigene Aktivitat erfiillen?'s.

Im gleichen Sinne sind die Parteien zu befragen, wenn ihre
Stellungsnahmen zu Erklarungen der Gegenpartei nicht voll-
standig sind und auch die Nennung von Beweismitteln nicht
vollstandig ist. SchlieBlich wird die Ausiibung der richterlichen
Befragung auch dann aktuell, wenn die Rechtsauffassung des
Gerichtes wesentlich von derjenigen der Parteien abweicht. In
solchen Fallen ist den Parteien nach dem Grundsatz des rechtli-
chen Gehors davon Kenntnis zu geben, sie dazu Stellung neh-
men und ihre tatsachlichen Vorbringen ergianzen zu lassen*'®.
Auch dies kann in der Form der richterlichen Befragung gesche-
hen.

213 VOoGEL, Grundrif3, S. 112.

214 Zur Technik der Befragung vgl. LoosLi, S.62ft., wobei seiner Auffassung,
wonach sich die Befragung im Bereiche der unvollstindigen Parteivorbrin-
gen nicht eignen soll, nicht beigepflichtet werden kann.

215§ 55 der zircherischen ZivilprozeBordnung verlangt vom Richter nur, der
Partei Gelegenheit zur Behebung des Mangels zu geben; es ist nicht seine
Aufgabe, mangelhafte Parteivorbringen anstelle der Parteien zu erginzen
und abzukldren. Unbeholfenen Parteien hat er aber durch Fragen behilf-
lich zu sein. Vgl. dazu STRAULI/MESSMER, N.6 zu § 55 ZPO.

216 VOGEL, Grundrif3, S. 112.
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bb) Aufforderung, Anweisung an die Parteien

Als richterliches Verfahrenslenkungsmittel zur Mangelbehe-
bung kommt nicht nur die personliche Befragung in Frage.
Andere Lenkungsmittel, die geeignet sind, einer ProzeBpartei
Gelegenheit zur Mingelbehebung einzurdumen, sind die An-
weisung und die Aufforderung des Richters zur Miangelbehe-
bung; z. B. dic Aufforderung, zu Erklarungen der Gegenpartei
schriftlich Stellung zu nehmen. Thre Voraussetzungen und
Zielsetzungen entsprechen denjenigen der richterlichen Befra-
gung. Auch die Anweisung und die Aufforderung ist fir die
unbeholfene Partei, wenn iiberhaupt, nur dann wirksam, wenn
sie an bereits artikulierte Parteivorbringen ankntipft. Satze wie
«Fihren Sie dies klar aus» oder «Sie haben IThre Tatsachenbe-
hauptungen vollstindig darzulegen» sind zu wenig informativ
und Uberrumpeln die unbeholfene Partei?!’. Auch wenn die
Aufforderung und die Anweisung im Grunde genommen viel
eher dem § 55 der ziircherischen ZivilprozeBordnung zugrunde-
liegenden Bestreben, durch richterliches Tatigwerden den Par-
teien Gelegenheit zur selbstindigen Mangelbehebung zu bie-
ten, entspricht, zeigt die Erfahrung, dal3 die unbeholfene, rechts-
unkundige Partet durch eine solche Aufforderung oft iberfor-
dert ist; selbst dann, wenn sie an bereits artikuliertes parteivor-
bringen angeknuipft wird. Damit die Anweisung an eine solche
Person wirklich eine Hilfe zur Médngelbehebung ist, muf sie so
konkretisiert sein, dal3 sie bald der richterlichen Befragung
gleichkommt. So gesehen erweist sich die Auffassung von
LoosL1, wonach der Anweisung und Aufforderung gegentiiber
der Fragestellung nicht im gleichen Umfang und nicht ebenso
leicht eine bestimmende Wirkung zukommen kann, als Illu-
sion?'®. Ob Befragung oder Anweisung bzw. Aufforderung,
beide sind geeignet, nicht nur das Verfahren, sondern auch die
ProzeBparteien bestimmend zu lenken.

Dal3 Aufforderungen und Anweisungen nicht nur wichtige
Hilfsmittel fiir unbeholfene Parteien sind, zeigt die Praxis des
Zurcher Handelsgerichtes, welches obligatorisch eine Referen-
tenaudienz auf die Klageantwort folgen 14Bt, in welcher die
Parteien im sogenannten «offiziellen Teil» auf unklare, unvoll-
stindige Ausfliihrungen aufmerksam gemacht und insbeson-
dere darauf hingewiesen werden, was noch naher zu substan-
tiieren 1st.

217 L oosLI, S.73.
218 [ oosL1, S.73.
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e) Entbindung der Parteien von Rechtskenntnissen

Nachdem das schweizerische ZivilprozeBrecht den Anwalts-
zwang nicht kennt und in absehbarer Zeit auch nicht kennen
wird und nur der, der offensichtlich nicht in der Lage ist, seine
Sache selber gehorig zu fuhren, zum Beizug eines Vertreters
angehalten werden kann (z.B. § 29 Abs.2 ZPO ZH), ist das
Verfahren so auszugestalten, dal3 auch der Laie in der Lage ist,
den Prozel3 personlich zu fithren?'®. Nur so ist Gewahr dafir
gegeben, dall der richterliche Entscheid auf Kriterien abge-
stiitzt werden kann, die dem Gebot der Sach- und Rechtsrich-
tigkeit entsprechen. Der kantonale Gesetzgeber mul} ein die
Partelen von Rechtskenntnissen dispensierendes Verfahren
vorsehen. Ausgangspunkt ist die bundesrechtliche Pflicht der
Kantone, auch der rechtsunkundigen Partei die Rechtsdurch-
setzung zu ermoglichen #2°.

Trotz des allgemein anerkannten Grundsatzes, dall der
Rechtsuchende von der Kenntnis des Rechts dispensiert sein
miisse **', mullte bereits darauf hingewiesen werden, dal3 der
Grundsatz «iura novit curia» verschiedentlich durchbrochen
1st, indem von den Parteien trotzdem Rechtskenntnisse ver-
langt werden, sowie, daf3 auch die Dispositions- und Verhand-
lungsmaxime von den Parteien Rechtskenntnisse verlangen 2.
Diese den Rechtsunkundigen treffenden Barrieren sind von
einer Verfahrensordnung, die einen optimalen Rechtsschutz
gewdhrleisten soll, zu durchbrechen. Nebst der bereits gefor-
derten Einschriankung der Verhandlungsmaxime und der damit
verbundenen erweiterten Pflicht zur richterlichen Befragung
sind weitere Wege denkbar.

aa) Richterliche Aufklarungspflicht

Damit ist die Pflicht des Richters gemeint, die Parteien tiber die
rechtliche Seite des Falles aufzukliaren ***. Soweit es im Interesse
der Rechtsfindung und der ProzeBokonomie geboten erscheint,
hat der Richter die Parteien auf unzuldssige Rechtsbegehren
und erforderliche Klagednderungen aufmerksam zu machen
(z.B. Art. 3 Abs.2 BZPO). Zu absolut erscheint die von MEIER
getroffene Einschrankung dieser Pflicht auf die Fille, wo die

219 GULDENER, Schweizerisches ZivilprozeBrecht, S.414/15.
220 MEIER, Tura novit curia, S.138.

221 MEIER, lura novit curia, S. 135 und Zitate.

22 Vgl. vorn S.40ff.

223 VoGEL, GrundriB3, S.110.
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falsche Rechtsauffassung auf einem Versehen und nicht auf
einem unsorgfiltigen bzw. fahrldssigen Handeln beruht?**
Gerade beim Rechtsunkundigen wéire diese Unterscheidung
kaum zu treffen. Das Interesse an der Richtigkeit des Entschei-
des und das Gebot der Prozel6konomie konnen es durchaus
rechtfertigen, eine unsorgfiltig prozessierende Partei auf ihre
falsche Rechtsauffassung aufmerksam zu machen; dies insbe-
sondere dann, wenn dies ohne wesentliche Verzogerung des
Prozesses moglich ist. So sieht § 118 Abs. 2 der ztircherischen
ZivilprozeBordnung vor, daB3, um eine Partei zu veranlassen,
thr Vorbringen zu verdeutlichen, zu ergidnzen, zu berichtigen
oder zu vereinfachen, insbesondere im Sinne von § 55 ZPO, eine
Referentenaudienz angeordnet werden kann. Eine solche Refe-
rentenaudienz wird denn auch meistens dazu verwendet, den
Parteien auch die Rechtsauffassung des Gerichtes darzulegen,
aus welchen Griinden auch immer eine der Parteien — oder auch
beide — eine falsche Rechtsauffassung vertreten.

Das in diesem Zusammenhang immer wieder gehorte Argu-
ment, es gehe nicht an, daB der Richter vor der Urteilsfdallung
den Parteien Hinweise auf seine Rechtsauffassung vermittle
und diese solche Erkenntnisse noch wahrend des Hauptverfah-
rens ausniitzen konnten, trifft den Kern der Sache nicht. Abge-
schen davon, dal} ein solches Vorgehen vergleichsfordernd
wirkt ?**, ist es zwar richtig, dal3 dort, wo der Richter den Par-
teien schon vor Abschlull des Hauptverfahrens, z. B. nach
Klagebegriindung und Klageantwort, seinen Rechtsstand-
punkt erortert, er ihnen die Moglichkeit gibt, sich in den weite-
ren Rechtsschriften mit dieser Rechtsauffassung auseinander-
zusetzen. Dies fordert aber zweifellos das rechtsrichtige Urteil.
Die Parteti, welche die gleiche Rechtsauffassung wie das Gericht
vertritt, wird sich bemiihen, diese Ansicht zu untermauern,
wahrend die andere Partei versuchen wird, die Ansicht des
Richters zu widerlegen und ihn so vielleicht vor einem Fehl-
urteil zu bewahren.

Zur Rechtsinformationspflicht gehort schlieBlich die (um-
strittene) Pflicht, die rechtsunkundige Parter auf die Moglich-
keit der Geltendmachung einer Einrede, vor allem der Verrech-
nungseinrede, aufmerksam zu machen??¢. Dall nach Art. 142

224 MEIgR, Tura novit curia, S. 159.

228 Zur Bedeutung der Vergleiche fiir die Rechtsdurchsetzung vgl. hinten
S, 1391,

226 7u dieser Kontroverse: befiirwortend MEIER, Iura novit curia, S. 156, und
weitere befiirwortende Autoren in Anm. 14, STRAULI/ MESSMER, N. 8 zu § 55
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OR die Einrede der Verjahrung nicht von Amtes wegen bertick-
sichtigt werden darf, steht dem nicht entgegen. Auch dann bzw.
nur dann, wenn er von dieser Moglichkeit weil3, steht es dem
Rechtsuchenden frei, davon Gebrauch zu machen oder nicht.
Anders zu entscheiden stellt eine Benachteiligung des rechts-
unkundigen Rechtsuchenden dar?*’.

bb) Befreiung der Parteien von der Pflicht zur rechtlichen
Begriindung von Rechtsmitteln

Es wurde festgestellt, daB3 gewisse Rechtsmittel zwar von juristi-
schen Laien eingereicht werden dirfen, aber mit einer recht-
lichen Begriindung versehen sein missen. Dies betrifft vor
allem das Verfahren vor Bundesgericht sowie die aullerordent-
lichen kantonalen Rechtsmittel 8. Im Lichte der Objektivitét
des Endentscheides ist dieses Erfordernis problematisch. Was
die kantonalen Verfahren anbelangt, so diirfen die Kantone
von Bundesrechts wegen vom Rechtsunkundigen nur insoweit
Rechtsausfiihrungen verlangen, als es ihm zumutbar ist; ein
Umstand, der die Statuierung der Pflicht zur Darlegung der
Rechtsstandpunkte fiir Laien als wenig sinnvoll erscheinen
JHBE=,

So weicht die Praxis zu Recht von dieser Verpflichtung zur
rechtlichen Begriindung ab. Auf die Ausfiihrungen juristischer
Laien tritt z.B. das ziircherische Kassationsgericht insoweit
ein, als sie sich mit den Urteilserwidgungen auseinandersetzen
und thnen entnommen werden kann, welche Nichtigkeits-
grunde geltend gemacht werden. Das Bundesgericht tritt auf
eine Berufung dann ein, wenn ihrer Begriindung wenigstens
sinngemil} entnommen werden kann, aus welchem Grund und
unter welchen Gesichtspunkten bestimmte Feststellungen und
Erwagungen des angefochtenen Entscheides Bundesrecht ver-
letzen 2*°. Unter diesen Umstdnden konnte ebenso gut ganz auf
das Erfordernis der rechtlichen Begriindung verzichtet werden.

ZPO, WALDER, Zivilprozelirecht, S.238, WASSERMANN, S.118; dagegen
PROUTTING, S.365, und div. Autoren bei MEIER, lura novit curia, S.156
Anm. 14.

Vgl. dazu auch als praktisches Beispiel das bereits erwidhnte Schreiben
des Kassationsgerichtes des Kantons Ziirich an die Parteien im Kassations-
verfahren betreffend Verjihrung wihrend des Prozesses und den Kommen-
tar dazu von VOGEL, Darf der Richter dem Kléger «helfen»?, S.75.

227 Nach STRAULI/MESSMER, N. 8 zu 55 ZPO, gilt dies auch fiir die Einrede der
Verrechnung, der Rechtshingigkeit und der res iudicata.

228 Vgl. vorn S.40.

22® MEIER, ura novit curia, S. 143,

2 BGE 106 11 175.
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cc) Dispensation der Parteien von der bestimmten
Antragstellung

Auch die von der Dispositionsmaxime geforderte bestimmte
Antragstellung setzt die Kenntnis der konkreten Rechtslage
voraus. Ohne sie ist eine sinnvolle Antragstellung nicht denk-
bar. An dieser Voraussetzung fehlt es aber vor allem der Laien-
partei. Sie ist in vielen Fallen unfahig, selber den Antragswillen
zu bilden, weil sie die ihr zustehenden Rechte in ihrem genauen
Umfange gar nicht kennt **'. Die Dispensation der Parteien von
der Kenntnis des Rechts bei der Antragstellung lieBe sich durch
die Ubertragung nebst der Verantwortung fiir die rechtliche
Wiirdigung auch der Verantwortung fiir die rechtlichen Schlul3-
folgerungen auf den Richter realisieren. «Wenn nun der Rich-
ter, was allgemein anerkannt ist, die rechtliche Wiirdigung
selbstidndig vornchmen muf}, dann soll er auch in den SchluB3-
folgerungen nicht eingeschriankt sein.» **2.

Einer solch umfassenden Befreiung des Richters von der
Antragstellung steht das Bundesrecht nicht entgegen. Das
Verbot des Uberschreitens der Parteiantrige ist ein prozeB-
rechtlicher Grundsatz, dessen Verletzung nicht durch Berufung
ans Bundesgericht geriigt werden kann ?*.

f) Weitere Mittel zur Erreichung der Objektivitdt des Verfahrens

Zu den weiteren Mitteln, die einen Einflul auf die Ermittlung
der Sachrichtigkeit und damit der Objektivitdt haben, gehort
zweifellos die Aufhebung oder zumindest die Einschrinkung
der Kostenbarriere. Darauf wird in einem speziellen Abschnitt
zuriickzukommen sein **.

Von groBem Einflul auf die Objektivitit ist das zahlenma-
Bige Verhéltnis zwischen Einzelrichter und Kollegialgerichten.
Gerade bei der Auswertung der Beweisergebnisse wird ein
Kollegialgericht mit einer groBeren Wahrscheinlichkeit den
objektiven Sachverhalt feststellen und weniger Gefahr als der
Einzelrichter laufen, aufgrund individueller Einstellungen den

231 MEIER, Iura novit curia, S. 146.

232 TROLLER, S.79 Anm. 7.

233 STRAULI/MESSMER, N. 6 zu § 54 ZPO; BGE 109 11 460; 110 IT 115. Anderer
Meinung GULDENER, der den Grundsatz, da} einer Partei nicht mehr
zugesprochen werden kann, als sie verlangt, als im Privatrecht beheimatet
erachtet: Bundesprivatrecht, S.41.

234 Vgl. hinten S. 1051
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objektiven Sachverhalt zu verfilschen bzw. zu verfehlen?*s,
Eine weitere Qualitatsverbesserung kann durch die Spezialisie-
rung der Gerichte erreicht werden. Der Spezialrichter wird als
Spezialist sowohl in der Tatsachenfeststellung als auch in der
Rechtsanwendung eine groBere Objektivitit erreichen 236,

3. Mittel zur Erreichung der Prognostizierbarkeit

a) Uberschaubarkeit der Prozefiwege

Nach dem Gebote der Legalitit ist die Rechtsprechung an die
Gesetze gebunden, und zwar sowohl an das materielle Recht
wie auch an das Verfahrensrecht. Es sind somit nur Verfahrens-
abschnitte zugelassen, die gesetzlich erlaubt sind. Das dem
Legalitiatsprinzip unterstellte Verfahrensrecht tragt zur Pro-
gnostizierbarkeit des ProzeBergebnisses bei, indem es die Uber-
schaubarkeit des Verfahrensweges ermdoglicht. Der Recht-
suchende kann sich so ebenfalls an Gesetzen orientieren. Dies
bedingt aber, daB3 das ProzeBrecht so ausgestaltet ist, da3 es den
Parteien klar den Ablauf des Prozesses und die einzelnen
Schritte vor Augen fiihrt. Die Parteien sollen aus dem Prozef3-
recht erkennen konnen, dal3 ihr Vorbringen vom Gericht ge-
priift wird und vor allem, da3 das Gericht nur aufgrund von
Beweismitteln zu Tatsachenfeststellungen kommen kann. «Da-
mit kann die Partei erkennen, dal3 ihr ProzeBerfolg selbst bei
einem noch so «starken» Recht in Frage gestellt ist, wenn sie
uber keine Beweismittel verfiigt oder nur z. B. iiber einen Zeu-
gen, auf den sie sich wegen seiner ungiinstigen Charaktereigen-
schaften nicht verlassen kann, oder nur ein Zeuge vorhanden
ist, der im Abhangigkeitsverhaltnis mit dem Gegner steht und
von dem keine objektiven Angaben zu erwarten sind.» 7.
Durch die Kenntnis des Ablaufes des Verfahrens ist es dem
Rechtsuchenden leichter moglich, seine Prozeflchancen abzu-
wagen. Das ProzeBergebnis wird kalkulierbar und damit vor-
ausbestimmbar.

Fiir Parteien mit keinen oder nur geringen Rechtskenntnis-
sen ist es auch so noch schwierig, aufgrund des Verfahrensrech-

25 Vorausgesetzt natiirlich, daB sich nicht nur der Referent in den Fall vertieft.
Vgl. dazu auch VoGEL, ProzeB-Okonomie, S. 11.

236 KININGER, S.72/73.

237 KININGER. S. 90.
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tes, mag es noch so einfach formuliert und ausgestaltet sein, das
ProzeBergebnis mit einiger Bestimmtheit vorauszusehen. Hier
ist wiederum die richterliche Aufklarungspflicht von Bedeu-
tung. Es 1st Sache des Richters, der rechtsunkundigen Parte1
den Ablauf des Prozesses zu erklaren und die einzelnen Verfah-
rensschritte vor Augen zu fiihren. Mit der Hilfe des Richters
mul auch die rechtsunkundige Partei in die Lage versetzt wer-
den, thre ProzeBchancen abzuwégen. Das Gebot der Prognosti-
zierbarkeit verlangt somit mehr als nur die Anwendung der
Verfahrensvorschriften von Amtes wegen. Es verlangt auch
eine Informationshilfe durch das Gericht, welche es der rechts-
unkundigen Partei erlaubt, das ProzeBrisiko abzuwdégen.

b) Uberschaubarkeit der Zustindigkeitsordnung

Nebst dem Verfahrensablauf muB3 auch die Zustandigkeit der
Gerichte fiir den Rechtsuchenden transparent sein, d.h. die
Grenzen, innerhalb welchen fiir das Gericht Berechtigung und
Pflicht besteht, seine Tatigkeit zu entfalten?®*®. Der Recht-
suchende muf3 auf einfache Art und Weise ausfindig machen
konnen, welches sachlich, ortlich und funktionell zustandige
Gericht im konkreten Falle die Sache zu entscheiden hat. Zur
Transparenz der Zustdndigkeitsordnung gehoren auch die
strengen Anforderungen, welche die Gerichtspraxis an die
Gultigkeit von prozeBrechtlichen Vertragen wie Gerichts-
standsvereinbarungen **° und Schiedsabreden **° stellt.

Auch hier ist festzuhalten, daB3 rechtsunkundige Parteien oft
Muiihe haben, sich in den Zustandigkeitsvorschriften zurechtzu-
finden. Wiederum ist es Sache der richterlichen Aufklarungs-
pflicht, der Partei, die vor einem unzustandigen Gericht geklagt
hat, bei der Bestimmung des zustdndigen Gerichtes behilflich zu
sein. Es geht nicht an, daB3 ein Gericht seine fehlende Zustandig-
keit feststellt und auf die Klage nicht eintritt. Auch die ziircheri-
sche Regelung, wonach das Gericht den Prozel3 nur auf Antrag
des Klagers an das von ihm als zustdndig bezeichnete Gericht
uberweist (§ 112 Abs.1 ZPO ZH), hilft einem unbeholfenen
Klager nicht weiter, wenn er die Klage nicht nur versehentlich

238 (GULDENER, Schweizerisches ZivilprozeBrecht, S. 78.

239 STRAULI/MESSMER, N.6ff. zu § 11 ZPO.

240 STRAULI/MESSMER, N.6ff. zu § 238 ZPO, wobei festzuhalten ist, daBl auch
der Beitritt des Kantons Ziirich zum Konkordat iiber die Schiedsgerichts-
barkeit vom 27. Mirz 1969 nichts daran geéndert hat; Art. 6 des Konkorda-
tes.



Probleme des Rechtsschutzes 89

am falschen Ort eingeleitet hat. Um seiner Aufklarungspflicht
gerecht zu werden, mul} sich das Gericht zumindest in den
Erwédgungen zum Nichteintretensentscheid dartiber dullern,
welches Gericht es aufgrund der ihm bekannten Fakten als
zustandig erachtet. Besser ist allerdings eine Regelung, welche
das Gericht verpflichtet, den ProzeB3 von Amtes wegen an das
von ithm als zustindig erachtete Gericht (eventuell nach einem
Meinungsaustausch mit jenem Gericht) zu iberweisen, wie dies
z.B. Art. 75 Abs. 2 OG vorsieht **'.

c) Voraussehbarkeit bei der Anwendung des unbestimmten
materiellen Rechtes

Der Richter ist beim Entscheiden nicht nur an das Verfahrens-
recht, sondern auch an das materielle Recht gebunden. Auf-
gabe des Prozesses ist es ja, eine Sachentscheidung nach Ma@-
gabe des materiellen Rechtes herbeizufithren. Auch dort, wo
das materielle Recht dem Richter einen Ermessensspielraum
offenlaBt (z.B. Art.42 Abs.2 OR), muB fiir die Parteien die
Voraussehbarkeit garantiert sein. Dies ist nur zu erreichen,
wenn die Freirdume vom Gericht in rechtlich gebundener Weise
konkretisiert werden, die kontrollierbar und nachvollzichbar
ist **2, Auch hier trifft den Richter die Aufkldrungspflicht. Nur
wenn er dem Rechtsuchenden die Bedeutung der einzelnen
Ermessensbegriffe erlautert, versetzt er diesen in die Lage, seine
Prozelchancen abzuwigen und tiber die Fortsetzung oder den
Abbruch des Prozesses zu entscheiden.

d) Verhdltnis der Prognostizierbarkeit zur Objek tivitdt

Voraussetzung fiir die Prognostizierbarkeit ist ein kontrollier-
bares und nachpriifbares Verfahren. Prognostizieren mul3 als
ein gedankliches «Vorvollziechen» des richterlichen Entschei-
dungsvorganges aufgefal3t werden. Dieses Vorvollziehen ist
aber nur erfolgversprechend, wenn der Richter nach rationalen
Gesichtspunkten ein auf die Erreichung der Objektivitit, also
der Tatsachen- und Rechtsrichtigkeit ausgerichtetes Verfahren
vollzieht. Die enge Verkniipfung von Prognostizierbarkeit und

241 Die ProzeBiiberweisung von Amtes wegen ist iibrigens auch im Kanton
Zirich vorgesehen, z. B. in den §§ 22 Abs. 3, 60 Abs. 1 und 221 ZPO.
242 KININGER, S.101.
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Objektivitat ist offensichtlich. Daher miissen alle MafB3nahmen,
die fiir die Erreichung der Objektivitat wichtig sind, auch fiir die
Herbeifiihrung der Prognostizierbarkeit gefordert werden **3.

4. Mittel zur Erreichung der Zeitangemessenheit

Das ProzeBverfahren soll im Sinne moglichster Rechtssicher-
heit sowie rascher und wohlfeiler Erledigung geordnet werden
(Art. 59 KV ZH). Auch aufgrund der Bundesverfassung (Art. 4
BV) und der Europdischen Menschenrechtskonvention (Art. 6
Ziff. 1) hat der Burger Anspruch darauf, innert angemessener
Frist ein Urteil zu erhalten, das aus den wirklichen Verhaltnis-
sen die zutreffenden rechtlichen Folgerungen zieht. Sobald die
Gerichte Miihe bekunden, den einzelnen Streifall in einer ange-
messenen Frist zu erledigen, ist der Rechtsschutz gefahrdet. Die
Uberlastung eines Gerichtes kann — fiir sich allein — nicht als
Entschuldigungsgrund fiir ein ibermafBig langes Verfahren
anerkannt werden?**. Die Ursachen fiir eine zu lange Prozel3-
dauer konnen auBer in der Uberlastung der Gerichte in der
Gerichtsorganisation und in den Verfahrensvorschriften lie-
gen, aber auch in der Handhabung der Verfahrensvorschriften
durch Gerichte und Parteien. Es ist daher zu prifen, mit wel-
chen Mitteln eine Beschleunigung der Prozesse und damit das
ProzeBziel der Zeitangemessenheit erreicht werden kann, ohne
daB} dadurch die Rechtssicherheit gefahrdet wird.

a) Im Verfahrensrecht liegende Mittel

aa) ProzeBbeschleunigung durch konzentrierte
ProzeBfithrung

Die ProzeBordnung hat eine konzentrierte ProzeBfiihrung
vorzusehen, welche konzentrierte Parteivortrige sowie eine
konzentrierte Beweisabnahme voraussetzt?**. Das Optimum
an ProzeBkonzentration ist erreicht, wenn Parteivortrage (inkl.
allfallige Ergdnzung durch richterliche Befragung), Beweis-
abnahme, Stellungnahme zum Beweisergebnis und Urteilsfal-
lung an der gleichen Verhandlung stattfinden konnen, wenn

243 KININGER, S.102.

244 Urteil des Europaischen Gerichtshofes fur Menschenrechte vom 13.Juli
1983 in Sachen Zimmermann und Steiner gegen Schweizerische Eidgenos-
senschaft, SJZ 79 (1983), S. 327f.

245 HEYDEN, S.208.
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also unmittelbar im Anschluf3 an die mundlichen Tatsachen-
vortrdge zur Beweisabnahme, zur Beweiswiirdigung und zur
Urteilseroffnung geschritten werden kann. Ein derartiges Vor-
gehen ist aber praktisch nur dann realisierbar, wenn als Beweis-
mittel lediglich der Urkundenbeweis und die personliche Befra-
gung der Parteien in Frage kommen, sei es, daB3 sich die Parteien
selber auf diese Beweismittel beschranken, sei es, dald das Ge-
setz, wie z.B. im summarischen Verfahren, lediglich diese
beiden Beweismittel zuld3t >*¢. Sobald aber andere Beweismittel
wie Zeugenbeweis und Gutachtensbeweis abzunehmen sind,
l1aBt sich diese optimale ProzeBkonzentration nicht mehr ver-
wirklichen. Das gleiche gilt, wenn komplizierte oder umfangrei-
che Tatbestandsablaufe zu beurteilen sind und der Richter ohne
vorherige Vorbereitung die richterliche Fragepflicht nicht
umfassend wahrnehmen kann, sowie wenn sich Rechtsfragen
stellen, deren Beurteilung zeitraubende Uberlegungen und
Abklarungen erfordert.

bb) Bevorzugung des miindlichen Verfahrens

Mindlichkeit des Verfahrens ist geeignet, das Verfahren zu
beschleunigen, indem die Parteien das Streitverhiltnis im
Rahmen einer einzigen Verhandlung darzulegen haben. Wo die
Parteivorbringen mangelhaft sind, kann das Gericht durch die
Austubung des Fragerechtes sogleich auf Vervollstindigung
hinwirken. Allerdings eignet sich das ausschlieBlich miindliche
Verfahren nur fir die Behandlung von nicht allzu komplizier-
ten Rechtsverhiltnissen. Eine wirksame ProzeB3beschleunigung
kann im miindlichen Verfahren noch dadurch erreicht werden,
dal3 dem Richter die Befugnis erteilt wird, die Parteien unter der
Androhung von Priklusion zu verpflichten, siamtliche oder
bestimmte Angriffs- und Verteidigungsmittel an der Hauptver-
handlung oder im Zusammenhang mit einer vor oder nach der
Hauptverhandlung stattfindenden Referentenaudienz zu be-
zeichnen**’. Auch die Beweismittel sind in jedem Falle spate-
stens anlaBlich der Hauptverhandlung oder der der Hauptver-

246 Zum summarischen Verfahren vgl. GULDENER, Schweizerisches Zivilpro-
zeBrecht, S. 584, insbesondere Zitate unter Anm. 3.

247 Eine solche Priklusion mufite auch, unter Vorbehalt der Korrektur von
Mingeln, die nicht der Nachlissigkeit der ProzeBfithrung zuzuschreiben
ist, fiir das Rechtsmittelverfahren Geltung haben und so ein unbeschrink-
tes Novenrecht, wie es z.B. die ziircherische ZivilprozeBordnung im
Berufungsverfahren vorsieht (§ 267 ZPO), ausschlieBen.
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handlung folgenden Referentenaudienz zu bezeichnen 2*%. Da-
mit kann auf die zeitraubende Beweisauflage verzichtet und
sofort der Beweisabnahmebeschluf3 erlassen werden?*. Diese
Verfahrenskonzentration bedingt allerdings, vor allem bei
Laien, eine Erorterung des Streitverhiltnisses, insbesondere

des Beweisverfahrens, zwischen den Parteien und dem Ge-
richt 2%°,

cc) Kombination von schriftlicher Vorbereitung

und miindlichem Hauptverfahren

Das schriftliche Verfahren ist weit zeitraubender als das miind-
liche, eignet sich aber besser zur Darlegung komplizierter und
umfangreicher Tatbestinde. Zur Beschleunigung des schriftli-
chen Verfahrens missen die Parteien wie beim miindlichen
Verfahren vom Richter unter der Androhung von Préaklusion
angehalten werden konnen, simtliche Angriffs- und Verteidi-
gungsmittel moglichst frithzeitig darzulegen *5'; dies am besten
anlaBlich einer Referentenaudienz, die zwingend nach Eingang
der Klageantwort anzusetzen ist *2. Damit werden Replik und
Duplik auf das durch Klagebegriindung und Klageantwort
sowie anldBlich der Referentenaudienz festgelegte Proze3- und
Beweisthema beschrinkt. Replik und Duplik konnen so prak-
tisch immer miindlich durchgefiihrt werden?*’. Ein solcher

2488 118 Abs.1 ZPO ZH sieht zwar die Moglichkeit der Anordnung einer
Referentenaudienz vor. Die Androhung, dall simtliche Angriffs- und
Verteidigungsmittel bekanntzugeben sind, ist aber als reine Ordnungsvor-
schrift und nicht als Priklusionsvorschrift ausgestaltet.

249 7. B. im Sinne von § 141 ZPO ZH.

250 HEYDEN, S.213.

1 Der Ansicht von HEYDEN, daB} dies schon in der Klagebegriindung und
Klageantwort erfolgen miisse, kann nicht beigepflichtet werden. Die nicht
rechtskundig vertretene Partei wire durch eine solche Regelung iiberfor-
dert. Uberdies konnte dies zu einer unnotigen Aufblihung des ProzeBstof-
fes fithren. Der ziircherischen Ldosung, die fiir das schriftliche Verfahren fiir
Klagebegriindung und Klageantwort konzentrierte Parteivortrige ver-
langt, im Sinne einer Ordnungsvorschrift, ist der Vorzug zu geben (§ 126
ZPO und § 127 ZPO in Verbindung mit § 113 ZPO).

252 HEYDEN, S.213.

253 § 128 ZPO ZH sieht zwar schon heute als Regel fiir Replik und Duplik das
miindliche Verfahren vor. In der Praxis ist aber das schriftliche Verfahren
die Regel; dies vor allem, wenn der Kldger das Streitverhiltnis in der
Klagebegriindung nur in den wesentlichsten Grundziigen dargelegt hat. In
diesen Fillen sind oft auch die Rechtsanwélte gegen das miindliche Verfah-
ren; vor allem die Vertreter der beklagten Partei, die unmittelbar im An-
schluBl an die Replik duplizieren miiBten. Vom miindlichen Verfahren fir
Replik und Duplik wird aber auch oft wegen Uberlastung (oder Bequem-
lichkeit?) der Richter Abstand genommen. Prisident und Koreferent



Probleme des Rechtsschutzes 93

Verfahrensablauf — durch Schriftsdtze und richterliche Instruk-
tion vorbereitete mundliche Hauptverhandlung — entspricht
der neueren Entwicklung der schweizerischen ZivilprozeBge-
setzgebung **4.

dd) Konzentration des Beweisverfahrens

Zur Konzentration der ProzeBfiihrung gehort, dal3 die Beweis-
abnahme sowie die Stellungnahmen der Parteien zum Beweis-
ergebnis wenn irgendwie moglich auf eine einzige Verhandlung
konzentriert werden?**. Daneben muf} aber die Moglichkeit
offenstehen, Beweise vorzeitig, z. B. anldBlich einer Referen-
tenaudienz oder zwischen einer Referentenaudienz und Re-
plik/Duplik abzunehmen. Zeugen sollen schon vor der Haupt-
verhandlung vorgeladen werden konnen %%, wie dies z. B. auch
im Verfahren betreffend Gegendarstellung verlangt wird .
Die miindliche Experteninstruktion ist der schriftlichen vorzu-
ziehen.

ee) Urteilsfallung unmittelbar im Anschlul3 an die letzte
Verhandlung

Nach § 414 der oOsterreichischen ZivilprozeBordnung ist der
Richter verpflichtet, soweit nicht der Fall von § 415 vorliegt 2%,
das Urteil sogleich am Schlul3 der Verhandlung zu fillen und
mit den Entscheidungsgriinden zu verkiinden. § 310 der deut-
schen ZivilprozeBordnung sieht sogar die obligatorische un-
bedingte Urteilsverkiindigung vor, wobei dem Richter die
Moglichkeit eingeraumt wird, von einem Verkiindungstermin
Gebrauch zu machen. Dieser darf nur ausnahmsweise linger als
dre1 Wochen nach der letzten Verhandlung stattfinden. Eine

miiten sich vorbereiten. Es miifte mehr als ein Hauptverhandlungstag pro
Woche vorgesehen werden.

254 GULDENER, Schweizerisches Zivilprozefrecht, S.416.

255 Bei einer groflen Anzahl von Zeugen ist dies nicht moglich; hingegen steht
dem die schriftliche Gutachtensform nicht entgegen, wenn zur Beweis- und
SchluBverhandlung erst bei Vorliegen des Gutachtens vorgeladen wird.
Die Tendenz geht aber eher dahin, die (teuren) Gutachtensauftrige erst
nach durchgefiihrtem iibrigen Beweisverfahren zu erteilen; dann namlich,
wenn die letzten Hoffnungen auf eine glitliche Erledigung des Prozesses
dahingefallen sind.

%6 Vgl. dazu STRAULI/MESSMER, N. | und 2 zu § 134 ZPO.

257 FRANK, Gegendarstellungsrecht, S.274; Kreisschreiben Personlichkeits-
schutz, S.4.

258 § 415 der osterreichischen Zivilprozef3ordnung sieht vor, dal3 das Urteil, das
nicht sofort nach Schlufl der mindlichen Verhandlungen gefillt werden
kann, binnen acht Tagen zu fallen ist.
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solche Bestimmung, wonach das Urteil am Ende der letzten
Verhandlung verkiindet werden muB, kennen die schweizeri-
schen ZivilprozeBordnungen bedauerlicherweise kaum ***. Da-
bei wire dies ein durchaus taugliches Mittel, sehr viele Prozesse
wesentlich zu beschleunigen. Was den Parteien zugemutet wird
— Stellungnahme zum Beweisergebnis unmittelbar im Anschluf3
an die Beweisabnahme — sollte auch dem Richter in den meisten
Fallen moglich sein. Allfallige komplizierte rechtliche Abkla-
rungen mul er ja vor der Beweisauflage bzw. vor der geforder-
ten Referentenaudienz getroffen haben. In diesem Prozelsta-
dium geht es fiir thn auch nur noch darum, das Beweisergebnis
zu wiirdigen und daraus seine Schliisse fiir das Urteil zu zie-
hen *¢°,

ff) Einschrankung der Rechtsmittel

Eine wirksame ProzeBbeschleunigung wird durch die Be-
schrankung der Rechtsmittel erreicht, wobei aber zugleich der
Rechtsschutz am spiirbarsten vermindert wird. Beschrankt
werden konnen die Rechtsmittel durch Erhoung der Streitwerte
fur bestimmte Rechtsmittel sowie durch die Aufthebung von
Rechtsmittelinstanzen. Eine Einschriankung der Rechtsmittel
sicht auch das in der Botschaft betreffend die Anderung des
Bundesgesetzes uiber die Organisation der Bundesrechtspflege
vom 29. Mai 1985 fiir das Bundesgericht vorgesehene Annah-
meverfahren vor ?¢'.

Fur den Kanton Zirich ist schlieBlich auf die dringend not-
wendige Abschaffung des unbeschrankten Novenrechtes im
Berufungsverfahren hinzuweisen (§ 267 ZPO ZH). Ein derarti-
ges Novenrecht ist den meisten kantonalen ProzeBordnungen
unbekannt?$*. Im Interesse der raschen ProzeBerledigung sol-
len Noven nur unter der Voraussetzung geltend gemacht wer-
den, dal3 sie unverschuldet in der ersten Instanz nicht vorge-

5% Die Eroffnung des Entscheides unmittelbar im Anschluf} an die Verhand-
lung wird z. B. fiir den Entscheid iiber die Gegendarstellung im Sinne von
Art.281 ZGB verlangt (vgl. dazu Kreisschreiben Personlichkeitsschutz,
S.3; TERCIER, Droit de la personnalité, N.1704; FrRank, Gegendarstel-
lungsrecht, S.274).

6% Eine mindliche Erlauterung hat auch wertvolle Nebenwirkungen. Sie ist
oft besser als die bloe Zustellung eines schriftlichen Entscheides geeignet,
den Unterliegenden von der Richtigkeit des Entscheides zu iiberzeugen,
was auch fiir die Streitschlichtung und fiir das Vertrauen in die Justiz von
Bedeutung ist.

261 Art. 36 a—c OG-Entwurf.

262 GULDENER, Schweizerisches ZivilprozeBrecht, S. 509 Anm. 15-18.
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bracht werden konnten. Ein unbeschrinktes Novenrecht kann
zu einer wesentlichen Verzogerung des Verfahrens fithren, vor
allem dann, wenn die Berufungsinstanz unter dem Vorwand der
Wahrung des Instanzenzuges statt selber zu entscheiden den
Prozel3 an die Vorinstanz zuriickweist.

b) In der formellen Prozefbeschleunigung liegende Mittel

Auch wenn das Verfahrensrecht ein rasches Verfahren vorsieht,
ist damit das ProzeBziel der Zeitangemessenheit noch nicht
verwirklicht. Es liegt auch am Gericht, fir eine beforderliche
ProzeBerledigung zu sorgen (z.B. § 53 Abs.1 ZPO ZH). So
haben Forschungen in Deutschland ergeben, daf3 die Ursachen
der ProzeBverzogerungen nicht so sehr im Inhalt der Verfah-
rensvorschriften liegen, sondern in deren mangelnden Anwen-
dung. Wenn alle prozessualen Moglichkeiten ausgeschopft
wurden, liefe der Zivilproze3 wesentlich rascher?¢®. Diese
Feststellungen treffen wohl auch fiir die Schweiz zu.

Im Interesse einer konzentrierten ProzeBfiihrung ist eine
straffe formelle ProzeBleitung gefordert. «Die richterlichen
Anordnungen sind im Rahmen eines ordnungsgemiaBen Ge-
schaftsganges ohne Verzug zu treffen, sobald ihre Vorausset-
zungen vorhanden sind. Der Beschleunigung des Verfahrens
dienen die richterlichen Fristansetzungen im ProzeB. Sie sind
mit geeigneten Androhungen fiir den Saumnisfall zu verbinden,
wobei auf die Versaumnisfolgen von Amtes wegen zu erkennen
ist. Die Erstreckung richterlicher Fristen wie auch die Verle-
gung von Tagfahrten darf nur aus zureichenden und gehorig
bescheinigten Griinden erfolgen. Eine Einstellung des Verfah-
rens (Sistierung) ist nur aus hinreichenden Griinden zuldssig,
wenn es sich z. B. darum handelt, den Ausgang eines prajudi-
ziellen Verfahrens abzuwarten.» 2¢*

Eine solche straffe ProzeBfiihrung ist aber nur unter der
Mitwirkung der Parteien moglich. Wenn ein Anwalt trotz
letztmaliger Fristerstreckung nochmals eine Erstreckung ver-
langt und sich die Gegenpartei ausdrucklich damit einverstan-
den erkliart oder wenn beide Parteien wegen laufenden Ver-
gleichsgesprachen eine Verschiebung der Verhandlung oder gar
eine Einstellung des Prozesses verlangen, wird wohl kein {iber-
lasteter Richter aus Sorge um die Zeitangemessenheit des Pro-
zesses ein solches Begehren abweisen. Es kann zweifellos gesagt

*63 Vgl. dazu die verschiedenen von KININGER erwidhnten Studien, S. 106.
¢4 GULDENER, Schweizerisches ZivilprozeBrecht, S. 180.
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werden, dal} so ein groBer Teil der ProzeBdauer auf das Konto
der Parteien bzw. deren Vertreter und deren Verschiebungs-
und Fristerstreckungsgesuche geht. Dem mit einer ibermafig
groBBen Zahl von Prozessen befallten Richter kommen diese
Begehren allerdings ganz gelegen. Nur mit einer markanten
Entlastung der Richter konnte dem entgegengewirkt werden.

¢) Grenzen der Prozefbeschleunigung

Die Fragestellung nach der Zeitangemessenheit ist nicht iden-
tisch mit der Frage, wie ein Prozel3 moglichst rasch zu einem
Ende gefiihrt werden kann. Die kiirzere Verfahrensdauer darf
nicht um jeden Preis angestrebt werden und darf auch niemals
auf Kosten anderer Verfahrensziele gehen. Die Zeitangemes-
senheit als Verfahrensziel tragt dem Umstand Rechnung, dal3
ein gewisser Zeitaufwand notwendig ist, um die Objektivitat des
Verfahrens zu garantieren***. Gesetz und Richter diirfen das
Verfahren nur soweit abkurzen und vereinfachen, als dadurch
nicht die Rechtssicherheit, das richtige Urteil beeintrachtigt
werden *%°. Je straffer ein Gesetz das Verfahren gestaltet, um so
wichtiger wird die richterliche Fragepflicht.

Als grundsatzlich problematisch erscheint die schematische
Erhohung von Streitwerten und die damit verbundene Ein-
schrankung der Rechtsmittel. Auch diejenigen Bevolkerungs-
teile, die sich in der Regel nur wegen geringen Summen an
die Gerichte wenden, konnen mit Recht fir ithre Prozesse die
gleiche Richtigkeitsgarantie verlangen. Rechtsmittelbeschran-
kungen, die einzig an den Streitwert ankniipfen, sind a priori
mit dem Ruch des Unsozialen behaftet?¢’. In vielen den sozial
Schwacheren treffenden Bereichen (Mietrecht, Arbeitsrecht,
Abzahlungsrecht etc.) werden diese Grenzen nach der Natur
der Sache nur selten erreicht. Auch ohne Erreichung eines
bestimmten Streitwertes sollte ein ordentliches Rechtsmittel
zur Verfiigung stehen, wenn eine Rechtssache grundsitzliche
Bedeutung hat>¢®,

265 K ININGER, S. 126; vgl. auch VOGEL, ProzeB-Okonomie, S. 11 ff.

266 MESSMER, S.227.

67 BAUDENBACHER, Rechtsverwirklichung, S. 50.

268 Um diesen Mangel z. B. fiir das bundesgerichtliche Berufungsverfahren zu
beheben, hatte eine 1978 vom Eidgendssischen Justiz- und Polizeideparte-
ment eingesetzte Studienkommission zur Reorganisation des Bundesge-
richtes Lockerungen des Erfordernisses des Streitwertes vorgeschlagen.
Auch ohne Erreichung des erforderlichen Streitwertes sollte die Berufung
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Auch der postulierte Verzicht auf den in der zircherischen
ZivilprozeBordnung vorgesehenen Beweisauflagebeschlul ist
nicht unproblematisch, obwohl die Mehrheit der ZivilprozeQ3-
ordnungen der Kantone, die BundeszivilprozeBordnung und
auch auslandische ZivilprozeBordnungen ohne dieses Instru-
ment auskommen *¢°. Die praktische Bedeutung der Beweisauf-
lage fiir ein geordnetes Beweisverfahren und auch als Vorberei-
tung des Urteils darf nicht unterschétzt werden.

5. Zum vorsorglichen Rechtsschut?

a) Allgemeines

Angesichts der oft langen ProzeB3dauer kann es erforderlich
werden, vor Eintritt der Rechtskraft des Endentscheides einer
Partei vorsorglichen Rechtsschutz in Form von einstweiligen
Verfiigungen oder vorsorglichen MalBnahmen zu gewéihren.
Der bundesrechtlich bestimmte Rechtsschutzanspruch erfor-
dert, Gefahrdungslagen schon vor der rechtskriftigen Zu-
sprechung, Feststellung oder Gestaltung von Rechten oder
Rechtsverhaltnissen abzuwehren 27°. So trifft nach § 110 Abs. 1
ZPO ZH das Gericht die geeigneten Mallnahmen, wenn glaub-
haft gemacht wird, daf einer Partei ein nicht leicht wiedergutzu-
machender Nachteil, besonders durch Verdnderung des beste-
henden Zustandes, droht. Ziel des vorsorglichen Rechtsschutzes
ist, die Rechtspositionen beider Parteien, also auch die des Be-
klagten, fiir die Dauer des Prozesses zu schiitzen. Die Geféihr-
dungslage ist fiir beide Parteien die gleiche. Zusammenfassend
ist der vorsorgliche Rechtsschutz zu definieren als «provisori-

zuldssig sein, wenn die beurteilte Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeu-
tung ist und die letzte kantonale Instanz die Berufung bewilligt: Botschaft
OG-}‘;nderung, S.54; vgl. dazu auch die Regelung in Deutschland, wonach
das Oberlandesgericht die Revision (die der Berufung an das Bundesgericht
entspricht) nach seinem pflichtgemdBBen Ermessen auch ohne Erreichung
der Revisionssumme von DM 40000 zulassen kann, wenn die Rechtssache
grundsitzliche Bedeutung hat. Es mul3 die Revision zulassen, wenn die
angefochtene Entscheidung von der Entscheidung des Bundesgerichtsho-
fes oder des gemeinsamen Senats der Obersten Gerichtshofe des Bundes
abweicht: ROSENBERG/SCHWAB, 866/67. Angesichts der massiven Erho-
hung der Streitwerte fiir die Rechtsmittel an das Bundesgericht miilite eine
ahnliche Losung neu ins Auge gefalit werden.

26 HEYDEN, S.214.

270 VoGEL, Vorsorglicher Rechtsschutz, S.92.
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scher, umfassender oder beschrankter, richterlicher Schutz der
Rechtspositionen von Kliger und/oder Beklagtem zur Abwehr
der Nachtelile, die den Parteien aus der Dauer des Verfahrens bis
zum definitiven Rechtsschutz ... entstehen konnen» *"'.

Oft wird der vorsorgliche Rechtsschutz aber dazu bentitzt,
rasch zu einem gerichtlichen Entscheid zu gelangen, der entwe-
der die tatsdchlichen oder rechtlichen Verhaltnisse vorerst
summarisch abklirt und damit die Beurteilung der ProzeB3-
chancen erleichtert oder die Verstindigung in der Hauptsache
ermoglicht?’2. Mit einem MalBnahmeentscheid kann auch ein
Zustand geschaffen werden, der den Ausgang des Verfahrens
kraft der Macht des Faktischen prajudiziert *”>.

Der vorsorgliche Rechtsschutz dient verschiedenen Zwek-
ken. Nach den Aufgaben der vorsorglichen MaBnahmen kann
zwischen Sicherungs-, Regelungs- und LeistungsmafBnahmen
unterschieden werden ?’*. Wahrend die SicherungsmaBnahmen
dazu dienen zu verhindern, daB3 die Vollstreckung des vom
Kliger angestrengten Urteils illusorisch wird, lenken die Rege-
lungsmaBnahmen die rechtliche Ordnung des strittigen Rechts-
verhéltnisses fiir die Dauer des Rechtsstreites. Bei Gestaltungs-
klagen kann es notwendig werden, fur die Dauer des Prozesses
eine Ordnung herzustellen. Die LeistungsmaBnahmen schlieB3-
lich haben die vorweggenommene Vollstreckung des Klagbe-
gehrens fir die Dauer des Prozesses zum Gegenstand. Von
Bedeutung ist vor allem die einstweilige Vollstreckung von
Beseitigungs-, Unterlassungs- und Duldungsanspruchen, wah-
rend die vorlidufige Vollstreckung eines Anspruches auf Geld-
leistung nur ausnahmsweise, aufgrund einer konkreten bundes-
privatrechtlichen Grundlage, vorgesehen ist (z.B. Art.28]
Abs.2 ZGB und Art. 283 ZGB).

b) Voraussetzungen des vorsorglichen Rechtsschutzes

Zu den Voraussetzungen der vorsorglichen MaBnahmen geho-
ren die Gefahrdung der Rechtsstellung der Partei, die sie ver-
langt, die wahrscheinliche Begriindetheit des Hauptbegeh-
rens sowie die Glaubhaftmachung der Gefihrdung, wobei die
Glaubhaftmachung der Gefihrdung Glaubhaftmachung der

271 MEIer, Einstweiliger Rechtsschutz, S.7.

272 VoGEL, Vorsorglicher Rechtsschutz, S. 89.

273 Zu denken ist hier vor allem an die Kinderzuteilung im Scheidungs- oder im
Abianderungsprozel3.

274 VOGEL, Vorsorglicher Rechtsschutz, S.90.
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tatsachlichen Behauptungen und eine vorldufige Prifung der
rechtlichen Begriindethett des Hauptanspruches voraus-
setzt >7°. Je nachdem, ob es sich um eine Sicherungs-, Regelungs-
oder LeistungsmafBnahme handelt, sind strengere oder weniger
strenge Anforderungen an das Vorliegen dieser Voraussetzun-
gen zu stellen. Je mehr durch die einstweilige Verfugung das
ProzeBergebnis prajudiziert wird, um so strenger hat die Pri-
fung zu erfolgen. Dies soll an den Beispielen einer Regelungs-
und einer LeistungsmafBnahme aufgezeigt werden.

aa) Regelung der Obhut tiber Kinder wahrend der Dauer eines
Prozesses iiber die Anderung eines Scheidungsurteils

Zu einem solchen ProzeB kommt es in der Regel darum, weil der
Elternteil, dem die Kinder im ScheidungsprozeB3 nicht zugeteilt
wurden, eine Gefihrdung des Kindeswohles wegen Unfahig-
keit etc. des Gewaltinhabers behauptet. Damit die Kinder nicht
weiter dieser Gefdhrdung ausgesetzt sind, verlangt er die Ande-
rung der Kinderzuteilung logischerweise schon fiir die Dauer
des Abianderungsprozesses. In einem solchen Falle sind hohe
Anforderungen an die Priifung des Vorliegens der Vorausset-
zungen flr eine solche vorsorgliche Maf3nahme zu stellen. Ein
Kind darf nicht ohne Not aus seiner gewohnten Umgebung
herausgerissen werden mit dem Risiko, daf3 es nach Abschlufl
des Verfahrens wieder an den alten Ort zurtick kann oder muB.
Dauert der Prozel3 lange Zeit, kann sich plotzlich aus Griinden
des Kindeswohles verbieten, dieses erneut aus seiner Umge-
bung zu nehmen, auch wenn sich im Verfahren ergibt, dal
ursprunglich die Voraussetzungen fiir die Abanderung des
Scheidungsurteils nicht gegeben waren. Diese vorsorgliche
MaBnahme darf somit nur bei einer offensichtlichen Geféihr-
dung des Kindeswohles gewahrt werden.

bb) Vorsorgliches Verbot, eine bestimmte Behauptung

uber eine Person zu verbreiten

Art.28 ¢ ZGB sieht die Moglichkeit vor, eine Personlichkeits-
verletzung vorsorglich zu verbieten oder zu beseitigen, sofern
glaubhaft gemacht wird, daB eine widerrechtliche Personlich-
keitsverletzung vorliegt oder zu befiirchten ist und, dal3 aus
dieser Verletzung ein nicht leicht wiedergutzumachender Nach-
teil droht. Soll der vorsorgliche Rechtsschutz in solchen Fallen
nicht allzu sehr eingeschrankt werden, sollte man es bei der

73 VoGEL, Vorsorglicher Rechtsschutz, S.95ff.
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Prifung der Voraussetzungen, insbesondere bei der Rechtsprii-
fung, auf offensichtliche Aussichtslosigkeit bewenden lassen.
Die beantragte vorsorgliche MaBnahme soll nur bei offensicht-
licher Aussichtslosigkeit verweigert werden. Wird dem Beklag-
ten vorsorglicherweise verboten, iiber den Klidger eine be-
stimmte AuBerung weiterzuverbreiten, erleidet er dadurch
keinen besonderen Rechtsverlust. Der bestehende, prasumptiv
rechtmaBige Zustand bleibt gewahrt. Wird die Klage abgewie-
sen, kann er die Verbreitung der AuBerung nachholen. Bleibt es
ihm hingegen erlaubt, so ist ein spiter obsiegendes Urteil fiir
den Klager nicht viel wert.

cc) Zur Gegendarstellung nach Art. 28 g ff. ZGB (Exkurs)

aaa) Abgrenzung zum vorsorglichen Rechtsschutz
Die Verletzung der Personlichkeit durch die Medien wiegt
infolge ihrer groBen Breitenwirkung besonders schwer; dem
Betroffenen fehlt meist die Moglichkeit, in gleicher Weise an die
Offentlichkeit zu gelangen. Schon nach fritherem Recht konnte
der Verletzte eine Gegendarstellung als vorsorgliche Mal-
nahme verlangen. Eine solche vorsorgliche MaBnahme stellte
eine «vorlaufige Vollstreckung nicht des Klagezieles selbst,
sondern eines weniger weitgehenden und zugleich innerhalb des
Klagezieles (Feststellung der Widerrechtlichkeit) liegenden,
aber anders gearteten Anspruches auf «Gegenfeststellungen
dar»*’®. Wie bei jeder anderen vorsorglichen MaBnahme mufite
eine Partei aber auch hier die tatsdchlichen Klagegriinde, insbe-
sondere die Widerrechtlichkeit glaubhaft machen. Neben die-
ser vorldufigen, teilweisen Vollstreckung des Beseitigungsan-
spruches durch Gegenfeststellungen konnte in jenen Kantonen,
welche das Befehlsverfahren zur schnellen Handhabung klaren
Rechts kannten *”7, unter Umstianden auch dieses Verfahren zur
Durchsetzung des Gegendarstellungsanspruches dienen. Dabei
muBten aber die tatsdchlichen Klagegriinde nicht nur glaubhaft
gemacht, sondern bewiesen werden (z. B. § 222 Ziff. 2 ZPO ZH).
Diese SchutzmaBnahmen vermochten nicht zu gentigen,
muBlite doch in einem oft langdauernden, kostspieligen und
risikoreichen Zivilprozef3 die Widerrechtlichkeit des Angriffes
auf die Person nachgewiesen werden. Daher setzte sich die
Erkenntnis durch, daB ein wirksamer Schutz vor unrichtigen

276 VoGEL, Vorsorglicher Rechtsschutz, S.94.
277 GULDENER, Schweizerisches Zivilprozefrecht, S. 587, Anm. 30.
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oder einseitigen Tatsachenbehauptungen in den Medien und
den dadurch bewirkten Personlichkeitsverletzungen nur ge-
wahrleistet werden kann, wenn die Betroffenen mit gleich
langen Spieen kdmpfen und rasch, unentgeltlich und mog-
lichst ohne Einschaltung des Richters eine eigene Version der
Tatsachen mit gleichen Verbreitungsmoglichkeiten veroffent-
lichen konnen?’®. Art.28 g ZGB halt nun im Grundsatz das
Recht des in seiner Personlichkeit Betroffenen auf Gegendar-
stellung fest. Es handelt sich somit nicht mehr um ein Instru-
ment des vorsorglichen Rechtsschutzes, sondern um einen
selbstindigen privatrechtlichen Anspruch zum Schutze der
Personlichkeit 27, Nachdem dem Recht auf Gegendarstellung
eine dhnliche Wirkung wie dem vorsorglichen Rechtsschutz
zukommt und der Bundesgesetzgeber mit dem nun geregelten
Anspruch auf Gegendarstellung verfahrensrechtlich Neuland
betreten hat, rechtfertigt es sich, an dieser Stelle kurz darauf
hinzuweisen.

bbb) Zur Gegendarstellung und ihrem Verfahren

Wer durch Tatsachendarstellungen in periodisch erscheinen-
den Medien, insbesondere Presse, Radio und Fernsehen, in
seiner Personlichkeit unmittelbar betroffen ist, hat Anspruch
auf Gegendarstellung (Art. 28 g ZGB). Im Gegensatz zur Rege-
lung des Berichtigungsanspruches setzt der Anspruch auf
Gegendarstellung keine widerrechtliche Personlichkeitsverlet-
zung voraus; es genugt, daBB jemand in seiner Personlichkeit
unmittelbar betroffen ist?®°. Damit entfallt fir den Recht-
suchenden der oft zeitraubende, kostspielige und risikoreiche
Nachweis der Widerrechtlichkeit des Angriffes auf seine Per-
son.

Verfahrensrechtlich legte der Bundesgesetzgeber prozessuale
Regeln im Hinblick auf eine moglichst rasche und wirksame
Austubung des Gegendarstellungsrechts fest?®'. Im Vorder-
grund steht zweifellos der von FrRANK als prozeBrechtliches
«Monstrum» genannte Umstand, dall Rechtsmittel im Berei-
che des Gegendarstellungsrechts keine aufschiebende Wirkung

278 Botschaft Personlichkeitsschutz, S.647.

7% TERCIER, Droit de la personnalité, N. 1248 und 1273.

280 FrANK, Gegendarstellungsrecht, S. 267 ff.

281 Zur Verwirklichung dieser Regelung in den verschiedenen Kantonen vgl.
FrANK, Gegendarstellungsrecht, S. 272 ff; fiir den Kanton Ziirich vgl. auch
Kreisschreiben Personlichkeitsschutz, S. 3ff.
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haben diirfen 2®2. Sicher ist, daf3 diese Regelung bis zum Vorlie-
gen einer gesicherten Gerichtspraxis zu Unsicherheiten fihren
kann, wobei immerhin zu berticksichtigen ist, daB3 der erstin-
stanzliche Entscheid zwar in einem raschen, aber doch ordent-
lichen Verfahren zu fallen ist. Diese Regelung tragt der Forde-
rung nach einer raschen Gegendarstellungsmoglichkeit opti-
mal Rechnung. Sie stellt einen Kompromil3 dar zwischen der
Forderung auf einen volligen Rechtsmittelverzicht und der
Forderung nach einem normalen Rechtsmittelverfahren mit
aufschiebender Wirkung. Damit triagt sie dem Umstand Rech-
nung, dalB} eine Gegendarstellung, welche nach einem Rekurs-
verfahren, also oft monatelang nach der Veroffentlichung der
angefochtenen Tatsachendarstellung, fur den betroffenen
Rechtsuchenden vollig wertlos wire, dal3 aber die zur Verof-
fentlichung gezwungenen Medien ein Interesse daran haben
konnen, im Hinblick auf spitere Fille eine oberinstanzliche
Klarung zu erhalten. Damit verbunden ist auch die Erwartung,
daB die Gerichte unterer Instanzen die «quasi normative» Kraft
der Entscheide der oberen Instanzen respektieren *%°.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dal3 der Bun-
desgesetzgeber zur Wahrung des Personlichkeitsschutzes mit
dem Institut der Gegendarstellung ein Verfahren verlangt, das
beziiglich der Zeitangemessenheit des Verfahrens in weiten
Teilen dem in diesem Kapitel aufgezeichneten optimalen ge-
richtlichen Rechtsschutz entspricht.

6. Optimalitdt des gerichtlichen Rechtsschutzes durch
Vereinheitlichung des Zivilprozefrechtes in der Schweiz?

Die Jahresversammlung 1969 des Schweizerischen Juristenver-
eins war der Vereinheitlichung des ZivilprozeBrechtes gewid-
met 2%, Dabei stieB der Gedanke eines solchen Einbruches
in das foderalistische System auf iiberwiegende Ablehnung.
Unter dem Gesichtspunkt der Optimalitdt des gerichtlichen
Rechtsschutzes gehort aber zu einer fiir das ganze Land einheit-
lichen Privatrechtsordnung auch eine einheitliche Regelung des
der Durchsetzung dieser Privatrechtsordnung dienenden Pro-
zeBrechtes?®*. Bei den heutigen, kantonal unterschiedlichen

282 FrRANK, Gegendarstellungsrecht, S.270.

83 Vgl. dazu TERCIER, Droit de la personnalité, N. 1718 ff.
284 7SR 1969 11, S. 1 ff.

285 VoGEL, Grundrif}, S. 48.
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Regelungen kann es dazu kommen, daf3 ein Prozel3 in einem
Kanton wegen formellen Fragen verloren geht, der in einem
andern Kanton gewonnen worden wire (z.B. wegen einer
andern Regelung des Novenrechtes). Denkbar ist auch, dal3
gegen eine gerichtliche Entscheidung in einem Kanton ein
Rechtsmittel ergriffen werden kann, im andern aber nicht 2.
SchlieBlich koénnen auch kantonalrechtliche Beweisverbote
zum ProzeBverlust im einen Kanton fihren, der im anderen
Kanton nicht eingetreten ware *#”. Solche Beweisverbote stehen
einem richtigen Urteil entgegen und verletzen das aus Art.4 BV
abgeleitete Recht auf den Beweis %2,

Damit das materielle Bundesrecht nicht wegen Vorschriften
des kantonalen ProzeBrechtes wirkungslos bleibt, hat der
Bundesgesetzgeber seit jeher in die verschiedensten zivilrecht-
lichen Gesetze prozessuale Bestimmungen aufgenommen *%°.
Auch Lehre und Rechtsprechung haben Feststellungen dar-
iber getroffen, welche prozessualen Fragen durch das Bundes-
recht entschieden wiirden?*°. Die Eingiffe ins kantonale Pro-
zeBrecht sind also schon gewichtig. Trotz dieser Fulle oder
gerade wegen dieser Fiille von Eingriffen sollte die Frage der
Vereinheitlichung des Verfahrensrechtes wieder einmal aufge-
griffen werden, auch wenn die politischen Moglichkeiten im
Hinblick auf solche Bestrebungen nach wie vor als ungiinstig
beurteilt werden miissen. Nur mit einer einheitlichen Rechts-
ordnung ist auch eine einheitliche Rechtsdurchsetzung in der
ganzen Schweiz gewéahrleistet. Die heutige Regelung stellt nicht
nur eine horizontale, sondern auch eine vertikale Zersplitterung
des ProzeBrechtes dar?!. Allerdings ist mit der Vereinheit-
lichung des Verfahrensrechtes noch kein optimaler Rechts-

286 Zu den Auswirkungen solcher Ungleichheiten vgl. BGE 109 Ia 106 E. 3.

287 Zu den Beweisverboten in den verschiedenen kantonalen ZivilprozeBord-
nungen vgl. HABSCHEID, S.267 Anm. 92.

288 HABSCHEID, S.267 und die gegenteilige Ansicht des Bundesgerichtes in
BGE 101 Ia 102 ff.

8% Vol, dazu die Auswahl bei VoGeL, Grundri3, S.40ff., wobei die das Verfah-
ren und das Beweisrecht betreffenden Bestimmungen des Personlichkeits-
schutzes (Art.28ff. ZGB) sowie das vereinfachte Verfahren in Prozessen
zwischen Letztverbrauchern und Anbietern (Art.31sexies Abs. 3 BV) als
weitere Eingriffe in das kantonale ProzeBrecht zu erwidhnen sind.

20 Vgl. dazu wiederum VoOGEL, Grundril, S.45ff.; zur bundesrechtlichen
Feststellungsklage im speziellen vgl. VOGEL, Feststellungsklage, S. 1351

21 Zur Forderung nach einem einheitlichen Verfahrensrecht vgl. auch das
Votum von VOGEL am Schweizerischen Juristentag 1984, ZSR 1984 II,
S. 690 1.



104 PIERRE MARTIN

schutz im Sinne der Erwédgungen in diesem Kapitel gewéhrlei-
stet. Der Rechtschutz wiirde stark von der Ausgestaltung dieser
einheitlichen ZivilprozeBordnung abhéingen.

7. Beitrag des Richters zur Optimalitit des gerichtlichen
Rechtsschutzes

Die Feststellungen und Forderungen des vorliegenden Kapitels
haben deutlich gezeigt, daB3 die Optimalitat des gerichtlichen
Rechtsschutzes allein mit einer entsprechend ausgestalteten
ZivilprozeBBordnung nicht erreicht werden kann. Im Vorder-
grund steht die Person des Richters, der diese Ordnung anzu-
wenden hat. Thm obliegt die Verantwortung fur die Prozel3-
leitung. Dabei kommt, nebst der korrekten und straffen Hand-
habung des Verfahrensrechtes und der richtigen Subsumption
eines Tatbestandes unter bestimmte Rechtsnormen, der rich-
terlichen Frage- und Aufklarungspflicht sowie der Beweiswiir-
digung die groBte Bedeutung zu?°?. Bei einem sehr groflen
Prozentsatz der Streitigkeiten liegt das Schwergewicht nicht auf
Rechtsfragen, sondern auf der richtigen Feststellung von Tat-
sachen und der Beurteilung dieser Tatsachen. Daher auch der
Satz von RADBRUCH, wonach auf ein Lot Jurisprudenz ein
Zentner Menschen- und Lebenskenntis kommt 2. Der Richter
darf sich daher nicht nur als Rechtsanwender, als Rechtstech-
nokrat verstehen. «Ein Richter ... kann viele schone juristische
... Regeln im Kopfe haben, in dem Grade, dal er selbst darin
ein griindlicher Lehrer werden kann, und wird dennoch in der
Anwendung derselben leicht verstoBBen, entweder weil es thm an
natirlicher Urteilskraft (obgleich nicht an Verstand) mangelt
und er zwar das allgemeine in abstracto einsehen, aber ob ein
Fall in concreto darunter gehort, nicht unterscheiden kann,
oder auch darum, weil er nicht genug durch Beispiele und wirk-
liche Geschifte zu diesem Urteil abgerichtet worden ist.» *** Ein
solcher Richter tragt wenig zur Optimalitit des Rechtsschutzes,
insbesondere fur den sozial Schwachen, bei.

222 WASSERMANN bezeichnet die richterliche Aufklarungs- und EroOrterungs-
pflicht als Lebensnerv des sozialen Zivilprozesses; WASSERMANN, S. 110,

293 Gustav RADBRUCH, Einfithrung in die Rechtswissenschaft, Stuttgart 1952,
S.148.

294 KANT, Kritik der reinen Vernunft, zitiert aus EUGEN HUBER, Recht und
Rechtsverwirklichung, Basel 1927, S.357.
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IV. Aufhebung der Kostenbarrieren

Fiir die finanziell schwiacheren Rechtsuchenden ist die Kosten-
barriere ein zentrales Problem auf dem Weg der Rechtsdurch-
setzung. Sie stellt eine gewichtige Schranke des Rechtsschutzes
dar. Der optimale Rechtsschutz, sei es der aulBergerichtliche, sei
es der gerichtliche, kann nur betm Wegfallen dieser Barriere
erreicht werden. Es ist daher nach Mitteln und Wegen zu
suchen, diese Schranken zu durchbrechen. Dabel sind vorerst
die Wege zu untersuchen, die zur Aufthebung sowohl der auller-
gerichtlichen als auch der gerichtlichen Schranken beitragen
konnen. AnschlieBend werden Mittel zur Eliminierung oder
zumindest zur Reduktion der Kosten des gerichtlichen Verfah-
rens aufgezeichnet.

1. Mittel zur Aufhebung der aufergerichtlichen
und der gerichtlichen Kostenbarrieren

a) Vom Armenrecht zur Verfahrenshilfe

Nach dem geltenden Recht sind der Bewilligung der unentgelt-
lichen ProzeBfiihrung und der Bestellung eines unentgeltlichen
Rechtsbeistandes enge Grenzen gesetzt. Dem nicht mittellosen,
aber in bescheidenen Verhiltnissen lebenden Biirger bringt
dieses Institut nichts. Nur eine grundlegende Anderung des
geltenden Armenrechts kann dazu fithren, daf3 die Kostenbar-
riere auch fur diese Mittelschicht beseitigt wird. Der Anwen-
dungsbereich des Armenrechts mul} in personlicher und sach-
licher Hinsicht eine Ausweitung erfahren. Das Armenrecht 1st
zur Verfahrenshilfe oder «ProzeBhilfe» zu entwickeln, die
breiten Schichten der Bevolkerung gleiche Chancen gibt?%°,
Diese Entwicklung hat sowohl im auBBergerichtlichen als auch
im gerichtlichen Bereich zu erfolgen. Mit einer solchen Ent-
wicklung wiirde gleichzeitig der diskriminierende Charakter
des Armenrechts beseitigt.

Es ist im folgenden darzulegen, wie das Armenrecht ausge-
baut werden mul3, damit das Ziel der Aufhebung der Kosten-
barriere und damit der Optimalitat des Rechtsschutzes auch fiir
den finanziell schwéicheren Rechtsuchenden erreicht wird.
Dabei kann es sich nur um die Priifung des vom Standpunkt der

295 BAUMGARTEL, S. 160.
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Chancengleichheit aus betrachtet unbedingt Notwendigen
handeln; die Priifung des politisch Machbaren kann mangels
geeigneter Untersuchungen Uber die Kostenfolgen der Vor-
schlage nur am Rande erfolgen.

aa) Erweiterung des Kreises der Anspruchsberechtigten

Das Abgrenzungskriterium der Bedurftigkeit erweist sich heute
als unzureichend. Bei der Festlegung der finanziellen Grenzen
ist in Anlehnung an die modernen Regelungen anderer Staaten
davon auszugehen, dal3 die Verfahrenshilfe einer breiten Mit-
telschicht zuginglich sein soll. Auch Prozesse mit niedrigem
und mittlerem Streitwert erfordern hohe Aufwendungen. Eine
Regelung, welche eine breite Mittelschicht in den Genul3 der
Verfahrenshilfe kommen 14Bt, entspricht auch besser der gegen-
wartigen wirtschaftlichen und sozialen Gesellschaftsstruktur
unseres Landes, welche weniger vom Gegensatz zwischen
«arm» und «reich» als vielmehr von einem weiten Personenkreis
mit begrenzter finanzieller Belastbarkeit bestimmt ist. Ziel der
Verfahrenshilfe mull demnach sein, auch jenem Bereich der
Bevolkerung eine effektive Rechtsschutzmoglichkeit zu gewah-
ren, dessen Einkommen Uber der derzeit giiltigen Bediirftig-
keitsgrenze liegt, dem aber gleichwohl nicht zugemutet werden
kann, die vollen ProzeBkosten zu tragen.

Dartber, nach welchen Kriterien die Grenze fir die An-
spruchsberechtigung festzulegen ist, bestehen verschiedene
Vorschlige. Im Rahmen der in Deutschland erfolgten Diskus-
sion liber die Verbesserung des Armenrechts wurde unter ande-
rem vorgeschlagen, den angemessenen Unterhalt im Sinne von
§1610 BGB als Grenze zu nehmen oder gar die Verdoppelung
der Sitze des pfaindungsfreien Betrages °¢. Andere Liander, wie
z.B. Frankreich und Schweden, haben ein nach den Einkom-
mens- und Vermogensverhiltnissen des einzelnen abgestuftes
System der ProzeBkostenhilfe geschaffen. Interessant ist die
schlieBlich in Deutschland gewahlte Losung des bundesdeut-
schen Gesetzes Uber die ProzeBkostenhilfe vom 13.Juni 1980.
Je nach wirtschaftlicher Lage einer Partei sicht dieses Gesetz die
volle Kostenbefreiung, die Teilbefreiung oder die Ratenzah-
lung der Kosten — einschlieBlich der eigenen Anwaltskosten —
vor **7; allerdings hat die Gewidhrung der ProzeBkostenhilfe
keinen EinfluB auf die Verpflichtung, der Gegenpartei die

96 REHBINDER, Kosten der Rechtsverfolgung, S.401.
27 VoGEL, Grundrify, S.211.
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entstandenen Kosten zu vergiiten (§ 129 dZPO). Die Grenze
mubB auf jeden Fall so hoch angesetzt werden, dal3 ein Recht-
suchender auch bei vollem Unterliegen keine nachhaltige Ver-
schlechterung seines Lebensstandards riskiert. Wenn jemand
mit Aussicht auf Erfolg um sein Recht gekdmpft hat, soll er sich
im Falle des Unterliegens nicht so stark einschranken miussen,
wie derjenige, dessen Glaubiger hinter thm her sind**®. Die
mutmallichen eigenen Kosten, die zu erwartenden Gerichts-
kosten sowie die allenfalls zu zahlenden Kosten der Gegenpar-
tei sind zu beriicksichtigen. Diese Kosten konnen z. B. im Rah-
men eines zivilprozessualen Freiteils beriicksichtigt werden,
der, je nach der Hohe der zu erwartenden Kosten, hoher oder
tiefer ware. Dieser Freitell ware zum betreibungsrechtlichen
Existenzminimum zu addieren **°.

Auch fiir juristische Personen oder Handelsgesellschaften
konnen die Kostenbarrieren uniberwindbare Schranken zum
Recht sein. Trotzdem schlieBen die meisten kantonalen Zivil-
prozeBordnungen die Gewahrung der unentgeltlichen Prozel3-
fiihrung fiir diese Rechtstrager aus (z. B. § 84 Abs.3 ZPO ZH);
dies im Einklang mit der bundesgerichtlichen Praxis zu Art. 152
OG?%. Unter dem Aspekt der Optimalitat des Rechtsschutzes
ist diese Einschrankung bedenklich, da damit die Vielzahl der
kleinen Einmanngesellschaften, die nur mit dem gesetzlichen
Mindestkapital ausgestattet sind, und auch der kleinen Fami-
lienunternehmen, deren Kapital von den Familienmitgliedern
aufgebracht wurde, vom Anspruch auf unentgeltliche ProzeB-
fiihrung und unentgeltlichen ProzeBbeistand ausgeschlossen
ist. Ausgeschlossen sind so auch die Kollektivgesellschaften,
obwohl sie lediglich die Gesellschafter als Einheit nach auflen
zusammenfassen **'. Solchen Gesellschaften sollte die Verfah-
renshilfe gewihrt werden konnen, wenn die Hohe der mit der
Rechtsverfolgung verbundenen Kosten fiir die Gesellschaft als
solche existenzbedrohend ist und die Gesellschafter als natiirli-
che Personen die an die Verfahrenshilfe gekniipften Vorausset-

298 REHBINDER, Kosten der Rechtsverfolgung, S. 409.

299 JacoT, S. 80.

3¢ BGE 88 11 387. Vgl. aber ZR 83 (1984), Nr. 108, wo die I. Zivilkammer des
Zircher Obergerichtes ausnahmsweise einer Aktiengesellschaft die unent-
geltliche ProzeBfiithrung bewilligt hat.

1 Die von der Ziircher Praxis gestattete Ratenzahlung einer Kaution stellt
keine echte Hilfe dar und fiihrt vor allem zu einer unnétigen Verlingerung
der Prozef3dauer (ZR 79, Nr. 28).
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zungen erfiillen **2. Die Anspruchsberechtigung lie3e sich bei
diesen Gesellschaften, die einen engen Kreis von wirtschaftlich
Berechtigten haben, leicht tiberpriifen*?® Einer solchen Rege-
lung — Verfahrenshilfe fiir kleinere Handels- und Fabrikations-
betriebe, die im Besitze einer Familie oder eines Aktionars sind
—wiirde auch das Bundesrecht nicht entgegenstehen *°*.

bb) Verzicht auf Priifung der Erfolgsaussichten

Auf die Problematik der Prifung der ProzeBaussichten wurde
bereits hingewiesen *°°. Eine Regelung, wonach die Bewilligung
der Verfahrenshilfe lediglich an finanzielle Voraussetzungen
geknlpft ist, 1st der zusdtzlichen Priifung der ProzeB3aussichten
vorzuziehen. Um MilBbrauche zu verhindern, mul3 das Gesetz
dem Gericht allerdings die Moglichkeit geben, der Partei die
Verfahrenshilfe wieder zu entziehen, sobald sich im Verlaufe
des Verfahrens ergibt, dal} Klage oder Widerstand gegen die
Klage offensichtlich aussichtslos sind, es der Partei also ledig-
lich darum geht, Zeit zu gewinnen. Die freiwillige Erfullung
klarer rechtlicher Anspriiche mul3 doch noch «billiger» sein als
die Erfiillung nach dem Prozef3 *°¢. Durch den Verzicht auf die
Priifung der ProzeBaussichten schon fiir die Bewilligung der
Verfahrenshilfe konnte verhindert werden, dal3 der rechtsun-
kundige Rechtsuchende schon zur Ausfertigung eines Gesu-
ches um Verfahrenshilfe einen Rechtsbeistand nehmen muf.

cc) Volles Honorar fiir anwaltliche Tatigkeit
Im Rahmen der Verfahrenshilfe ist die Anwaltstatigkeit voll
und nicht nur teilweise zu entschadigen. Nur so ist sicherge-

392 GULDENER, Schweizerisches ZivilprozeBrecht, S.410 Anm.30c; Jacor,
S.85.

393 In diese Richtung geht auch die im Kanton Ziirich als zuldssig erachtete
Praxis der fiduziarischen Abtretung des streitigen Anspruches zur gericht-
lichen Geltendmachung an eine unbemittelte natiirliche Person, wenn diese
mit der juristischen Person wirtschaftlich eng verbunden ist und als ihr
Streitgenosse aufgetreten ist; STRAULI/MESSMER, N. 8 zu § 84 ZPO.

34 In Deutschland kann nach § 116 Abs.1 Ziff.2 dZPO einer juristischen
Person das Armenrecht bewilligt werden, wenn die zur Fithrung des
Prozesses erforderlichen Mittel weder von ihr noch von den am Gegenstand
des Rechtsstreites wirtschaftlich Beteiligten aufgebracht werden konnen
und die Unterlassung der Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung
allgemeinen Interessen zuwiderlaufen wiirde.

305 Vgl. vorn S.51/52 sowie TROCKER, S. B 70ff.

306 PAWLOWSKY, S.202.
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stellt, daB sich der Anwalt fiir den Empfanger der Verfahrens-
hilfe mit der gleichen Intensitit einsetzt wie fiir einen bemittel-
ten Mandanten. Das Risiko, dal3 der Anwalt, der bloB ein
reduziertes Honorar zugebilligt erhélt, sich unter Umstdnden
weniger intensiv flir sein Armenrechtsmandat einsetzt, besteht
zweifellos; dies trotz der gesetzlichen oder standesrechtlichen
Verpflichtung, das Armenrechtsmandat ebenso gewissenhaft
und sorgfaltig zu fithren wie den Auftrag zahlender Klienten.
Der Anwaltschaft kraft ihrer Stellung als Organ der Rechts-
pflege teilweise ein «nobile officium» zum unentgeltlichen
Tatigwerden aufzuerlegen, ist heute nicht mehr haltbar. Die
Anwaltschaft ist keine Wohlfahrtseinrichtung, auf die der Staat
einen Teil der sozialen Kosten, die sich aus dem Gebot der
Chancengleichheit ergeben, abwilzen darf?®’. Im Hinblick auf
die erheblich gestiegenen und stindig weitersteigenden Kosten
der Anwalte erscheint es nicht mehr zumutbar, der Anwalt-
schaft diese spezielle Last zu iibertragen *°®. Bei einer Auswei-
tung des Kreises der Verfahrenshilfeberechtigten wire dies
noch weniger tragbar.

Fur die beratende, also auBBergerichtliche Tatigkeit mii3te fiir
die Verfahrenshilfe eine ncue Gebiihrenordnung geschaffen
werden. MalBlgebender Faktor wire namentlich der Zeitauf-
wand des Anwalts*°,

dd) Verfahrenshilfe und Kostenerstattungspflicht

Nach dem heute geltenden Armenrecht hat die Bewilligung der
unentgeltlichen ProzeBfiihrung und die Bestellung eines unent-
geltlichen Rechtsbeistandes auf die Verpflichtung der bediirf-
tigen Partei zur Erstattung der dem Gegner erwachsenen Ko-
sten keinen Einflul. Die unterliegende bediirftige Partei hat
dem obsiegenden Gegner dessen Parteikosten zuriickzuerstat-
ten. Durch diese Regelung wird der unterstutzten Partei zwar
zunachst der Zugang zum Gericht gesichert; nach Abschlul3 des
Rechtsstreites konnen ihr aber betrdchtliche Kosten zufallen.
Im Sinne einer optimalen Behebung der Kostenbarriere muf3te
der Rechtsuchende davon ausgehen diirfen, dall auch diese
Kosten durch die Verfahrenshilfe berticksichtigt werden, sei es
dadurch, daB3 sie bet der Berechnung der finanziellen Grenzen

37 TrRoOCKER, S.B 77. Der Forderung nach einem vollen Honorar ist der
Kanton Zirich kiirzlich nachgekommen; § 15 der Verordnung iiber die
Anwaltsgebithren vom 10. Juni 1987.

308 BAUMGARTEL, S. 160.

30% JACOT, S. 84.
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fur die Gewahrung der Verfahrenshilfe einkalkuliert werden,
seies, dald sie grundsatzlich vom Staat ibernommen werden. So
hat nach § 112 der solothurnischen ZivilprozeBordnung der
Staat fur die ProzeBentschidigung der obsiegenden Partei
aufzukommen, wenn eine Partei unterliegt, der ein unentgelt-
licher ProzeBbeistand bestellt wurde. Die Ubernahme dieser
Kosten durch den Staat wire ubrigens auch fiir den obsiegen-
den Gegner von Vorteil, da er so eher zu seiner Entschadigung
kame als gegeniiber dem mit Verfahrenshilfe prozessierenden
ProzeBgegner *'°.

ee) Verzicht auf Riickerstattung

Die Bewilligung des Armenrechts fihrt in der Schweiz fast
ausschlie8lich nicht zu einer Kostenbefreiung, sondern ledig-
lich zu einer Stundung der Kosten?*''. Das System der nur vor-
laufigen Befreiung von ProzeBkosten lauft dem Zweck einer
wirksamen Rechtshilfe fiir Minderbemittelte zuwider. Die
neueren Rechtshilfeordnungen anderer Staaten (Frankreich,
Schweden, z.T. auch England) haben die Verpflichtung zur
Riickerstattung weitgehend aufgehoben?'?. AuBlerdem miiB3te
es ein Grundsatz der modernen Sozialhilfe sein, der auch das
Armenrecht bzw. die Verfahrenshilfe zuzurechnen sind, dal3
Beihilfen im allgemeinen auch dann nicht mehr zuriickgefor-
dert werden, wenn der Hilfsbediirftige seine Notlage tiberwun-
den hat?'. Die Verpflichtung zur Riickerstattung kann nur
dann als gerecht empfunden werden, wenn das ProzeBergebnis
dazu fiihrt, daB die Voraussetzungen fiir die Verfahrenshilfe
nicht mehr vorhanden sind. Bei der Bewilligung der Verfah-
renshilfe konnte der Berechtigte ausdriicklich darauf aufmerk-
sam gemacht werden. Von der Rickerstattung bei spateren
besseren finanziellen Verhéltnissen ist hingegen abzusehen.

ff) Finanzielle Auswirkungen der Verfahrenshilfe

Uber die finanziellen Auswirkungen der vorgeschlagenen Ver-
fahrenshilfe bestehen leider keine Untersuchungen. Zweifellos
wirde die Verfahrenshilfe zu einer Mehrbelastung des staat-

310 Auf die Moglichkeit, den Unterliegenden durch Richterspruch ganz oder
teilweise von der Kostenerstattungspflicht zu entbinden, wird noch zuriick-
zukommen sein, vgl. hinten S. 1 18 ff.

W1 7.B.§92 ZPO ZH.

12 Fir Frankreich, Schweden und England vgl. TROCKER, S.B 56ff. bzw. B
48 ff. bzw. B 24f1.

33 TROCKER, S.B81.
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lichen Haushaltes fihren. Die Schwierigkeiten, die notwendi-
gen Offentlichen Mittel aufzubringen, diirfen nicht unterschatzt
werden. Will man aber das Postulat des optimalen Rechtsschut-
zes ernst nehmen und diesen Rechtsschutz auch dem rechts-
unkundigen, weniger bemittelten Biirger zukommen lassen, so
wird man sich damit abfinden mussen, dall ernstzunehmende
Reformen in der Regel groflere Kosten verursachen. Was aber
anderen europdischen Staaten wie Frankreich, England,
Schweden und Deutschland moglich ist, sollte auch der Schweiz
moglich sein. Dabei diirfte ein System, welches eine einkom-
mens- und vermogensabhingige Beteiligung des Rechtsuchen-
den an den Verfahrenskosten und an den auBergerichtlich
entstehenden Kosten vorsieht, noch die beste Chance auf Reali-
sierung haben.

b) Einfiihrung einer allgemeinen, obligatorischen Rechtsschutz-
versicherung

Die Einfithrung einer allgemeinen, obligatorischen Rechts-
schutzversicherung — als Alternative zu einer durchgreifenden
Reform des Armenrechts im gerichtlichen und auflergericht-
lichen Bereich — scheint auf den ersten Blick der wirksamste
Weg zu sein, die Kostenbarriere vollig zu beseitigen und den
allgemeinen Zugang zu den Gerichten zu eréffnen*'*. Dadurch
konnte die aulBergerichtliche und gerichtliche Chancengleich-
heit der Parteien herbeigefiihrt werden. Es konnte auch verhin-
dert werden, dal3 nur eine der Parteien damit rechnen mul3, im
Unterliegensfall die Kosten selber ubernehmen zu miissen,
wahrend die Gegenpartei hinter sich eine Rechtsschutzversi-
cherung weil3. Dieser Vorschlag von BAUR hat in Deutschland
eine grofle Zahl von Stellungnahmen ausgelost, welche tiber-
wiegend zu einem negativen Ergebnis gekommen sind *'°. Aus
der Vielfalt jener Diskussion kénnen nur die wesentlichsten
Punkte herausgegriffen werden.

Der Vorschlag von BAUR sah eine einheitliche Pramie fur alle
Versicherungsnehmer vor. Bald wurde erkannt, dal3 dies zu
Ungerechtigkeiten fithren wiirde. Da die Inanspruchnahme der
Gerichte nicht fiir alle Birger gleich nahe liegt, wirden damit
die einkommensschwachen Parteien die Prozesse der besser
gestellten mitfinanzieren. So erfolgten bald Vorschlage, die

314 Vgl. dazu FriTz BAUR, Armenrecht und Rechtsschutzversicherung, S. 75 .
315 Vgl. dazu die verschiedenen Autoren bei BAUMGARTEL, S. 139.



112 PIERRE MARTIN

Beitrdge wie bei den Sozialversicherungen nach Einkommens-
hohe festzulegen und direkt mit den Sozialversicherungsbeitra-
gen vom Lohn abzuziehen. Es wurde auch vorgeschlagen, die
soziale Rechtsschutzversicherung nur bis zu einer bestimmten
Einkommensgrenze obligatorisch zu erkldren, wobei richtiger-
weise verlangt wurde, da3 die Einkommensgrenze weit hoher
anzusetzen ware als im Armenrecht?'®,

Gegen die Einflihrung einer allgemeinen Rechtsschutzver-
sicherung wurde geltend gemacht, dal3 dies zu einer massiven
Zunahme der Prozesse fithren wiirde; ndmlich vor allem die
Prozesse der Rechtsuchenden, denen es erst dank einer
Rechtsschutzversicherung moglich ware, ihre Rechte auch
tatsiachlich zu verfolgen. Gerade diese Beflirchtungen sind der
Beweis dafiir, da3 viele angesichts der bestehenden Kostenbar-
riere auf die Geltendmachung threr Rechte verzichten®'’.
Ernster zu nehmen ist der Einwand, dal3 dadurch die gericht-
liche Geltendmachung der Rechte priméir in die Hiande der
Versicherungstriger gerate und deshalb die Bevolkerung von
den Organen der Rechtspflege noch weiter entfernt, Prozef3fiih-
rende und ProzeB noch stiarker entfremdet wiirden®'®. Schon
heute ist offensichtlich, da derjenige, der eine private
Rechtsschutzversicherung abgeschlossen hat, nur selten und
nur dort, wo es thm von der ProzeBordnung oder vom Richter
vorgeschrieben wird, personlich vor Gericht erscheint. Die
Austibung der richterlichen Fragepflicht ist in solchen Fillen
erst in einer zweiten, eigens dafiir anzusetzenden Verhandlung
moglich; die Vergleichschancen sind ebenfalls geringer, wenn
nur der Rechtsvertreter vor Gericht erscheint. SchlieBlich ist
nicht von der Hand zu weisen, daB3 eine allgemeine obligatori-
sche Rechtsschutzversicherung, auch wenn die freie Anwalts-
wahl gewahrt bleibt, ob es sich nun um verschiedene private
oder eine staatliche Rechtsschutzversicherung handelt, die
Anwaltschaft in eine finanzielle Abhangigkeit bringen kann.

Der entscheidendste Einwand gegen das verwaltungsméifig
duBerst aufwendige Unternehmen einer Pflichtrechtsschutz-
versicherung ist aber ein anderer. Werden alle oder zumindest
ein grofler Teil der potentiellen ProzeBparteien in die Versiche-
rung einbezogen, so ist nicht ganzerklarlich, was diese von einer

316 BOKELMANN, S. 167; GRUNSKY, S. A 65.

317 Dariiber, ob die obligatorische Rechtsschutzversicherung tatsdchlich den
Geschiftsanfall der Gerichte massiv erhohen wiirde, gehen die Meinungen
auseinander, vgl. dazu ADAMS/BLANKENBURG, S.353ff.

318 TROCKER, S.B 83.
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tiber die Steuern finanzierten Rechtspflege unterscheiden
wiirde. Der Unterschied ldge einzig darin, dal3 die Abwicklung,
insbesondere auch die Kosten der Anwalte, statt tiber staatliche
Stellen tber privatwirtschaftliche und/oder offentlichrechtli-
che Versicherungsunternchmer erfolgen wurde?'?. Statt alle
Staatsbiirger in eine Pflichtversicherung einzubeziehen, ware es
somit sinnvoller, die Justiz ohne diesen ganzen Verwaltungs-
aufwand noch mehr mit allgemeinen Steuergeldern zu finanzie-
ren, im Sinne der oben beschriebenen Verfahrenshilfe oder gar
bis hin zum Nulltarif.

In der Schweiz ist die Diskussion um eine obligatorische
Rechtsschutzversicherung nie gefithrt worden. Ihrer Realisie-
rung gegeniber wiirden wohl die gleichen Einwédnde erhoben
werden wie in Deutschland. Auch wenn eine solche Versiche-
rung theoretisch in optimaler Form geeignet ware, die Kosten-
barriere aufzuheben, so kann sie mangels Realisierbarkeit nicht
als geeignetes Mittel angesehen werden, den Zugang zu den
Gerichten nicht an der Kostenbarriere scheitern zu lassen.

2. Mittel zur Aufhebung der gerichtlichen Kostenbarriere

Die deutsche Lehre hat eine groBBe Vielfalt von Vorschldgen zur
Anderung der Kostenregelung hervorgebracht. Ohne An-
spruch auf Vollstandigkeit konnen hier nur die wichtigsten,
auch fir schweizerische Verhaltnisse bedeutungsvollen Grund-
linten aufgezeigt werden. Eine Gruppe von Vorschligen zielt
darauf ab, die Parteien von den Kosten zu entlasten und diese
vollstandig oder tetlweise auf Dritte zu iberbiirden. Darunter
fallen die Vorschlige des uneingeschrdankten und des einge-
schrinkten Nulltarifs sowie die bereits erwahnte Verfahrens-
hilfe und die Rechtsschutzversicherungen. Ein anderer Ansatz-
punkt fiir die Reform des Kostenrechts besteht darin, die Auf-
teilung der Kosten unter die Parteien nach anderen Kriterien als
bisher vorzunehmen. SchlieBlich versuchen andere Vorschlage,
die Kostenbelastung fiir wirtschaftlich Schwachere in ertrag-
lichen Grenzen zu halten, indem sie von anderen Faktoren der
Kostenbemessung als bisher ausgehen. Als letztes ist der Vor-
schlag zu erwdhnen, die auch in Deutschland verponte Verein-
barung eines Erfolgshonorars zwischen Partei und Anwalt zu-
zulassen. Auf die wesentlichsten dieser Vorschlige ist im folgen-
den einzugehen.

319 BOKELMANN, S.167.
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a) Unentgeltlichkeit der Rechtspflege

aa) Uneingeschrankter Nulltarif

Der radikalste Weg zur Aufhebung der gerichtlichen Kosten-
barriere ware sicher die Einfiithrung des Nulltarifs in der Justiz,
namlich die Kostenlosigkeit simtlicher Verfahren und fiir alle
Rechtsuchenden. Samtliche Kosten waren vom Staat zu tragen.
Das miifite konsequenterweise nicht nur fiir die Gerichtskosten
und notwendigen Auslagen gelten, sondern auch fiir die An-
waltskosten **°. Die Griinde, die gegen einen solchen Vorschlag
vorgebracht wurden, sind zahlreich, wenn auch nicht alle tber-
zeugen. Im Vordergrund stehen zweifellos die finanziellen
Aspekte, die den Vorschlag als utopisch erscheinen lassen.
Immerhin werden schon heute die Kosten der Rechtspflege zu
einem betrachtlichen Teil aus Steuermitteln finanziert. In die
Berechnung der Mehraufwendungen muf3ten auch die Erspar-
nisse an Arbeitsaufwand berticksichtigt werden, die im Falle
der Einfiithrung des Nulltarifs moglich waren. So werden in den
Vereinigten Staaten und in Schweden kaum noch Gerichts-
gebithren erhoben **'. Auch die heraufbeschworene Gefahr der
Uberschwemmung der Gerichte mit querulatorischen Klagen
darf nicht uberbewertet werden. Die Gefahr, dal3 sich die echten
«Querulantenklagen», also solche Klagen, bei denen die Pro-
zeBfahigkeit des Klégers in Frage steht, bei Einfiihrung des
Nulltarifs vermehren kénnten, ist gering. Echte Querulanten-
klagen lassen sich nicht verhindern **2.

Hingegen muf3te mit einer ansehnlichen Zunahme von Pro-
zessen gerechnet werden. Eine gewisse Zunahme wiirde mit dem
Ziel, durch die Einfiihrung des Nulltarifs dem finanziell schwi-
cheren Rechtsuchenden den Zugang zur Justiz zu erleichtern,
tibereinstimmen. Sicher wiirden aber auch viele Prozesse leicht-
fertiger als heute eingeleitet, «um es einmal mit einer Klage zu
versuchen, da diese ohnehin nichts kostet» 2. Die vorgericht-
lichen Bemithungen, aus Kostengriinden eine Klage zu vermei-
den, wiirden uninteressant. Ob diese Zunahme allerdings mehr
als 50% betragen wiirde, wie z.B. von GRUNSKY erwartet
wird ***, darf doch bezweifelt werden. Das Prozessieren ist mit
Arger und personlichem Aufwand verbunden, den der groBe

320 REHBINDER, Kosten der Rechtsverfolgung, S.399.
321 REHBINDER, Kosten der Rechtsverfolgung, S.400.
322 BAUMGARTEL, S. 130.

323 BAUMGARTEL, S. 130.

324 GRUNSKY, S. A 42.
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Teil der Rechtsuchenden nicht ohne Not auf sich nimmt. Im-
merhin wire die Zunahme der Prozesse sicher so stark, dal3 sie
nur durch einen Ausbau der Richterstellen und der Infrastruk-
tur der Gerichte oder durch das Inkaufnehmen lingerer Pro-
zeBdauer aufgefangen werden konnte: angesichts der iiberall
bestehenden Stellenplafonierungen wohl eher das letztere.

Das Hauptproblem eines uneingeschrankten Nulltarifs liegt
aber darin, daB3 mit dem volligen Wegfallen des Kostenrisikos
ein Motiv zur freiwilligen Erfiillung entfillt. Wer keine Kosten
zu zahlen braucht, kann sich verklagen lassen, wenn er nicht
zahlen will. Nach AbschluB3 des Instanzenzuges braucht er
meist nur Verzugszinsen zu zahlen. «Die Aufhebung der kon-
kreten Kostenpflicht fiir jeden Prozel3 erhoht also nicht nur die
Moglichkeit der Rechtsverfolgung und Rechtsverteidigung; sie
erhoht faktisch auch die Moglichkeit unrechtmafBigen Verhal-
tens»*?5, Auch die Vergleichsbereitschaft diirfte sinken. Der
allgemeine Nulltarif ist aber auch von zweifelhaftem Gerechtig-
keitswert. Wer fiir die Kostenfreiheit des Gerichtsverfahrens
eintritt, hat meistens den finanziell schwach gestellten Einzel-
nen vor Augen, der sich einen Prozel3 nicht leisten kann. In den
Genul3 des Nulltarifs kimen aber auch alle groBBeren Banken,
Versicherungen, Industrieunternehmungen usw. Da der ein-
zelne Biirger die Kostenfreiheit als Steuerzahler mitfinanzieren
miilte, wiirde er so zur weiteren Subventionierung auch der
Prozesse dieser Parteien herangezogen; dies, obwohl die gro3e
Mehrheit der Biirger zeit ihres Lebens keine Prozesse fiihrt.

Die Einfiihrung des allgemeinen Nulltarifs kann demnach
nicht als ideales Mittel zur Aufhebung der Kostenbarriere
betrachtet werden, stechen dem doch gewichtige Nachteile
entgegen. Damit ist aber noch nichts dariber ausgesagt, ob
nicht gewisse Verfahren oder Verfahrensabschnitte unentgelt-
lich angeboten werden sollten.

bb) Eingeschrankter Nulltarif

Im Vordergrund steht hier die Forderung nach Kostenfreiheit
fiir besondere ProzeBarten; dies vor allem bei solchen Verfah-
ren, in denen vom Streitgegenstand her eine Partei beteiligt ist,
die typischerweise in besonderem Malle auf das umstrittene
Rechtsverhéltnis bzw. die geltend gemachte Leistung angewie-
sen ist. Zu denken ist dabei vor allem an Miet-, Unterhalts- und
Scheidungsprozesse sowie an Prozesse aus dem Bereiche des

325 PAWLOWSKY, S. 198.
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Arbeitsrechts *2¢, Damit wiirde eine im materiellen Recht seit
langem vertraute Differenzierung und sich daran ankniipfende
Privilegierung der sozial schwacheren Partei ins Verfahrens-
recht iibertragen 3?7,

In der Schweiz hat der Bundesgesetzgeber bisher erst eine
sehr beschrankte Kostenlosigkeit flir Prozesse aus dem Arbeits-
vertragsrecht bis zu einem Streitwert von Fr. 5000.— sowie fir
das Schlichtungsverfahren im Mietwesen eingefiihrt (Art. 343
Abs.3 1. V. mit Abs.2 OR und Art.27 BMM). Im Arbeitsver-
tragsrecht umfaf3t die Kostenlosigkeit aber lediglich die Gebiih-
ren und Auslagen des Gerichts. Der Rechtsuchende riskiert
somit, mit den beiden Hauptkostenfaktoren, den eigenen und
den Anwaltskosten des Gegners belastet zu werden, wenn das
Gericht z. B. die nicht leicht zu beurteilende Frage nach der
Berechtigung einer fristlosen Kiindigung zu seinen Ungunsten
entscheidet. Die Beschrankung auf den Streitwert von
Fr. 5000.— kann dazu fihren, dal3 der Rechtsuchende, der z. B.
um zwel Monatslohne kimpft, nur Fr. 5000.— einklagt, um das
Recht auf Kostenlosigkeit des Verfahrens nicht zu verlieren.
Eine Anpassung dieser Grenze an die Preis- und Lohnentwick-
lung ist dringend erforderlich?*®, ebenso die Entlastung der
Parteien von den Anwaltskosten. Was die Mietstreitigkeiten
anbelangt, so ist es den Kantonen uberlassen, fiir das dem
Schlichtungsverfahren folgende Gerichtsverfahren die Kosten-
fragen zu regeln; die meisten Kantone sehen lediglich den Erlaf3
von Kautionspflichten vor 32,

Allerdings bietet die Abgrenzung der Prozesse mit typisch
sozialem Einschlag einiges an Schwierigkeiten. Aus dem glei-
chen Grunde — Schutz der sozial schwiécheren Partei — konnte

2¢ Die Kostenlosigkeit im Scheidungsverfahren, wo sich oft zwei sozial
schwache Parteien gegeniiberstehen, wird damit begriindet, da3 die Ver-
fahrensbeteiligten keine Mdglichkeit haben, den angestrebten Rechtszu-
stand von sich aus herbeizufiihren bzw. sich auf die schon davor bestehende
Rechtslage zu berufen. Verwehrt der Staat den Parteien die Moglichkeit,
den angestrebten Erfolg ohne Inanspruchnahme der Gerichte zu erzielen,
soll er sie auch nicht mit Kosten belasten; GRUNSKY, S. A 48; BAUDENBA-
CHER, Rechtsverwirklichung, S.58. Diese Argumentation kann aber nur
fir den nicht strittigen Scheidungsprozef gelten.

327 Zum materiellen Recht vgl. STAEHELIN, S. 1 ff.

328 Der Vorentwurf zu Art.343 Abs.2 OR (im Rahmen der Vorlage zur Ver-
starkung des Kiindigungsschutzes des Arbeitnehmers) sieht die Aufhebung
der Streitwertgrenze vor, womit die Kostenlosigkeit fiir alle arbeitsrechtli-
chen Prozesse gelten wiirde. Demgegeniiber legte der Bundesrat die Streit-
wertgrenze auf Fr.20000.— (BB1 1984 6141f., 636).

29 Jacor, S.104.
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die Kostenfreiheit auch fiir Verfahren iiber Abzahlungsstreitig-
keiten, Streitigkeiten tiber Auslegung und Verbindlichkeit von
Allgemeinen Geschiftsbedingungen sowie um Schadenersatz-
anspriche aus Unfillen gegen die gegnerische Haftpflichtversi-
cherung ausgeweitet werden **°.

In eine ahnliche Richtung geht der Vorschlag von PAw-
LOWSKY, die Gerichtskosten, einschlieBBlich die Kosten eines
eventuell notwendigen Sachverstindigenbeweises, auf die
Staatskasse zu nehmen und die Kosten anderer Beweismittel
wie Zeugen- und Urkundenbeweis sowie die Anwaltskosten
den Parteien zu belassen?*'. Materiell begriindet er diesen
beschrinkten Nulltarif damit, daBB die Gewdhrleistung von
Recht eine Hauptfunktion der Organisation eines Rechtsstaa-
tes 1st und eine solche Hauptfunktion durch das Steueraufkom-
men zu finanzieren ist. Der Grund fiir die Ubernahme der
Sachverstindigenkosten liegt in der von ithm getroffenen Quali-
fikation des Sachverstindigen als Richtergehilfe ***. Der Sach-
verstandige libt eine Funktion aus, die vom Richter selbst
wahrgenommen wiirde, wenn er sachverstindig ware. Demge-
geniiber erscheint es nicht gerechtfertigt, die Kosten des Zeu-
genbeweises der Staatskasse aufzuerlegen, da die Pflicht zur
Mitwirkung bei der Aufklarung des Sachverhaltes Burger-
pflicht ist. Diese Losung, die fiir den Staat finanziell sicher
tragbar wire, hat aber nur einen geringen Einflul} auf die Ko-
stenbarriere, da der Wegfall dieser Kosten nur eine geringfiigige
Entlastung der Parteien bedeutet.

Als weitere Vorschliage sind die Kostenfreiheit bei Unklar-
heit der Rechtslage sowie die Kostenbefreiung nach Instanzen-
gewinn zu erwahnen?*. Der erste Vorschlag geht davon aus,
daB der Staat zu Rechtsklarheit verpflichtet ist und daher die
Gerichts- und Anwaltskosten bei einer echten Unklarheit der
Rechtslage vom Staat zu tragen sind. Der Realisierung dieses
Vorschlages steht wohl schon allein die Schwierigkeit entgegen,
genaue Kriterien zu finden, in welchen Fillen eine Kostentiber-
nahme durch den Staat eingreifen soll. Fir die Kostenbefreiung
nach Instanzengewinn spricht, daf3 es haufig nicht im Verant-
wortungsbereich der Parteien liegt, wenn verschiedene Ge-

330 REHBINDER, Kosten der Rechtsverfolgung, S.401.

31 PAWLOWSKY, S.201.

332 Demgegeniiber sicht BAUMGARTEL den Sachverstidndigen als Beweismittel,
BAUMGARTEL, S. 138..

333 BAUMGARTEL, S.135ff.; GRUNSKY, S.AS50ff.; REHBINDER, Kosten der
Rechtsverfolgung, S.404/5.
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richte ein und denselben Fall anders entscheiden. So wird es oft
als stoBend empfunden, daB3 die Partei, der von der unteren
Instanz recht gegeben wurde, beim Unterliegen im Rechtsmit-
telverfahren die gesamten Verfahrenskosten iibernehmen mul.
Allerdings wére es auch stoBend, wenn trotz Aufhebung des
angefochtenen Urteils dessen Kostenentscheidung zu Lasten
des siegreichen Rechtsmittelkldgers aufrechterhalten wirde.
Rechtspolitisch wire es in einem solchen Falle gerechter, alle
die Kosten aus der Staatskasse zu zahlen, die tiber das hinaus-
gehen, was die Parteien an Kosten aufzuwenden gehabt hatten,
wenn schon das erstinstanzliche Gericht so wie die Oberinstanz
entschieden hitte; dies aber nur, sofern der neue Entscheid
nicht allein aufgrund von erst im Rechtsmittelverfahren vor-
gebrachten Noven anders gefillt werden mufte.

SchlieBlich ist noch auf die Forderung nach Kostenbefreiung
fur Verfahren mit gesteigertem Allgemeininteresse bzw. Pro-
zessen, die der Rechtsbildung und Rechtsfortbildung dienen,
hinzuweisen. Auch hier diirfte die Schwierigkeit beim Abgren-
zungskriterium liegen, besteht doch in allen solchen Féllen auch
ein Individualinteresse der einzelnen Partei am Prozel3. Hinge-
gen erscheint es richtig, die Kostenfreiheit einschlieflich der
Ubernahme der Parteikosten dort vorzusehen, wo eine Partei
den Rechtsweg im Vertrauen auf die bisherige Rechtsprechung
beschreitet, in der Folge aber unterliegt, weil das Gericht seine
Rechtsprechung in eben diesem Prozel3 dndert ***.

b) Beteiligung der obsiegenden Partei an den Kosten

Nach dem heute geltenden Recht trdagt der Verlierer alle Ko-
sten, also auch seine eigenen sowie die Parteikosten des Siegers.
Um diese mogliche extrem starke Belastung mit Kosten zu
vermeiden, wurde erwogen, die Belastung mit den eigenen
Parteikosten vom ProzeBsieg in dem Sinne unabhingig zu
machen, als sie auch im Falle des Obsiegens erfolgen wiirde *3%.
Dies entspricht der Situation in den Vereinigten Staaten, die seit
jeher keine Erstattung der Kosten des gegnerischen Anwaltes
kennen, und entspricht auch der heutigen Regelung in Frank-

334 Jacort, S.105; BGE 102 1a 195. Art. 62 Satz 2 des Vorentwurfes der Exper-
tenkommission fiir ein neues Organisationsgesetz sah vor, daf3 der Richter
auf Kostenerhebung verzichten konnte, «wenn die Umstédnde es rechtferti-
gen». Eine solche Mdglichkeit wurde allerdings im Entwurf vom 29. Mai
1985 nicht mehr aufgenommen.

335 BOKELMANN, S. 170 und Zitate.
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reich. Umgekehrt verlief hingegen die Entwicklung in Schwe-
den, wo eine der letzten Kostenbarrieren in der Kostenerstat-
tung beim Unterliegen besteht **°.

Andere Vorschlige gehen dahin, statt einer schematischen
Belastung mit den eigenen Parteikosten eine differenzierte
Aufteilung der Kosten zwischen den Parteien vorzusehen.

aa) Belastung der obsiegenden Partei mit den eigenen
Parteikosten

Fiir eine solche Losung spricht der Umstand, da3 der Ausgang
eines Verfahrens oft in dem Sinne ungewiss ist, als zunachst jede
Partei glaubt und auch oft glauben darf, den Prozel3 zu gewin-
nen. Anlal} eines Prozesses sind in den meisten Fillen weniger
ein vermeidbarer Gesetzesverstol3, sondern Unklarheiten 1m
Sachverhalt, die sich erst im Verlaufe des Verfahrens durch
Beweiserhebungen aufkliaren oder bestehen bleiben. Jederzeit
abrufbare (und damit auch im voraus kalkulierbare) Konditio-
nalprogramme der Entscheidungsfindung werden immer selte-
ner. So gesehen haben oft beide Parteien das gleiche Interesse
und den gleichen Nutzen an einem Prozel3, weil ohne ihre Eini-
gung nur auf diese Weise eine durchsetzbare Losung des Kon-
fliktes moglich ist. So bringt das Verfahren dem Obsiegenden
keinen Schaden; jedenfalls dann nicht, wenn der Prozel3 vom
Gegner nicht mutwillig und trotz Aussichtslosigkeit gefiihrt
wurde. In solchen Fillen erscheint es unbillig, den Unterliegen-
den fiir alle Kosten der Beseitigung der unklaren Sach- und
Rechtslage allein aufkommen zu lassen **’.

Die eigenen Parteikosten bei den Parteien selbst zu belassen,
konnte einen Teil der Kostenbarriere abbauen, mullte der
Rechtsuchende nicht mehr damit rechnen, mit den Kosten der
Gegenpartei belastet zu werden. Auf der andern Seite wiirde
ihm aber dadurch die Moglichkeit ggnommen, zu seinem «Net-
torecht» zu kommen, was ihn verleiten konnte, trotz fehlender
Rechtskenntnisse auf den Beizug eines Anwaltes zu verzichten.
Einer solchen Losung wiirde aber die zweifellos auch in der
Schweiz tief verwurzelte Meinung entgegenstehen, dal3 die
unterliegende Partei die siegreiche auch von deren Kosten
freistellen miisse. Auch wenn die Kostenerstattungspflicht
dogmatisch nicht als Strafe oder als Schadenersatzpflicht fir

3¢ REHBINDER, Kosten der Rechtsverfolgung, S.405.
37 BOKELMANN, S.169.
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ein Verschulden der unterliegenden Partei gedacht ist, ist vor
allem der Strafcharakter verwurzelt.

bb) Aufteilung der Kosten zwischen der obsiegenden und der
unterliegenden Partei

Fiir eine solche Verteilung sprechen die gleichen Griinde wie fiir
die Belastung der Partei mit den vollen eigenen Parteikosten.
Vorgeschlagen wurde dabei z. B. die Einfiihrung einer allgemei-
nen Billigkeitsklausel, wie sie in Deutschland im Patentgesetz
vorgesehen ist, mit dem Inhalt, daB3 die Kosten unter die Par-
teien aufzuteilen sind, soweit das der Billigkeit entspricht (§ 36
dPatG). Eine solche Klausel fiihrt aber dazu, dal3 die Kosten fiir
die einzelne Partei kaum kalkulierbar sind, d. h. daf3 der Recht-
suchende im Falle des Unterliegens doch damit rechnen muf3,
mit den ganzen Kosten belastet zu werden. Untuiberschaubar-
keit des Kostenrisikos, Erweiterung des Streites tiber die Frage
der Billigkeit und uneinheitliche Rechtsprechung sind Argu-
mente, die gegen die Einfiihrung einer Kostenverteilung nach
billigem Ermessen des Gerichtes sprechen **%.

Eine Aufteilung der Kosten zwischen Verlierer und Gewin-
ner sieht auch der Vorschlag vor, wonach jede Partei die Kosten
der Instanz zu tragen hat, in der sie unterliegt **°. Dieser Vor-
schlag stellt aber keine so tiefgreifende Anderung des Kosten-
rechts dar, dass den Minderbemittelten grundsitzlich der Zu-
gang zur Justiz erleichtert wiirde. Auch hier mull der Recht-
suchende damit rechnen, am SchluB3 des Prozesses mit den
ganzen Kosten belastet zu werden.

Die meisten kantonalen ZivilprozeBordnungen enthalten
generelle Sicherheitsventile in dem Sinne, dalB3 die Kosten nur in
der Regel der unterliegenden Partei aufzuerlegen sind (z. B. § 64
Abs.2 ZPO ZH). Diese Bestimmungen werden sehr restriktiv
im Sinne einer Harteklausel ausgelegt. Als Kriterium fur das
Abweichen von der allgemeinen Regel kann das Verschuldens-
oder Verursacherprinzip angewendet werden?®*. Auch die
Partei, die sich in guten Treuen zur ProzeBfithrung veranlaf3t
sah, kann von einem Teil der Kosten- und Entschadigungs-
pflicht entbunden werden. Wiederum muf3 der Rechtsuchende
mit der Belastung mit den ganzen Kosten rechnen und hat
lediglich die Chance, von einem Teil befreit zu werden. Diese

338 BAUMGARTEL, S.154; GRUNSKY, S. A 69.
33% SEETZEN, ProzeBkosten, S.35/36.
340 STRAULI/MESSMER, N.8 zu § 64 ZPO.
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Moglichkeiten, den Unterliegenden von einem Teil der Kosten
zu befreien (wer auch immer diesen Teil dann tragen muB3), sind
so weniger MaBBnahmen zur Aufhebung der Kostenbarriere als
zur Vermeidung eines stoBenden Urteilsbestandteils **'.

c¢) Herabsetzung des Streitwertes im Einzelfall

Eine weitere Moglichkeit gegen die Kostenbarriere besteht
darin, die Hohe der Kosten nicht mehr wie bisher am Streitwert
zu messen. Um der wirtschaftlich schwiacheren Partei gegen-
uiber einem wirtschaftlich stirkeren Gegner helfen zu konnen,
ist in Deutschland durch Spezialvorschriften auf einzelnen
Gebieten die Moglichkeit geschaffen worden, auf Antrag einer
Partei den Streitwert mit Riicksicht auf deren Einkommens-
und Vermogensverhaltnisse niedriger als dem wirklichen Streit-
wert entsprechend festzusetzen, oder den Streitwert vom Pro-
zeBgericht unter Beriicksichtigung aller Umstande des einzel-
nen Falles, insbesondere der Bedeutung der Sache fiir die Par-
tei, nach billigem Ermessen zu bestimmen. So sieht z. B. § 247
Abs. 2 dAktG vor, dall wenn eine Partei glaubhaft macht, dal3
die Belastung mit den ProzeBkosten ithre wirtschaftliche Lage
erheblich gefihrden wiirde, die Gerichtskosten, die Rechtsan-
waltsgebiihren und gegebenenfalls die von der anderen Partei
entrichteten Gebuhren nach einem ihrer Wirtschaftslage ange-
paliten Teil des Streitwertes bemessen werden konnen. Ahn-
liche Regelungen befinden sich im Patentgesetz (§ 144 dPatG),
im Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (§ 23a dUWG)
und im Warenzeichengesetz (§ 31a dWZG)**.

Um diese Moglichkeit auf alle Zivilprozesse ausdehnen zu
konnen, sah ein Regierungsentwurf zur Anderung des Ge-
richtskostengesetzes folgende Moglichkeit vor:

«§ 13a Herabsetzung des Streitwertes

1. Wiirde die wirtschaftliche Lage eines Prozef3beteiligten durch die Belastung
mit ProzeBkosten nach dem vollen Streitwert erheblich gefidhrdet, so setzt
das Gericht auf Antrag des ProzeBbeteiligten einen seiner wirtschaftlichen
Lage angepalten Teil des Streitwertes fest, der nicht weniger als x DM
betragen darf.

31 Zur Tendenz der vermehrten Kostenverlegung nach dem Veranlasserprin-
zip vgl. BUCHER, S.293, wo aber auch am Beispiel der Kostenverteilung im
Falle des richterlichen Billigkeitsentscheides gemidB Art.205 Abs.2 OR
(Minderung statt Wandelung) die ungeniigende Anwendung der Abwei-
chungsmaoglichkeit gertigt wird.

342 FECHNER, S.353.
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2. Der ProzeBbeteiligte, zu dessen Gunsten cin Teilstreitwert festgesetzt ist,
hat Gerichts- und Rechtsanwaltsgebiithren nur nach dem Teilstreitwert zu
entrichten und zu erstatten. Von anderen ProzeBbeteiligten zu entrichtende
und zu erstattende Gebuhren bestimmen sich nach dem fiir sie geltenden
Streitwert. Soweit die auBergerichtlichen Kosten den anderen ProzeBbetei-
ligten auferlegt oder von ithnen iibernommen werden, kann der Rechts-
anwalt des begiinstigten ProzeBbeteiligten seine Gebuhren von den anderen
ProzeBbeteiligten nach den fiir diesen geltenden Streitwerten beitreiben.

3. Der Antrag auf Festsetzung eines Teilstreitwertes kann durch Erklarung zu
Protokoll der Geschiftsstelle oder schriftlich ohne Mitwirkung eines
Rechtsanwaltes gestellt werden. Die zu seiner Begriindung angefiihrten
Tatsachen sind glaubhaft zu machen. Besteht der Wert des Streitgegenstan-
des in einer bestimmten Geldsumme oder ergibt er sich aus fritheren Antra-
gen, so ist der Antrag innerhalb eines Monats nach dem Beginn der Ver-
handlung zur Hauptsache zu stellen, sonst innerhalb eines Monats nach
Verkiindung oder Zustellung des Beschlusses iiber die Streitwertfestset-
zung. Spiter ist er nur innerhalb eines Monats nach Erhohung des ange-
nommenen oder festgesetzten Streitwerts zulassig. Vor der Entscheidung
iiber den Antrag sind die zum Antrag auf Wertfestsetzung Berechtigten zu
horen. Die Entscheidung ergeht fiir jeden Rechtszug gesondert durch
Beschluf3.

4. Gegen den BeschluB3 findet die Beschwerde nach Mallgabe des § 4 Abs. 4, 5
statt.» 34

Auch gegen die Herabsetzung des Streitwertes wurden verschie-
dene Einwendungen erhoben***. Eine Herabsetzung ist wohl
bei sehr hohen Streitwerten gerechtfertigt. Was die normalen
Zivilprozesse des Alltags anbelangt, ist die Herabsetzung be-
zuglich der Gerichtsgebiihr auch noch zu rechtfertigen. Hinge-
gen werden durch eine solche Regelung die Einnahmen der
Anwalte unmittelbar betroffen. Fiir Anwiélte, deren Klienten-
stamm sich vorwiegend aus unteren und mittleren Vermogens-
schichten zusammensetzt — wohl ein groBerer Teil der foren-
sisch tatigen Anwalte — filhrt dies im Falle des Unterliegens im
Prozel3 zu einer empfindlichen Einkommenseinbulle. Den Preis
fur eine Lastenumverteilung zugunsten sozial schwacher Par-
teien haben also vorwiegend die wirtschaftlich schwécheren
Angehorigen der Anwaltschaft zu tragen, sofern die finanziel-
len Verluste nicht durch den Staat ausgeglichen werden. Der
Vorschlag bedeutet aber auch einen Einbruch ins bestehende
Honorargefiige. So wird z. B. der Anwalt der streitwertbegiin-
stigten Parte1 bezliglich seines Honorars unterschiedlich behan-

343 REHBINDER, Kosten der Rechtsverfolgung, S.403.

¢ BAUMGARTEL, S.145ff.; BOKELMANN, S.171; REHBINDER, Kosten der
Rechtsverfolgung, S.402.
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delt, je nachdem, ob er den Prozel3 zum Erfolg fiihrt oder nicht;
also eine versteckte Art Erfolgshonorar.

Dem schweizerisch Recht ist die Moglichkeit der einseitigen
Streitwertherabsetzung noch fremd ***. Einer solchen Regelung
wlrde das Bundesrecht aber nicht entgegenstehen. So hat das
Bundesgericht schon im Jahre 1955 festgehalten, dal3 das Bun-
desrecht nicht verlangt, dal3 die Kantone die Entschiddigung
nach einem bundesrechtlichen Begriff des Streitwertes abstu-
fen. Stellen sie auf den Streitwert ab, so gehort dieser Begriff
dem kantonalen ProzeBrecht an, gleichgiiltig, ob es ithn selbst
umschreibt oder durch Verweisung auf Bundesrecht dieses zu
subsididirem kantonalen Recht erhebt **¢.

3. Fazit

Die wichtigste MaBnahme gegen die Kostenbarriere und damit
zur Verbesserung des Rechtsschutzes fiir eine breite Bevolke-
rungsschicht ist der Ausbau des heutigen Armenrechts zur
Verfahrenshilfe im vorne beschriebenen Sinne?®*’. Dabei er-
scheint eine an das bundesdeutsche Gesetz iiber die Prozel3-
kostenhilfe vom 13.Juni 1980 angelehnte Losung als auch fiir
schweizerische Verhiltnisse priifenswert; allerdings miil3te
auch die ProzeBentschddigung an die Gegenpartei erfal3t wer-
den, wie dies z. B. in § 112 Abs. 2 ZPO SO der Fall ist.

%3 Das gleiche gilt fiir die im Vorentwurf zum neuen Aktienrecht vorgesehene
Moglichkeit, bei Abweisung der Klage die Kosten teilweise der Gesell-
schaft aufzuerlegen und die Parteientschiadigung herabzusetzen, sofern
sich der Kldger in guten Treuen zur ProzeBfiihrung veranlaBt sah; vgl. dazu
FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ, S. 165/66.

346 BGE 81 11 543.

347 Vorne S. 105ff.






Vierter Teil

Alternativen in der Ziviljustiz

I. Allgemeines

Die Diskussion uiber Alternativen in der Ziviljustiz wird in der
Bundesrepublik Deutschland schon ldngere Zeit gefiihrt. We-
sentliche Impulse hat sie aus den Vereinigten Staaten erhalten,
wo von jeher auBerrechtliche Formen der Streiterledigung,
insbesondere Verhandlung, Vermittlung oder Schiedsspruch,
nebst der Justiz ihren Platz behaupten **%. Der schweizerischen
Wissenschaft scheint dieses Thema fremd zu sein **°. Bei einem
weiteren Anstieg der Prozel3zahlen — sei es wegen des Wegfalls
der Zugangs- und Erfolgsbarrieren, sei es aus anderen Griinden
— wird sich aber auch die Schweiz solchen Erwagungen nicht
verschlieBen konnen.

Das Thema «Alternativen» weckt unweigerlich Assoziatio-
nen zu jener politisch-unpolitischen Bewegung, die der moder-
nen Industriegesellschaft andere Lebensformen entgegenhalt.
Mit dieser kulturkritischen Opposition gegen das, was die
Mehrheit noch immer als zivilisatorische Errungenschaft an-
sieht, hat die Diskussion um Alternativen in der Justiz nichts zu
tun, auch wenn sie nicht nur in der Wirtschafts- und Rechtswis-
senschaft, sondern auch von den Gesellschaftswissenschaften
gefuhrt wird. Die Teilnahme der Gesellschaftswissenschaften
bringt die Erkenntnis in die Diskussion, daB3 nicht fiir jeden
Streit die gerichtliche Entscheidung angemessen ist, dal} es
vielmehr darauf ankommt, die fir den jeweiligen Konflikt
addquate, d.h. konfliktnahe Regelungsform zur Verfiigung zu
stellen **°. Dies konnen die Gerichte und die richterliche Streit-

38 Zur Diskussion in der Bundesrepublik Deutschland vgl. BLANKENBURG/
KLAUSA/ROTTLEUTHNER, Alternative Rechtsformen und Alternativen zum
Recht und BLANKENBURG/GOTTWALD/STREMPEL, Alternativen in der Zivil-
justiz.

9 Zu den Grinden vgl. wiederum HAUSER/REHBINDER, Landesbericht
Schweiz, S. 1771t

350 Zur Tendenz der Justiz, die Konflikte zu verrechtlichen, vgl. BLANKEN-
BURG, Rechtshilfebediirfnis, S.245, und FALKE/GESSNER, S. 289 ff.
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erledigung sein, aber auch der richterliche Vergleich oder For-
men der Beratung, Vermittlung und Schlichtung in aullerge-
richtlichen Einrichtungen. Mit Alternative in der Justiz ist
somit nicht an irgendeine «Barfulljustiz» gedacht?**', sondern
nebst der Suche nach anderen Formen innerhalb des Gerichts-
verfahrens auch an sachlich besonders geeignete Streitrege-
lungsformen und -foren flir bestimmte Konfliktstypen. Rechts-
politisch lauft die Diskussion uiber Alternativen auf ein Votum
fir einen Pluralismus in der Konfliktsregelung hinaus.

Die Diskussion uiiber Alternativen wird durch drei Hauptin-
teressen getragen: durch das technokratische Interesse an einer
Entlastung der Gerichte, das sozialreformerische Interesse an
der Verbesserung des Zugangs zum Recht und der Erfolgs-
chance fiir sozial Schwache sowie das Interesse an einer quali-
tativen Konfliktsregelung durch Entrechtlichung?s?. Die vor-
liegende Arbeit mul3 sich im Rahmen der Diskussion um Alter-
nativen auf das erste Interesse, das Interesse an einer Entlastung
der Gerichte, beschrianken und fiir die ubrigen Interessen auf
die Ausfithrungen zur Optimalitat des gerichtlichen und auller-
gerichtlichen Rechtsschutzes verweisen. Die Konzentration auf
das Interesse an der Entlastung der Gerichte drangt sich um so
mehr auf, als diese jederzeit in der Lage sein miissen, die auf-
tretenden Konflikte als Rechtskonflikte zu losen, wenn die
anderen Arten von Konfliktsregelungen versagen.

1. Griinde fiir den Anstieg der als Rechtsstreit ausgetragenen
Konflikte

In den Jahren 1970 bis 1985 hat die Zahl der im Kanton Ziirich
vor den Bezirksgerichten als Kollegialgerichten und vor den
Einzelrichtern gefiihrten ordentlichen Zivilprozesse stindig
zugenommen. Waren es im Jahre 1970 noch 5360 Prozesse, so
gingen im Jahre 1985 7563 Prozesse ein ***. Die Ursachen fiir die
Zunahme der Anzahl der gefiihrten Prozesse waren und sind
vielfaltig. Eine ungilinstige Wirtschafts- und Konjunkturlage
kann der Justiz nicht unerhebliche Mehrarbeit bringen. Die
schwierige Beschaftigungs- und Auftragslage und die damit
zusammenhangenden Liquiditdtsprobleme der Betriebe und

351 ROHL, Hintergriinde der Diskussion iiber Alternativen, S.15.
352 ROHL, Hintergriinde der Diskussion iiber Alternativen, S.17.
353 Rechenschaftsberichte 1970 und 1985.
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Unternehmen driicken auf die Zahlungsmoral. Es wird haufi-
ger und erbitterter, d.h. mit geringer Vergleichsbereitschaft,
gestritten. Auch das gestiegene Selbst- und RechtsbewulBtsein
bestimmter Bevolkerungsschichten, eine sich ausweitende An-
spruchsmentalitit, die verstarkte Aufklarung der Konsumen-
ten, wic die von eine Reihe von Organisationen wie Gewerk-
schaften, Konsumentenschutzorganisationen und Mieterver-
banden geforderte Rechtsberatung, tragen zu einer groBeren
Konfliktsbereitschaft und damit zu einer weitergehenden Kon-
fliktsfreudigkeit bei. Zu erwahnen sind auch die fortschreitende
technische Entwicklung und die in diesem Zusammenhang ent-
stehenden Streitfdlle. SchlieBlich fiihrt auch die Gesetzesflut
und die Schaffung neuer subjektiver Rechte, wie z. B. das Ge-
gendarstellungsrecht im Sinne von Art. 28 gff. ZGB, zu zusatz-
lichen Prozessen. Umstritten ist der EinfluBl von Rechtsschutz-
versicherungen auf die Zunahme der ProzeBlast?3*. Mogen die
okonomischen Analysen von ADAMS sehr theoretisch sein **%, so
deckt sich seine These doch mit den Erfahrungen der ProzeB3-
praktiker. Begegnet einem Richter eine besonders leichtsinnige,
weil besonders schwach fundierte Klage, oder wehrt sich ein
Beklagter, obwohl es keine halbwegs stichhaltigen Argumente
mehr gibt, so stellt sich hin und wieder heraus, daB3 die fragliche
Partei rechtsschutzversichert ist.

Auch wenn zurzeit zumindest im Kanton Zirich ein leichter
Riickgang der Verfahrenszahlen feststellbar ist **¢, so darf diese
kurze Dauer nach einer lingeren Phase des Anstieges der Pro-
zellzahlen nicht als Beginn einer rucklaufigen Entwicklung
gewertet werden. Die Zahl der als Rechtsstreit ausgetragenen
Konflikte wird voraussichtlich weiter ansteigen; dies vor allem,
wenn die Zugangsbarrieren und Defizite, die einer wirksamen
Rechtsverfolgung durch die sozial schwicheren Bevolkerungs-
kreise entgegenstehen, aus dem Weg gerdumt werden. Der im
3. Teil geforderte Aufbau einer Sozial- und Rechtsberatung fir
sozial Schwichere und vor allem die Verbesserung des Armen-
rechts zur Verfahrenshilfe, aber auch die fiir das Gerichtsver-
fahren als solches aufgestellten Postulate werden zweifellos zu
einer Prozevermehrung und damit zur Mehrbelastung der
Justiz fuhren, werden doch damit neue Rechtsbediirfnisse

354 Vgl. dazu BLANKENBURG/ADAMS, S.353ff.

355 Vgl. dazu Apams, Okonomische Analyse, S. 111 ff.

356 1986 gingen «nur» noch 7490 Zivilprozesse bei den Ziircher Gerichten ein;
vgl. Rechenschaftsbericht 1986.
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geweckt und die rechtliche Handlungskompetenz des Einzel-
nen verstarkt. Auch die technische Entwicklung schreitet weiter
und fiihrt zu neuen Konflikten.

2. Prozefflut und Ressourcenknappheit

Der Anstieg der Zahl der Prozesse fiihrt zur Knappheit der fiir
die Bewailtigung des einzelnen Prozesses zur Verfliigung stehen-
den Ressourcen, da der Ziviljustiz nicht eine beliebig vemehr-
bare Menge an Personal, Zeit und Mittel zur Verfiigung steht.
Der Zunahme der Zahl der Prozesse steht so ein im wesentlichen
gleichbleibendes Angebot an Rechtsfindungsressourcen gegen-
tiber. Okonomisch gesprochen fiihrt die Zunahme der Ge-
schéftslast der Gerichte zu einer Verknappung des Gutes
Rechtsverwirklichung®**’. Sind die Mittel begrenzt, mufl mit
thnen sparsam gehaushaltet werden. Die vorhandenen Res-
sourcen sind so auf die einzelnen Rechtsgewidhrungsakte zu
verteilen, dafl ein Maximum an jeweiliger Rechtsgewédhrung
erzielt wird bei einem Minimum an Einsatz von Mitteln, wobei
jedermann den gleichen Anspruch auf ein Optimum an Rechts-
gewahrung hat 338,

Obige Ausfuhrungen zeigen, daB3 die Ressourcenknappheit
einen unmittelbaren Einflu auf die Rechtsgewahrung hat.
Dieser EinfluB} betrifft schon die Gesetzesnormen. So ist unter
einer Vorschrift iiber die Nichtzulassung verspateter Noven die
Ressourcenbegrenzung zu erkennen. Auch der EinfluB3 auf die
die Rechtsmittelvoraussetzungen regelnden Normen ist offen-
sichtlich. Weniger bedeutsam erachteten Angelegenheiten wird
ein Rechtsmittel mit der Begriindung versagt, daf3 die sozialen
Kosten fiir die uneingeschrankte Gewahr von Rechtsmitteln als
zu hoch angesehen werden. AnlaBl zu dieser Behauptung ist
ebenfalls der Faktor Ressourcenknappheit?s®. Evident ist die
Auswirkung der Ressourcenknappheit auf das richterliche
Entscheidungsverhalten. Zwar darf sie sich nicht in der Weise
auf das richterliche Entscheidungsverfahren auswirken, daB
dadurch das Entscheidungsergebnis beeinflul3t wird. Es ist aber
offensichtlich, dal3 die Gerichte bei groBem Arbeitsanfall ihr
prozessuales Verhalten an Normen orientieren, die auf eine

357 BAUDENBACHER, Rechtsverwirklichung, S.28.
%8 HENDEL, Ressourcenknappheit, S.378.
% HENDEL, Ressourcenknappheit, S.379.
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schnelle Erledigung des Verfahrens hinzielen. Der Zeitdruck
kann dazu fihren, dall das Gericht weniger bereit ist als sonst,
die Parteivorbringen auf ihre Schliissigkeit und Vollstandigkeit
zu prifen und von der Frage- und Aufklarungspflicht Ge-
brauch zu machen. Ein solcher Verzicht wirkt sich in den mei-
sten Féallen zuungunsten der schwicheren Partei aus. Wenn die
Sache schnell vom Tisch muf3 und der Richter deshalb davon
absieht, Gelegenheit zur Vervollstindigung der Sachvorbrin-
gen zu geben, dann ist es in der Regel der ungewandte, anwalt-
lich nicht vertretene Biirger, der davon den Nachteil hat’¢°.
Ressourcenknappheit bewirkt somit eine restriktive Anwen-
dung der Normen, die auf die absolute «Richtigkeit» der Ent-
scheidungen hinzielen und verstarkt das Verhalten, das als «den
Weg des geringsten Widerstandes» bezeichnet werden kann*¢'.
Sie steht dem ProzeBziel der Objektivitit entgegen.

Trotz Ressourcenknappheit darf ein Mindestmal3 an Rechts-
gewihrung nicht unterschritten werden. Sobald die Ressour-
cenknappheit das Erreichen der Prozef3ziele der Objektivitit,
Prgnostizierbarkeit und Zeitangemessenheit in Frage stellt,
mul das Angebot vergroBert werden, sei es durch Vermehrung
der zur Verfiigung stehenden Mittel, sei es durch rationelleren
Einsatz dieser Mittel. Droht trotz dieser Vermehrung der Min-
destgrad unterschritten zu werden, ist nach Alternativen zu
suchen. Letztlich muf3 aber doch die staatliche Justizin der Lage
sein, einen effektiven und umfassenden Rechtsschutz zu ge-
wiéhrleisten.

3. Schranken der Ausdehnung der Ziviljustiz,

Die Rechtsgewahrung ist zweifellos ein elementares und her-
vorragendes Gut des Rechtsstaates. Die Tatigkeit der Zivilge-
richte wirkt sich auf den Lebenskreis des einzelnen Biirgers und
auf den Rechtsfrieden unmittelbar aus. Der Weg zu den Zivil-
gerichten muB3 dem Biirger trotz Ressourcenknappheit offen-
stehen. Die Verpflichtung des Staates, einen effektiven und
umfassenden Rechtsschutz zu gewdhrleisten, beinhaltet die
Verpflichtung, die Gerichte auch in Zeiten einer angespannten
Haushaltslage in die Lage zu versetzen, ithrer Aufgabe der
Rechtsgewihrung in der gebotenen Weise nachzukommen *¢%.

360 WASSERMANN, S. 180.
36! HENDEL, Ressourcenknappheit, S.381.
362 KOTSCH, S.172.
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Ungeachtet des hohen Ranges, der der Rechtspflege in einem
funktionierenden Rechtsstaat zugewiesen ist, sind einer eigent-
lichen Vermehrung der Ressourcen in einer Zeit, die durch den
Wunsch nach Steuersenkungen und Personalstop gekennzeich-
net ist, politisch enge Grenzen gesetzt. Fine VergroBerung des
Ressourcenvorrates bei der Justiz fiihrt bei dieser Situation zu
einer Mittelverknappung bei anderen sozialen Systemen, die
sich ihrerseits gegen diese Verknappung wehren. Nachdem die
Justiz in ihrer Alltagsarbeit keine Moglichkeit hat, Annehm-
lichkeiten zu verteilen oder Beeindruckendes vorzuzeigen, hat
sie es nicht leicht, ihre Leistungen fiir den Burger ebenso wirk-
sam darzustellen, wie das andere o6ffentliche Bereiche fiir ihren
Tatigkeitsbereich zu tun vermogen. Sie kann daher nicht erwar-
ten, einer weiteren Steigerung der Nachfrage nach Leistungen
ohne weiteres mit einer entsprechenden Erhohung der Mittel,
vor allem der personellen Ressourcen, entgegentreten zu kon-
nen.

Als weitere Schranken fiir den Ausbau der Justiz werden etwa
auch die «inneren Grenzen» der Vermehrung der Richterstellen
genannt. Dieser Aspekt mag bei oberinstanzlichen Gerichten,
deren Rechtsprechung auf die Wahrung der Rechtssicherheit
angelegt ist, von groBerer Bedeutung sein als fiir die erstinstanz-
lichen Gerichte?%®. Bei den erstinstanzlichen Gerichten ist es
noch nicht so weit, dall von justizimmanenten Grenzen gespro-
chen werden konnte. Je groBer die Anzahl der in den unteren
Instanzen tatigen Richter und damit die Zahl der erledigten
Prozesse ist, desto groBer wird allerdings der Druck auf die
Oberinstanzen.

4. Suche nach Alternativen in der und zur staatlichen Ziviljustiz

Die Diskrepanz zwischen der Bedeutung der Rechtsgewdhrung
und der Tatsache der Ressourcenknappheit mulBl den
Rechtsstaat dazu zwingen — will er, daB3 die Ziviljustiz ihrer
Aufgabe der Rechtsschutzgewahrung in der gebotenen Art
nachkommen kann — Alternativen zum heutigen Justizsystem

363 Die in der Botschaft betreffend die Anderung des Bundesgesetzes iiber die
Organisation der Bundesrechtspflege vom 29.Mai 1985 vorgesehenen
MaBnahmen sind denn auch darauf ausgerichtet, die Entlastung des
Bundesgerichtes ohne Anhebung der Zahl der Bundesrichter zu gewahrlei-
sten.
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zu prifen. Dazu gehoren einmal die Prifung der Moglichkei-
ten, die bestehenden Ressourcen dkonomisch optimal einzuset-
zen — immer natlrlich unter dem Gebot der Objektivitat, Pro-
gnostizierbarkeit und Zeitangemessenheit des Zivilprozesses —
sowie der Realisierung der politisch moglichen Ressourcenver-
mehrung. Aber auch die Frage, ob nicht andere gerichtliche
Behandlungs- und Erledigungsarten als die bestehenden denk-
bar sind, muf} gestellt werden. Sind sdmtliche internen Moglich-
keiten der Ziviljustiz — Effizienzsteigerung, Ressourcenverlage-
rung innerhalb des Justizsystems, VergroBerung des Angebotes
— ausgeschopft, ist zu prifen, ob die Forderung von Alternati-
ven auBerhalb der staatlichen Justiz geeignet ist, das Uberla-
stungsproblem zu entschiarfen. Dazu gehoren jegliche Arten
von staatlichen und privaten Schlichtungsbestrebungen sowie
die Schiedsgerichte; beide Alternativen tragen schon heute
wesentlich zu einer Entlastung der staatlichen Zivilrechtspflege
bei.

II. Alternativen innerhalb der Ziviljustiz

Beim Auftreten von Ressourcenknappheit kann der Staat
grundsitzlich auf drei Arten reagieren. Er kann das bestehende
Angebot durch Vermehrung der zur Verfliigung stehenden
Mittel oder durch rationelleren Einsatz dieser Mittel vergro-
Bern. Zweitens kann er das Angebot unverdandert lassen und
damit in Kauf nehmen, daB sich die ProzeBdauer verlingert
oder die Prozesse ohne den bisher tiblichen Aufwand erledigt
werden. Auf diese Art zu reagieren braucht wohl nicht weiter
eingegangen zu werden. SchlieBlich kann er versuchen, die
Nachfrage zu beschrinken; dies durch Erschwerung des Zugan-
ges zu den Gerichten Uberhaupt oder zu deren oberen Instan-
zen. Diese Mallnahmen konnen auch kombiniert werden; die
Ubergiinge sind flieBend ¢,

1. Vergroferung des Angebotes

a) Personelle und sachliche Mittelvermehrung

Die VergroBerung des Angebotes an Rechtsfindungsressour-
cen ist unter personalen und funktionalen Gerechtigkeitsaspek-

3¢ BAUDENBACHER, Rechtsverwirklichung, S.29.
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ten die addquate MaBnahme zur Losung des Uberlastungspro-
blems. Auf die Grenzen der VergroBerung des Angebotes
wurde bereits hingewiesen. Diese Grenzen dndern allerdings
nichts an der Tatsache, dal3 der Rechtsstaat auf eine steigende
(und zum Teil staatlich geforderte) Nachfrage nach Leistungen
der Gerichte mit der Erh6hung der Mittel reagieren muf3*¢*. Wo
die Politiker dies vergessen und der Justiz die zur Erfuillung ihrer
Aufgabe notigen Mittel verweigern, ist es Sache der Oberin-
stanzen, diese Pflicht auf Rechtsverzogerungsbeschwerden hin
in Erinnerung zu rufen?®%, und der Presse, diese Entscheide
publik zu machen.

b) Interne Effizienzsteigerung

Bei den Forderungen nach Effizienzsteigerung steht der Ruf
nach einem besseren Informationsbeschaffungssystem fiir die
Gerichte im Vordergrund. Der heutige Stand der EDV erlaubt
es ohne weiteres, dafl der Richter (und auch das ubrige juristi-
sche Personal) die gewiinschten Informationen von einer zen-
tralen Speicherstelle auf elektronischem Weg ins Arbeitszim-
mer (oder auch in den Verhandlungssaal) abrufen kann, und
zwar auf den Bildschirm und mit der Moglichkeit der Schnell-
druckausgabe. Um effizient zu sein, mul3 ein solches Infor-
mationssystem Gesetzesvorschriften, Gesetzesmaterialien,
Rechtsliteratur und vor allem Judikatur umfassen®¢’. Aller-
dings darf die Datenverarbeitung nicht als eine Art Heilmittel
zur Reduktion des Aufwandes der Gerichte betrachtet werden.
Im Bereiche der richterlichen Verfahrenslenkung und vor allem
der Entscheidungsfindung sind der Anwendung der EDV enge
Grenzen gesetzt. Falsch angewendet kann sie sogar zu einer
Mehrbelastung fithren. Bewirkt die Fiille der Information, daf3

365 BAUDENBACHER, Rechtsverwirklichung, S.43.

¢ Dies hat das Bundesgericht in BGE 103 V 198 mit deutlichen Worten
gesagt: «Es ist Aufgabe des Rechtsstaates, das Recht jedes Biirgers auf
staatlichen Rechtsschutz zu gewahrleisten. Wenn dieser Rechtsanspruch
des Biirgers durch Uberlastung und personelle Unterdotierung einer
Gerichtsbehorde beeintriachtigt wird, ist es Sache des Rechtsstaates, die
notigen und geeigneten MaBnahmen zu treffen, um die Justizgarantie
wieder herzustellen. Geschéftslast und Personalmangel konnen es nicht
rechtfertigen, Verfassungsrecht zu durchbrechen.»

367 Zu den Auswirkungen eines effizienten Informationsbeschaffungssystems
auf die drei Verfahrensziele der Objektivitdt, Prognostizierbarkeit und
Zeitangemessenheit vgl. KININGER, S.74/75, 97/98 und 112.
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auch einfache Urteile mit Dutzenden von Zitaten versehen
werden oder plotzlich doppelt so viele Seiten aufweisen, fallt der
Effizienzsteigerungseffekt dahin. Verfiigt die Anwaltschaft
tiber ein besser ausgebautes Informationsbeschaffungssystem
als die Gerichte, ist ebenfalls mit einer Mehrbelastung der
Gerichte zu rechnen; dann namlich, wenn der serids arbeitende
Richter die Richtigkeit der Fiille der Zitate von Hand, d.h. in
der Bibliothek, nachkontrollieren mul3. Gerade der Umstand,
daB einem Teil der Anwaltschaft schon heute eine grofe juristi-
sche Datenbank zur Verfiigung steht*®®, zeigt die Bedeutung
der Forderung nach einem solchen Informationsbeschaffungs-
system auch fiir die Gerichte.

Auch rationellere Arbeitsabldufe an den Gerichten konnten
zur Effizienzsteigerung fuhren. So ist der Richter, der jede
Woche seinen Sitzungstag vorzubereiten und «abzusitzen» und
dazwischen Referentenaudienzen und Beweisverhandlungen
durchzufiihren hat, in der Bearbeitung der groBen, im schrift-
lichen Verfahren gefiihrten Prozesse empfindlich gehindert und
mul sich immer wieder neu in das betreffende Thema vertiefen.
Bei einem Referentenwechsel muB sich ein neuer Richter in den
ProzeB3 einarbeiten. Von Effizienz kann so nicht die Rede
Se]n 369.

Zur Einsparung von finanziellen Ressourcen fithrt auch die
Verschiebung bestimmter Arbeiten vom teuren juristischen
zum billigeren nichtjuristischen Personal; so z.B. die Entla-
stung des juristischen Personals von bloBen Schreibarbeiten
und unter Umstdnden auch von der Protokollfiihrung. Sicher
konnten die gesetzlichen Bestimmungen iiber die Protokollie-
rung so gefalit werden, dal3 die Ausfiihrungen von Parteien und
Zeugen direkt auf Tontrdgern festgehalten werden konnten.

2. Nachfragebeschrinkungen

a) Kostenerhohung

Nachdem unter anderem die geforderte Aufhebung der beste-
henden Kostenbarriere zur Vermehrung der Nachfrage nach
gerichtlichen Leistungen fiihrt, geht es nicht an, diese Barriere

368 Das juristische Dokumentationssystem «SWISSLEX» hat am 1.Januar
1988 den kommerziellen Betrieb aufgenommen.

36 Fiir mogliche Anderungen der Gerichtsorganisation vgl. WALDER, Verlu-
dert die Zircher Justiz?, SJZ 74 (1978), S. 368.
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wegen der daraus entstehenden Ressourcenknappheit wieder
zu errichten. Die Erhohung der im Zusammenhang mit der
Rechtsdurchsetzung den Parteien erwachsenden Kosten
kommt daher nicht in Frage, auch wenn diese MaBnahme an
sich geeignet wire, die Nachfrage nach gerichtlichen Leistun-
gen einzuschranken.

b) Ressourcenschonende Arbeitsteilung zwischen Staat
und Parteien

Die Urteilsfindung erfordert ein Zusammenwirken von Staat
und Parteien. Je nachdem, ob das Hauptgewicht der Arbeitslast
auf den Parteien oder auf dem Gericht liegt, ist die Arbeitstei-
lung ressourcenschonend oder nicht.

Als Extrembeispiel einer ressourcenschonenden Arbeitstei-
lung ist das «Pre-Trial Discovery» Verfahren im amerikani-
schen ZivilprozeB zu erwidhnen*°. Das Discovery-Verfahren,
in welchem sich die Parteien durch private Recherchen fiir die
Hauptverhandlung zu wappnen suchen, findet zwischen der
Klageeinleitung und der Hauptverhandlung statt. Dieses Er-
forschungsverfahren, das streng von der Hauptverhandlung
getrennt ist, spielt sich grundsétzlich zwischen den Parteien und
ihren Anwilten ab. Dabei ist z. B. die auBBergerichtliche Befra-
gung von Zeugen durch die gegnerischen Anwilte uneinge-
schrankt zuldassig. Der Hauptzweck dieses Verfahrens besteht
darin, den am ProzeB beteiligten Parteien vor der miindlichen
Verhandlung vollen Zugang zu den Tatsachen und Beweismit-
teln zu verschaffen und so den gesamten ProzeBstoff abzukla-
ren und festzulegen. Dies geschieht vor der Hauptverhandlung,
damit sich die Parteien sorgfaltig vorbereiten konnen, in der
Hauptverhandlung vor Uberraschungen sicher sind und das
Gericht nur noch tber Rechtsfragen zu entscheiden hat. So
dient das Pre-Trial-Discovery-Verfahren auch dazu, die Par-
teien durch die Aufdeckung der fiir den Streit bedeutsamen
Fakten und Beweismittel zu einer realistischen Einschitzung
threr prozessualen Erfolgschancen zu verhelfen und so die
Moglichkeit des Abschlusses von Vergleichen zu fordern.
Weiter ist das Verfahren dazu geeignet, die Parteien und Zeugen
auf eine bestimmte Sachverhaltsversion zu fixieren und es thnen
so zu erschweren, in der Hauptverhandlung eine andere Dar-
stellung zu geben sowie die Aussagen von Parteien und Zeugen

370 Zum «Pre-Trial Dicovery» Verfahren vgl. MENTZ, S. 73 ff.
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sicherzustellen. Das Pre-Trial-Discovery-Verfahren fiihrt so zu
einer besseren Vorbereitung des Prozesses durch die Parteien
und durch die so besser mogliche Einschitzung der Prozel3-
chancen auch oft zu Vergleichen vor der Hauptverhandlung.
Die Mitwirkung des Gerichtes ist auf ein Minimum beschrankt.
Indem das Gericht anldBlich der Hauptverhandlung nur noch
uber Rechtsfragen zu entscheiden braucht, tragt es auch, was
das Gerichtsverfahren als solches anbelangt, zu einer raschen
ProzeBerledigung bei?"".

Das Verfahren ist aber mit sehr vielen Nachteilen verbunden.
Fir einen Laien ist es praktisch ausgeschlossen, es ohne Hilfe
eines Anwaltes durchzufiihren; mit richterlicher Verfahrens-
hilfe kann er ja nicht rechnen. In der amerikanischen Praxis
erweist es sich auch als sehr zeitraubend und immens teuer; mit
ein Grund fir die hohe Vergleichsquote *’2. Das Verfahren ist
somit geeignet, die staatlichen Rechtsfindungsressourcen zu
schonen, widerspricht aber vollstindig den im dritten Teil des
Referates aufgezeichneten Anforderungen an einen optimalen
gerichtlichen Rechtsschutz.

Auch der Verhandlungsgrundsatz und die Dispositionsma-
xime zeitigen ressourcenschonende Wirkungen. Auf die der
optimalen Rechtsdurchsetzung dienenden Schranken dieser
Maximen wurde bereits hingewiesen*”?. Eine Riuckverlegung
von Aufgaben auf die Parteien ist undenkbar. Zu Recht geht der
Trend in die andere Richtung?®*. Die ressourcenschonende
Arbeitsteilung zwischen den Parteien und dem Staat im Sinne
einer Verlagerung der Arbeit auf die Parteien stellt somit auch
keine echte Alternative zum heutigen Verfahrensrecht dar und
damit auch keine Moglichkeit, Ressourcen einzusparen.

¢) Einschrinkung des Rechtsschutzes fiir Bagatellstreitigkeiten

Die Einschrinkung des Rechtsschutzes in den Fallen, in denen
ein voller Rechtsschutz angesichts der Geringfugigkeit der
Sache als unverhiltnisméBig erscheint, stellt wohl eine ein-
schneidende Beschrankung der Nachfrage nach gerichtlichen
Leistungen dar, tragen doch diese sogenannten Bagatellstreitig-
keiten ebenfalls zur Ressourcenknappheit bet. Allerdings schei-

37 Zu den Techniken dieses Verfahrens vgl. MENTZ, S. 74/75.
372 MENTZ, S.79.

373 Vgl. vorn S. 7311

374 BAUDENBACHER, Rechtsverwirklichung, S. 58/59.
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tert ein solches Unterfangen schon an der Schwierigkeit der
Definition der Bagatellstreitigkeit. So erscheint es weder sinn-
voll, ein bestimmtes Rechtsgebiet als ganzes zur rechtlichen
Bagatelle abzuqualifizieren, noch eine bestimmte Materie fiir
so wichtig zu erklaren, dal3 sie aus dem Anwendungsbereich des
besonderen Verfahrens fiir Bagatellen herausfallt*”*. Auch der
Streitwert ist als Ankntupfungspunkt nicht geeignet. Jeder den
Rechtsschutz fiir Bagatellstreitigkeiten einschrankenden Son-
derregelung haftet der Geruch des Unsozialen an. Das Recht
des «kleinen Mannes» droht zugunsten gro3erer Rechte der
Wohlhabenden vernachlissigt zu werden, was erhebliche Aus-
wirkungen auf das Staatsverstindnis und die Einstellung der
Bevolkerung zum Staat haben kann. Auch kleine Sachen miis-
sen daher vor ein unabhingiges staatliches Gericht gebracht
werden konnen. Die zum Teil in Deutschland geforderte Ein-
schrankung des Rechtsschutzes fiir Bagatellstreitigkeiten stellt
somit auch keine echte Alternative dar?"®.

d) Einschrinkung der Rechtsmittel

Auch Beschrankungen des Zuganges zu den Rechtsmittelin-
stanzen bewirken eine wirksame Entlastung der Ziviljustiz.
Durch eine solche Beschrankung wird aber der Rechtsschutz
am spurbarsten vermindert; dies vor allem fiir den wirtschaft-
lich und sozial schwacheren Rechtsuchenden. So sind Rechts-
mittelbeschrankungen, die einzig an den Streitwert ankniipfen,
unsozial. Je hoher diese Grenzen angesetzt sind, desto dringen-
der stellt sich die Frage, ob nicht anstelle oder neben dem Streit-
wertkritertum andere Selektionskriterien herangezogen wer-
den sollten. Als Ankntipfungskriterium bietet sich z.B. die
Gewdhr der Sach- und Rechtsrichtigkeit der gerichtlichen
Entscheidung an. Nachdem ein Kollegialgericht sowohl bei der
Tatsachenfeststellung als auch bei der Subsumption objekti-
vere Ergebnisse bringt als ein Einzelrichter *”7, wire es denkbar,

7% GRUNSKY, Grenzen der Rechtsgewdhrung, S.391.

76 Zur Forderung nach der Schaffung eines vereinfachten Verfahrens fur
Bagatellstreitigkeiten vgl. WASSERMANN, Uberlegungen zu einem verein-
fachten Verfahren fiir geringfiigige Streitigkeiten, in: BLANKENBURG/
GOTTWALD/STREMPEL, Alternativen in der Ziviljustiz, S.203 ff. und ScHu-
STER, Das Giiteverfahren: Eine Alternative in der Ziviljustiz, in: GOTT-
WALD/HUTMACHER/ROHL/STREMPEL, Der ProzeBvergleich, S.110/111 und
HeNDEL, Der Prozefvergleich, S.134.

77 Vgl. dazu KININGER, S. 72.
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bei der Gewidhrung des Zuganges zu den Rechtsmitteln ver-
mehrt darnach zu differenzieren, ob in erster Instanz ein Kolle-
gium oder ein Einzelrichter geurteilt hat. Im Lichte dieser
Uberlegungen erscheint die Tatsache als problematisch, daB
beispielsweise im Kanton Ziirich gegen alle einzelrichterlichen
Zivilurteile kein ordentliches Rechtsmittel offensteht. Unter
dem Aspekt der allgemeinen Verfahrenslenkung und der
Rechtsfortbildung miiBte der Zugang zu den Rechtsmitteln
auch dann unabhingig vom Streitwert offengelassen werden,
wenn eine Rechtsfrage von grundlegender Tragweite zur Beur-
teilung steht®’®. Unter dem Aspekt des optimalen gerichtlichen
Rechtsschutzes stellt somit eine weitere Einschrankung der
Moglichkeit, Rechtsmittel zu erheben, ebenfalls keine echte
Alternative zur heutigen Regelung dar; vor allem dann nicht,
wenn die Einschrinkung weiterhin einseitig iiber die Erhohung
der Streitwertgrenzen erfolgt.

3. Erledigung des einzelnen Prozesses mit weniger Aufwand

a) Verkleinerung der Spruchkorper

Soweit Gerichte noch Abteilungen von mehr als drei Richtern
haben, steht unter dem Aspekt des Rechtsschutzes der Verklei-
nerung des Spruchkorpers nichts entgegen. In einem dreik6pfi-
gen Gremium ist ein diskursives Verfahren der Urteilsfindung
noch gewihrleistet. Problematischer ist demgegeniiber die
Ubertragung von Kompetenzen vom Kollegialgericht auf
Einzelrichter. «Die Gruppe wird mit einer groBerer Wahr-
scheinlichkeit den objektiven Sachverhalt feststellen bzw. dic
Gruppe lauft weniger Gefahr als der einzelne, aufgrund indivi-
dueller Einstellungen den objektiven Sachverhalt zu verfal-
schen bzw. zu verfehlen.» Auch im Bereiche der Subsumption
verspricht die Gruppe objektivere Ergebnisse *”°.

Priifenswert ist hingegen der Vorschlag, Konventionalschei-
dungen in die Zustandigkeit des Einzelrichters zu legen **°. Eine
solche MaBnahme wurde erhebliche Ressourcen freisetzen,
gingen doch z. B. im Kanton Ziirich 1986 3190 Scheidungskla-
gen ein *®'.

78 BAUDENBACHER, Rechtsverwirklichung, S. 62; vgl. auch vorn., S.96/97.
379 KININGER, S.73.

380 BAUDENBACHER, Rechtsverwirklichung, S. 54.

381 Rechenschaftsbericht 1986, S.123.
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b) Einschrinkung der Begriindungspflicht

Bestimmungen, welche die Pflicht zur Begriindung von Zivilur-
teilen einschrinken, setzen ebenfalls Ressourcen frei*®?. Eine
schriftliche Urteilsbegriindung verursacht den Richtern und
den Kanzleibeamten erheblichen Aufwand und ist fir die
Parteien in den meisten Fillen nur dann von Belang, wenn das
Urteil an eine Oberinstanz weitergezogen wird. Dem gegeniiber
der Einschrankung der Begriindungspflicht etwa erhobenen
Einwand, dal3 die Parteien kaum in der Lage sind zu beurteilen,
ob sie im Hinblick auf einen spateren Prozel auf eine Begriin-
dung des Urteils verzichten konnen, kann entgegengehalten
werden, dafl die meisten dieser Personen, die tatsiachlich kaum
in der Lage sind, die Konsequenzen eines Begrundungsverzich-
tes zu beurteilen, selten mehr als einmal in threm Leben mit
einer gerichtlichen Auseinandersetzung konfrontiert wer-
den?®* wiahrend die Vielfachprozessierer durchaus in der Lage
sind, die Wirkungen eines solchens Verzichtes abzuschitzen.
Dazu kommt, die Wirkungen eines solchen Verzichtes abzu-
schatzen. Dazu kommt, dal3 sich die Parteien dort, wo wesentli-
che rechtliche und tatsidchliche Kontroversen bestehen, recht
selten mit einem erstinstanzlichen Urteil zufriedengeben und im
Hinblick auf die Einreichung von Rechtsmitteln eine schrift-
liche Urteilsbegriindung verlangen. Aus diesem Grund wird in
solchen Féllen den Parteien im Kanton Ziirich oft zum vornher-
ein ein schriftlich begriindetes Urteil zugestellt. Fiir den Rich-
ter, der die Beweisauflage einem ausfiihrlichen Exposé zugrun-
de gelegt hat, bedeutet die schriftliche Urteilsbegriindung kei-
nen groflen Aufwand mehr. Auch von einem Verzicht auf die
Steuerung des Verhaltens Dritter oder auf Rechtsfortbildung
kann — abgesehen von den Fillen, wo kein ordentliches Rechts-
mittel gegeben ist — nicht gesprochen werden %4,

c) Forderung der giitlichen Beilegung des Rechtsstreites

Den Bestrebungen zur giitlichen Regelung des Rechtsstreites,
se1 es durch ProzeBvergleich, durch Klageriickzug oder Klage-

3827 B.§ 158 GVG ZH; § 135 der Gerichtsordnung des Kantons Schwyz.

383 REIFNER, Erfolgs- und Zugangsbarrieren, S.42.

384 Zu weit geht allerdings die Regelung des Kantons Appenzell, wonach den
Parteien erst nach Eingang der Appellationsanmeldung ein vollstindiges
Urteil zugestellt wird (Art. 121 Abs.2 und 3 ZPO Al). Eine Partei muf} die
Moglichkeit haben, eine Urteilsbegriindung zu erhalten, ohne eine Appel-
lation einzureichen.
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anerkennung, kommt unter dem Aspekt der Begrenztheit der
Rechtsfindungsressourcen eine hervorragende Bedeutung
zu*®*. MuBte jeder ProzeB bis zum Urteil durchgestritten wer-
den, wurde dies eine Mehrbelastung der Justiz bedeuten. Ange-
sichts der Bedeutung des ProzeBvergleiches als 6konomischer
Faktor, aber auch allgemein unter dem Aspekt des
Rechtsschutzes, ist in einem besonderen Abschnitt darauf
einzugehen.

4. Rechtsschutz und Prozefivergleich

Der Vergleich ist im gerichtlichen Alltag von groBter Bedeu-
tung. Ein groBer Prozentsatz der Zivilprozesse wird durch
Vergleich erledigt. Dabei erschopft sich der Vergleich nicht
darin, dem Gericht die Bewaltigung der ProzeBflut zu ermog-
lichen. Die effektive Zeitersparnis, welche der Abschlul} eines
Vergleiches fiir den Richter bedeutet, ist nicht immer gleich
grol3, da Vergleichsvorschlage sorgfiltig erarbeitet werden
miussen und Vergleichsverhandlungen oft sehr zeitraubend
sind. Vergleiche werden auch in einem spéten ProzeBstadium
oder sogar noch in der Berufungsinstanz abgeschlossen; letzte-
res vor allem dann, wenn beide Parteien in erster Instanz teil-
weise unterlegen sind. Die Bedeutung des Vergleiches liegt auch
darin, daB3 er oft die Ziele des Zivilprozesses besser zu erreichen
vermag als die urteilsmaBige ProzeBerledigung. Eine friedliche
Beilegung des Rechtsstreites ist meist sinnvoller als ein Prozes-
sieren bis zum bitteren Ende.

a) Vergleich und Prozefzwecke

Aufden Umstand, daB3 der ZivilprozeB3 im Zieldreieck zwischen
der Durchsetzung der im Privatrecht begriindeten subjektiven
Rechte, der Bewahrung der Rechtsordnung und der Befrie-
digung der Parteien steht, wurde bereits hingewiesen *¢. Den
beiden ersten Betrachtungsweisen ist gemeinsam, daB3 sie den
Verfahrenszweck ausschlieBlich auf den Schutz und die Durch-

385 So wurden im Kanton Ziirich im Jahre 1986 von den 7358 durch die Zivilge-
richte (inkl. Einzelrichter) erledigten Zivilprozesse 2947 nicht durch Urteil
erledigt. Zusitzlich sind die Konventionalscheidungen, die einen groBen
Teil der 2809 im gleichen Jahre erledigten Scheidungsprozesse ausmachen,
zu berticksichtigen.

3¢ Vgl. z.B. vorn §.22.
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setzung des Rechtes ausrichten und demgemall dem Verfah-
rensrecht eine dienende Funktion im Verhéltnis zum materiel-
len Recht zuerkennen. Eine solche ausschlieBlich an der Rechts-
durchsetzung und Rechtsverwirklichung orientierte Betrach-
tung laBt fir den Vergleich, der nicht unbedingt der Rechtslage
folgen muB3, keinen Platz. Deshalb wird die Rechtfertigung des
Vergleiches im dritten ProzeBzweck, in der Befriedigungsfunk-
tion gesehen, d. h. in der Wiederherstellung der gestorten Ord-
nung gerade unter den Parteien**".

Auch wenn darauf verzichtet wird, eine Rangordnung der
Verfahrenszwecke aufzustellen, so ist doch deutlich, dal3 die
beiden erstgenannten Zwecke, die Durchsetzung der subjekti-
ven Rechte und die Bewahrung der Rechtsordnung, im Vorder-
grund stehen, muB3 doch der Rechtsfriede auch dann wieder
hergestellt werden konnen, wenn aus irgendeinem Grunde die
friedliche Wiederherstellung der Ordnung unter den Parteien
nicht moglich ist. Diese beiden Zwecke widersprechen sich auch
kaum, sondern konnen sich im Gegenteil wirksam erganzen.
Die Befriedigung der Parteien kommt beim Urteil hingegen zu
kurz, wahrend sie beim Vergleich die anderen ProzeBzwecke
verdriangt. Beide Komponenten sind aber geeignet, Rechtsfrie-
den zu ermoglichen und zu gewahrleisten, sei es durch auto-
ritative Rechtsanwendung im Urteil ohne Ricksicht auf eine
freiwillige Anerkennung?*® oder durch giitliche Einigung mit
dem Ziel positiver Befriedigung des Streitverhéltnisses *°.

b) Moglichkeiten und Grenzen der Streitbeilegung
durch Vergleich

Trotz der groBen Bedeutung des ProzeBvergleiches im gericht-
lichen Alltag sind die Meinungen tiber Wert und Unwert des
Vergleiches geteilt. Es gibt Richter und Gerichte, welche die
Ansicht vertreten,es sei mit der Stellung des Richters grundsatz-
lich unvereinbar und seinem Ansehen abtraglich, mit den Par-
teien uber einen VergleichsabschluB3 zu verhandeln. Aufgabe
des Richters sei die autoritative, urteilsmaBige Erledigung von
Prozessen; die Frage einer allfdlligen Verstindigung sei den
Parteien zu Uberlassen. Gelegentlich ist auch das Argument
anzutreffen, bei Vergleichen sei immer Zuruckhaltung geboten,

387 WoLF, Normative Aspekte, S.269.
388 ScHmIDT, Zweck des Zivilprozesses, S. 38.
3 WoLF, Normative Aspekte, S.269.
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da ja nur eine von beiden Streitparteien Recht haben konne und
jeder Vergleich ein Nachgeben des Rechtes vor dem Unrecht
bedeute. Auf der andern Seite gibt es Richter, bei denen so viele
Vergleiche abgeschlossen werden, daf3 sie unter Kollegen und in
Anwaltskreisen als «Vergleichskiinstler» gelten. Die Legitima-
tion flr die oft beachtliche Uberzeugungs- und Uberredungslei-
stung und den gelegentlich wohl auch nicht unerheblichen
Druck auf die Parteien suchen diese Richter darin, dal3 ohne
den Vergleich die Arbeit der Gerichte nicht mehr zu schaffen
ware und der Vergleich besser als das Urteil geeignet sei, Frie-
den zwischen den Parteien zu schlieBen*°. Zwischen diesen
grundsatzlichen Positionen pro und contra Vergleich gibt es die
ungezahlten Falle, in denen sich der Richter im Hinblick auf die
Besonderheiten des konkreten Falles fur eine giitliche Einigung
einsetzt.

Jede der hier andeutungsweise wiedergegebenen Ansichten
fiir oder gegen den Vergleich hat ihre Plausibilitit und Grenzen.
Praktische Handlungsanweisungen werden sich auch aus einer
Theorie des Vergleiches keine entwickeln lassen. Es ist vielmehr
im konkreten Einzelfall zu fragen, ob ein Urteil oder ein Ver-
gleich die angemessenere Losung ermoglicht bzw. ob ein Ver-
gleich eher den Forderungen nach einem optimalen Rechts-
schutz gerecht wird als ein Urteil. In der Praxis lassen sich die
unzahligen Motive, die fiir die vergleichsweise Beendigung
eines Rechtsstreites sprechen, einigen wenigen Fallkonstella-
tionen zuordnen.

Oft steht der prozessuale Aufwand in keinem Verhaltnis zur
Bedeutung der Sache und zum Streitwert, und selten kann eine
Parte1 mit Sicherheit davon ausgehen, vollumfanglich zu obsie-
gen. Auch mm Falle des vollstindigen Obsiegens kann die
Durchsetzung der zugesprochenen ProzeBentschddigung oder
sogar der erstrittenen Summe an der Zahlungsunfahigkeit des
Gegners scheitern. So riskiert auch die teilweise oder ganz
obsiegende Partel, keinen finanziellen Nutzen aus einem fiir sie
teuren Prozel3 zu haben. Wo dieses Risiko besteht und wo die zu
erwartenden Kosten im Verhaltnis zum Streitwert nicht mehr
gerechtfertigt sind, gehort es zur Aufgabe eines verantwor-
tungsvollen Richters, den Parteien diese Risiken rechtzeitig vor
Augen zu fihren und ihnen einen Vergleichsvorschlag auf der
Grundlage der Abwdgung der beidseitigen ProzeBrisiken zu

3% STRECKER, S.98; VOGEL, Der Vergleich, S.99/100.
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unterbreiten **!. Der VergleichsabschlulB3 kann auch bloB3 dazu
dienen, fiir den Schuldner tragbare Zahlungsmodalititen zu
schaffen. Die Streitbeilegung durch Vergleich wird auch dort zu
erwigen sein, wo bei urteilsmiaBiger Erledigung eines
Rechtsstreites nur ein «Alles-oder-Nichts» moglich ist, obwohl
der zu beurteilende Lebensvorgang differenzierter beschaffen
ist und eine Zwischenlosung den Verhéltnissen besser gerecht
wiirde. Zu denken ist etwa an den Fall des Streites Uber die
Giiltigkeit eines Testamentes, iiber einen unteilbaren Gegen-
stand oder lber die Rechtzeitigkeit einer Mangelriige. Hier
kann eine vergleichsweise Streiterledigung den Interessen der
Parteien besser gerecht werden als die gesetzlichen Rechtsfol-
gen **2, SchlieBlich sind noch die Falle zu nennen, in denen der
Gegenstand des Rechtsstreites nicht dem Konflikt zwischen
den Parteien entspricht. In solchen Prozessen kann es angezeigt
sein, den Parteien die Frage zu stellen, ob und wieweit das bean-
tragte Urteil ihnen in ihrer eigentlichen Auseinandersetzung
helfen kann. Hierdurch kann moglicherweise die Erorterung
auf die Hintergriinde des Streites ausgedehnt und durch eine
glitliche Beilegung des Rechtsstreites zur Losung des eigentli-
chen Konfliktes beigetragen werden. Das BewuBtmachen der
Hintergriinde des Rechtsstreites kann — gelegentlich wenigstens
—dazu beitragen, dessen Bedeutung fiir die Parteien zu relativie-
ren und sie auch fiir 6konomische Aspekte des Streites emp-
fanglich zu machen, was dann ebenfalls zur Beilegung des
Streites durch Vergleich fithren kann 3.

Es bleibt die Frage nach den Grenzen des Zuldssigen beim
Vergleich. Solche Grenzen ergeben sich einmal aus dem mate-
riellen Recht, indem gewisse Gebiete der Parteidisposition und
damit auch der vergleichsweisen Streiterledigung entzogen
sind. Aber auch aus dem Umstand, dall der ProzeBvergleich
Bestandteil des Gerichtsverfahrens ist, ergeben sich Grenzen
fur die richterliche Vergleichstatigkeit. Zwar ist die Zustim-
mung der Parteien zum Vergleich der letztlich legitimierende
Faktor. Doch konnte der Konsens der Parteien in manchen
Fallen Fiktion sein, wenn nicht auch das gerichtliche Ver-
gleichsverfahren normativen Schranken unterliegen wiirde ***.

391 LEvI, S.256.

392 STRECKER, S.100/101.
393 STRECKER, S.102.

3%4 FREUND, S. 136.
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c¢) Die Legitimitdt des gerichtlichen Vergleiches
und seines Verfahrens

Bei seinen Vergleichsbemithungen wird der Richter als Organ
der Rechtspflege im Rahmen eines staatlichen Verfahrens tatig.
Dabei nimmt er in Ausiibung seines Richteramtes und der
damit verbundenen Autoritit auf das Zustandekommen und
den Inhalt des Vergleiches EinfluB. Die Fihrung von Ver-
gleichsverhandlungen ist deshalb dem rechtsprechenden Tatig-
keitsbereich im weiteren Sinne zuzurechnen und genie3t eben-
falls den Schutz richterlicher Unabhiangigkeit **. In Anlehnung
an die Unterscheidung von Eingriffs- und Leistungsverwaltung
kann die richterliche Vergleichstatigkeit der leistenden
Rechtspflege zugerechnet werden, die immer noch Ausiibung
staatlicher Rechtspflege, eingebettet in das staatliche Gerichts-
verfahren, bleibt. «Daraus ergibt sich aber die Frage, ob der
Richter angesichts seines Einflusses auf das Zustandekommen
des Vergleiches nicht einer rechtlichen Bindung im Hinblick auf
dessen inhaltliche Ausgestaltung unterworfen ist. Kann er bei
seiner aktiven Mitwirkung am ProzeBvergleich die Palette der
privatautonomen Gestaltungsmoglichkeiten in der gleichen
Weise ausschopfen wie die Parteien? Ist die Bindung an Gesetz
und Recht bei der richterlichen Vergleichstatigkeit insoweit
aufgehoben, als die Privatautonomie der Parteien reicht, und
kann er in diesem Rahmen ZweckmaBigkeitserwidgungen vor
Billigkeitserwdgungen beliebig den Vorzug geben, oder ist er an
Rechtsprinzipien gebunden, die seinen Gestaltungsspielraum
einengen? *%°

aa) Verhiltnis von materieller Rechtslage

und Vergleichsvorschlag

Die deutsche Doktrin ist sich dariiber einig, daB der Richter bei
seinen Vergleichsbemiithungen auch an Rechtsgrundsitze ge-
bunden ist, wobel iiber das Ausmal} der Bindung unterschied-
liche Auffassungen bestehen **’. Grund fiir die Annahme einer
rechtlichen Bindung ist zunidchst der Umstand, daf3 der Rich-
ter, wie bereits erwahnt, seine Vergleichsbemiihungen nicht als
privater Schlichter, sondern in Ausiibung seines Amtes im
Rahmen eines staatlichen Gerichtsverfahrens tibernimmt. Hin-

39s BGHZ 47, 275, 287.
396 WoLF, Normative Aspekte, S.270/71.
397 FREUND, S. 137.
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ter der richterlichen Vergleichsinitiative steht nebst dem
Schlichter, der auf die Zustimmung der Parteien angewiesen ist,
auch der Richter mit dem Gewicht und der Moglichkeit seines
Amtes, die ihm eine Losung des Konfliktes nach rein rechtli-
chen Gesichtspunkten, ohne Riicksicht auf die von einer Partei
fiir gewichtig gehaltenen Interessen, erlauben. Diese Autoritat
bestimmt die Parteien haufig bei ihrer Entscheidung tiber Ab-
lehnung oder Annahme eines Vergleiches. Dieser Einflul3 der
Machtausiibung macht es erforderlich, die richterliche Ver-
gleichstatigkeit der Bindung von Recht und Gesetz zu unterstel-
len. Die Bindung an rechtliche Prinzipien bei seiner Vergleichs-
tiatigkeit ergibt sich ferner aus der richterlichen Verpflichtung
zur Unparteilichkeit **2.

Die Einbettung des ProzeBvergleiches in die jeweilige Rechts-
und Verfahrenslage wirkt sich in erster Linie auf den Inhalt des
Vorschlages aus, den der Richter den Parteien unterbreitet.
Dieser Vorschlag mul} an der jeweiligen Sach- und Rechtslage
ausgerichtet sein. Diese Rechtsbindung bedeutet aber nicht,
daB3 der Richter an die im materiellen Recht vorgezeichneten
Rechtsfolgen und an das das Urteil beherrschende Alles-oder-
Nichts-Prinzip gebunden wére. Es bleibt ihm ein gewichtiger
Gestaltungsspielraum, der ihm erlaubt, Argumente materieller,
prozessualer und kostenrechtlicher Natur, die den Verfahrens-
ablauf und dessen voraussichtliche Ergebnisse gepragt haben
oder noch pragen werden, wenn kein Vergleich abgeschlossen
wird, in die Vergleichsdiskussion zu bringen. Im Rahmen dieser
Erwdgungen kommt der Prifung der Beweislastverteilung und
damit des Beweisrisikos eine grofle Bedeutung zu. Die so ver-
standene Rechtsbindung bedeutet nichts anderes als die Pro-
gnose des ProzeBausganges. Der an dieser Prognose orientierte
Vergleich wird zu Recht allgemein als legitim betrachtet *°.

Aber auch ein Vergleich, der inhaltlich von der Rechtslage,
also vom wahrscheinlichen Urteil abweicht, ist nicht zum vorn-
herein illegitim, sofern beim Abschlull gewisse vor allem im
Vergleichsverfahren liegende Rahmenbedingungen erfiillt
sind. Ein solches Abweichen von der Rechtsbindung bedeutet
inhaltlich nichts weiteres als der Vorschlag des Gerichtes, «eine
mehr oder weniger verfestigte ProzeBchance kompensatorisch
aufzugeben und neben rein rechtlichen Uberlegungen weitere
Ebenen mit einzubeziehen und dadurch Losungen zu finden,

3¢ WoLF, Normative Aspekte, S.272.
399 FREUND, S. 137.
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die rechtlich zumindest so nicht durchsetzbar wiren, deren
Einbezug aber insgesamt beiden Parteien einen Vorteil
bringt» *°°. Soweit der Inhalt eines Vergleiches weder rechtswid-
rig noch unsittlich ist, er die Interessen Dritter nicht unzulédssig
tangiert, das dem Vergleich zugrundeliegende Rechtsverhéltnis
der Verfiigungsbefugnis der Parteien unterliegt und die Par-
teten die Abweichung von der Rechtslage akzeptieren, bestehen
keine Einschrankungen beziiglich der Zuldssigkeit des Ver-
gleichsinhaltes*°'. Eine Pflicht des Richters, den Parteien auch
von der Rechtslage abweichende Vergleichsvorschliage zu un-
terbreiten, besteht allerdings nicht.

bb) Verfahrensrechtliche Rechtsbindung

Die Einbettung des ProzeBvergleiches in das gerichtliche Ur-
teilsverfahren erfordert die Berticksichtigung der verfahrens-
rechtlichen Vorschriften. Die Bindung des Richters an diese
Vorschriften ist enger als die Bindung an das materielle Recht.
Durch Zustimmung der Parteien kann der Richter von der
Einhaltung verfahrensrechtlicher Vorschriften nur insoweit
befreit werden, als diese auf deren Befolgung rechtswirksam
verzichten konnen. Gerade die Notwendigkeit, beim Scheitern
der Vergleichsbemiihungen zur Entscheidung durch Urteil in
der Lage zu sein, bedingt eine weitgehende Parallelitat des zum
Vergleich einerseits und zum Urteil anderseits fiihrenden Ver-
fahrens und la3t dem Richter wenig Ermessen bei der Verhand-
lungsfithrung fir den ProzeBvergleich *°>. So gilt der Anspruch
der Parteien aufrichterliche Befragung, auf richterliche Aufkla-
rung und auf rechtliches Gehor selbstverstiandlich auch fiir das
Vergleichsverfahren. Der Richter kann nur auf der Grundlage
des vollstandig vorgebrachten Sachverhaltes einen der Rechts-
lage moglichst entsprechenden Vergleichsvorschlag machen
und alle im Rechtsstreit relevanten Konfliktspunkte regeln.
Jede richterliche Vergleichstiberlegung mul3 den Parteien zur
Kenntnis gebracht werden, um damit nachvollziehbar zu sein;
andernfalls ist die Zustimmung der Parteien reine Fiktion. Um
diese Nachvollziehbarkeit zu gewahrleisten, mull der Richter in
der Vergleichsverhandlung die Faktoren ansprechen, erortern
und bewerten, die fir den Abschlul} eines Vergleiches relevant

400 FREUND, S. 138.

401 Vgl. die wesentlich weitergehenden Einschriankungen beir WOLF, Norma-
tive Aspekte, S.292/93 und WoLF, Rechts- und Verfahrensgarantien, S. 153ff.

402 WoLF, Rechts- und Verfahrensgarantien, S. 157.
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sein konnen. Selbstverstiandlich darf der Richter bei Vergleichs-
gespriachen nicht tduschen oder drohen oder die Parteien mit
anderen Mitteln «vergleichsreif» machen. Die Grenzen des
Erlaubten sind allerdings nicht immer leicht zu bestimmen;
vieles ist mehr eine Frage des guten richterlichen Stils. Zieht der
Richter auBerrechtliche Faktoren bei, hat er die Parteien mit
aller Deutlichkeit darauf hinzuweisen, daB seine Uberlegungen
auBerrechtlicher Art sind, die zwar zu einer Konfliktsbereini-
gung tauglich sind, im Falle eines Urteils aber keine Rolle
spielen konnen. Notwendig ist dabei auch der Hinweis, daf3 die
Nichtiibernahme dieser gerichtlichen Empfehlung keine recht-
lichen Nachteile mit sich bringen kann*®*. Die Vergleichsver-
handlung ist somit in zwei Teile zu gliedern, indem der erste Teil
des Vergleichsgespriaches auf der Rechtsebene zu fithren ist
und, soweit erforderlich, in einem zweiten Teil die aullerrecht-
lichen Argumente einzubringen sind. Ob sich die Parteien den
auBerrechtlichen Uberlegungen anschlieBen wollen, ist deren
Entscheid. Ein Druck des Richters in diesem Bereich ist nicht
legitimierbar, die Parteien diirfen zu ihrem oft vermeintlichen
Gliick nicht gezwungen werden.

d) Fazit

Richtig angewendet stellt der ProzeBvergleich ein wichtiges
Instrument des Rechtsschutzes dar. Bei allen Vorteilen, welche
der Abschlul} eines Vergleiches fiir alle Beteiligten haben kann,
darf aber nicht vergessen werden, dafl er nur eine Alternative
zum Urteil 1st. Scheitert ein Vergleich, so ist dies nicht immer
von Nachteil. Auch die Konfliktslosung durch Urteil ist ein
wertvoller Beitrag zur Befriedigung von Streitverhaltnissen. Es
beseitigt zwar nicht die Ursachen des Streites und kann in den
wenigsten Fillen die Parteien versohnen; es sichert aber die
Autoritat des Rechtes und verwirklicht damit ein Stiick Rechts-
sicherheit***, Mit diesem Wissen um die Stirke des Urteils hat
der Richter die erforderliche Gelassenheit, den ProzeBvergleich
so einzusetzen, dall er nicht nur den Parteien, sondern auch der
staatlichen Ordnung dient *°°.

403 FREUND, S. 139.

404 Zum Problem der Aushohlung der sozialen Schutzrechte durch den Ver-
gleich vgl. WoLF, Normative Aspekte, S.279.

405 WoLF, Rechts- und Verfahrensgarantien, S. 161.
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III. Alternativen aullerhalb der Ziviljustiz

Es wiirde den Rahmen des Referates sprengen, auf alle mog-
lichen, mehr oder weniger realistischen Alternativen einzuge-
hen. In der Schweiz kommt denn auch bis heute einzig der
Vielfalt der privaten Schiedsstellen sowie den Schiedsgerichten
eine groflere Bedeutung zu. Fur andere Formen, wie z. B. die
Verbraucherbeschwerde in Danemark, die vielfialtigen Formen
der «Neighborhood Justice» in den Vereinigten Staaten und die
wegen der Komplexitit der Materie geforderte teilweise Erset-
zung des Zivilprozesses durch das Verwaltungsverfahren im
Wirtschaftsrecht, mul3 der Hinweis auf die umfangreiche deut-
sche Literatur geniigen*°®. Den meisten dieser Alternativen
sind zwei Ziele gemeinsam: der Versuch, die ordentliche Zivilju-
stiz von bestimmten Verfahren zu entlasten und der Versuch,
dem Birger andere Moglichkeiten als das teure, langwierige
und unter Umstanden nicht problemadidquate Gerichtsverfah-
ren zur Verfiigung zu stellen.

1. Aupergerichtliche Streitbeilegung durch Schlichtungsstellen

a) Allgemeines

Damit sind diejenigen aullergerichtlichen Verfahren gemeint,
die eine Beendigung des Streites zwar anstreben, aber uber
keinerlei verbindliche Entscheidungsbefugnisse verfiigen*®’.
Schlichtung bedeutet in erster Linie Vermittlung der gegneri-
schen Positionen, Abklarung der tatsachlichen und rechtlichen
Grundlagen des Streitfalles und schlieBlich den Versuch, den
Streit durch Herbeiflihrung einer Einigung zwischen den Par-

4%¢ Vgl. die verschiedenen Aufsdtze und Abhandlungen in BLANKENBURG/
KRAUSA/ROTTLEUTHNER, Alternative Rechtsformen und Alternativen zum
Recht und BLANKENBURG/GOTTWALD/STREMPEL, Alternativen in der Zivil-
justiz sowie ROHL/ROHL, Alternativen, S.33ff.; ROHL/ROHL, Neighbor-
hood Justice Centers, S.421ff.; SEETZEN, Schiedsmann, S.177ff. und
BAUDENBACHER, Der ZivilprozeB3, S. 185.

407 Nicht darunter fallen vorgerichtliche Institutionen wie die Friedensrichter
und die Schlichtungsstellen fiir Mietverhéltnisse gemalB Art.25ff. des
Bundesbeschlusses iber MaBnahmen gegen MiBbriuche im Mietwesen
vom 30.Juni 1972 (BMM), obwohl beiden Institutionen eine eminent
wichtige Bedeutung bei der Streitbeilegung zukommt. Ebenfalls nicht zur
Streitbeilegung im hier verstandenen Sinne gehoren diejenigen Verfahren,
die ohne Hinzuziehung einer dritten Institution ausschlieBlich zwischen
den Betroffenen ablaufen, wie z. B. betriebsinterne Reklamationsstellen.
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teien beizulegen *°%. Solche Schlichtungsstellen finden sich vor
allem bei Verbrauchergeschéiften, also gerade dort, wo wegen
der Geringfiigigkeit des Streitwertes der Konsument oft davor
zuruckschreckt, eine Klage gegen den Anbieter anzuheben.
Allerdings ist nicht jede Schlichtungsstelle wirklich neutral und
unabhingig*®.

b) Unabhiingigkeit der Schlichtungsstellen

Sollen solche Konfliktsschlichtungsstellen als Alternative zur
Ziviljustiz propagiert werden, miissen die Moglichkeiten, sol-
che Stellen anzurufen, aufgewertet werden. Grundvorausset-
zung fur eine erfolgversprechende aullergerichtliche Streitbei-
legung bildet aber die personliche und sachliche Unabhin-
gigkeit des Schlichters oder des Spruchkorpers sowie das Ver-
trauen in die rechtliche Zuverladssigkeit der erhaltenen Stel-
lungnahmen. Nur wenn die zustandigen Personen nicht von
einer Seite abhdngig sind, sei es von der einen Partei selber oder
von deren Interessenverband und nur, wenn die Stelle wirklich
paritatisch zusammengesetzt ist, werden die Parteien darauf
verzichten, den Streit vor den Gerichten fortzusetzen, weil sie
dann dort kein anderes Ergebnis erwarten als das, zu welchem
die Schlichtungsstelle gelangt ist*'°. Diese Voraussetzungen
sind, wie die oben erwidhnte Darstellung von STAUDER/FELDGES
zeigt, bei den wenigsten Schlichtungsstellen erfiillt.

¢) Gesetzliche Regelungen tiber die Schlichtungsstellen?

Gesetzliche Bestimmungen iiber die Zusammensetzung und
das Verfahren solcher Schlichtungsstellen waren zweifellos
geeignet, das Vertrauen der Bevolkerung fir diese Art von
Streiterledigung zu gewinnen und wiirde auch den Behorden
erlauben, diese Stellen als Alternative zur Ziviljustiz «anzuprei-
sen». Dem steht aber entgegen, dal3 diese Stellen bis heute von
den Verbdnden freiwillig und auf eigene Kosten betrieben

408 STAUDER/FELDGES, S. 38.

49 Vegl. dazu die unterschiedliche Organisation der «Stiftung Ombudsmann
der Privatversicherung», der «Paritdtischen Schadenerledigungsstelle der
chemischen Reinigung und Konsumentenorganisation», der «Schweizeri-
schen Kommission zur Uberwachung der Lauterkeit in der Werbung», der
«Paritdtischen Beschwerdestelle des Verbandes der Direktverkaufsfirmen»
und des «Ehrenkodex fiir den Versandhandel vom 13.Mai 1977» des

«Verbandes des Schweizerischen Versandhandels» bei STAUDER/FELDGES,
S.42ff.

419 STAUDER/FELDGES, S. 86.
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werden; dies vor allem aus Griinden der Imagepflege oder als
«Nebenprodukt» der Verbandsjustiz. Es ist nicht anzunehmen,
daB einschriankende gesetzliche Regelungen der Entwicklung
solcher Stellen forderlich waren. Denkbar ware hingegen eine
Reglementierung der Organisation solcher Schlichtungsstellen
als Voraussetzung fir die Gewdahrung von staatlicher Unter-
stiitzung, wie z.B. im Kanton Ziirich mit den «Richtlinien
betreffend die Ausrichtung von Staatsbeitragen an unentgelt-
lich erteilte Rechtsauskunfte» gewisse Anforderungen an die in
den Genul3 der Staatsbeitrige kommenden Rechtsauskunfts-
stellen gestellt werden. Eine solche finanzielle Unterstiitzung
konnte auch fiir andere Verbinde Anreiz sein, Schlichtungs-
stellen zwischen 1thren Mitgliedern und den Konsumenten zu
errichten. SchlieBlich wire es auch fur die Schweiz denkbar,
staatliche auBergerichtliche Schlichtungsstellen zu schaffen, sei
es als selbstandige Schlichtungsstellen, sei es als weitere Auf-
gabe der im dritten Teil geforderten offentlichen Rechtsbera-
tungsstellen *'', wie dies z. B. bei den offentlichen Rechtsaus-
kunfts- und Vergleichsstellen (6RA) in Hamburg und bei den
Rechtsberatungsstellen der Bezirksimter in West-Berlin der
Fall ist 42,

2. Aupergerichtliche Streitbeilegung durch Schiedsgerichte

a) Allgemeines

Schiedsgerichte sind Privatgerichte, welche gestiitzt auf private
Abreden anstelle der dadurch ausgeschlossenen staatlichen Ge-
richte lber privatrechtliche Anspriiche entscheiden®*'®. Sie
beruhen entweder auf einer Schiedsklausel, die in einem schrift-
lichen Vertrag oder Statuten enthalten ist und vorsieht, daB3
Streitigkeiten, die zwischen den Beteiligten entstehen konnen,
durch Schiedsgerichte beurteilt werden sollen, oder auf einem
schriftlichen Schiedsvertrag, durch welchen ein zwischen den

411 Vgl. vorn, S.60/61 und 68.

412 HENNINGS, S. 51 ff.; REIFNER, Unentgeltliche Rechtsberatung, S. 63 ff.

413 RUEDE/HADENFELDT, S.3; JoLiDON, S.28. Keine eigentlichen Schiedsge-
richte sind die auf Rechtssitzen beruhenden staatlichen Sondergerichte,
auch wenn sie den Namen «Schiedsgericht» tragen; vgl. dazu
STRAULI/MESSMER, N.5 vor § 238 ZPO. Auch der Schiedsgutachter, der
rechtserhebliche Tatsachen verbindlich festzustellen hat, bt nicht die
Funktion eines Schiedsrichters aus; GULDENER, Schweizerisches Zivilpro-
zelrecht, S. 597.
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Parteien bestehender und allenfalls schon rechtshingiger
Streitfall einem Schiedsgericht zum Schiedsspruch tibertragen
wird *'*. Schiedgerichte sind befugt, iiber Anspriiche zu ent-
scheiden, iiber welche die Parteien frei verfiigen konnen.
Schiedsabreden, welche in das Gebiet iibergreifen, welches der
staatlichen Gerichtshoheit vorbehalten ist, sind nichtig, und
Schiedsspriiche, die in nicht schiedsfihigen Sachen ergangen
sind, sind nicht nur anfechtbar, sondern jederzeit und tuberall
unbeachtlich.

Nach heute wohl nicht mehr umstrittener Auffassung sind
Schiedsabreden Einrichtungen des Prozef3rechtes und nicht des
Privatrechtes*'*. Sie begriinden die Zustidndigkeit des Schieds-
gerichtes; thre Wirkungen liegen daher auf dem Gebiete des
ProzeBrechtes. Das Verfahren vor den Schiedsgerichten ent-
spricht in den Grundziigen demjenigen vor staatlichen Gerich-
ten. Die Schiedsgerichte sind echte Gerichte und bilden Be-
standteil der kantonalen Gerichtsorganisation. Auch wenn sie
(mit gesetzlicher Ermachtigung) durch Private eingesetzt sind,
uiben sie doch obrigkeitliche Funktionen aus*'®. Es ist somit
Sache der Kantone, die Schiedsgerichtsbarkeit zu ordnen,
wobei die meisten Kantone dem Konkordat tiber die Schiedsge-
richtsbarkeit vom 27. Mérz 1969 beigetreten sind *'7.

b) Bedeutung der Schiedsgerichte

Mit der Zulassung der Schiedsgerichte tragt der Staat den
Bediirfnissen jener Rechtsuchenden Rechnung, welche — aus
welchen Griunden auch immer — fiir die Rechtsverfolgung die
private Gerichtsbarkeit der staatlichen Rechtsprechung vorzie-
hen. Die private Schiedsgerichtsbarkeit wird den staatlichen
Gerichten aus sehr verschiedenen Motiven vorgezogen. So gilt
die Atmosphare vor den Schiedsrichtern als freundlicher als vor
den staatlichen Richtern. Es kann sich eine ungezwungenere
Aussprache ergeben, wenn der Richter den Parteien nicht mit
staatlicher Autoritat entgegentritt, was den Abschlu3 von
Vergleichen erleichtern kann. Auch der Wegfall einer Beru-
fungsmoglichkeit kann sich im gleichen Sinne auswirken und
auBerdem zu einer Beschleunigung des Prozesses beitragen. Die

414 RUEDE/HADENFELDT, S.29; STAUDER/FELDGES, S. 36.

415 Zur Kontroverse vgl. BAUMGARTNER, S.35/36.

41 GULDENER, Bundesprivatrecht, S.9/10.

17 Text AS 1969 1093. Fiir die internationale Schiedsgerichtsbarkeit vgl. auch
Art. 176 ff. IPRG in BBL. 1988 50fT.
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Parteien konnen bestimmte Personen als Schiedsrichter ernen-
nen, denen sie gesteigertes Vertrauen entgegenbringen. Von
Schiedsrichtern werden oft groBere Fahigkeiten und Spezial-
kenntnisse und deshalb bessere Urteile erwartet. SchlieBlich
wahlen die Parteien den Weg des privaten Schiedsgerichtes, die
Wert auf Diskretion legen und so den weitgehenden Ausschluf3
der Offentlichkeit von den Verhandlungen schitzen. Zu diesen
Grinden tritt in internationalen Streitfidllen der Vorteil, sich,
durch entsprechende Sitzwahl in einem aullerhalb der Wohn-
sitzlinder der Parteien gelegenen Land, ein unabhéngiges,
unbefangenes Gericht zu sichern *'8,

Diesen Vorteilen stehen aber auch Nachteile gegentiber,
deren gewichtigster wohl in den hohen Kosten zu sehen ist.
Infolge der erheblichen Honorare der Schiedsrichter lohnen
sich Schiedsgerichte fur geringfiigige Sachen kaum *'. So ist fiir
kleinere Streitigkeiten wie z. B. aus Miet- und Arbeitsvertrag
und dergleichen, fiir die gerade eine freundschaftliche Streiter-
ledigung vor Schiedsgericht wiinschenswert ware, die Anru-
fung von Schiedsgerichten aus Kostengriinden kaum zu emp-
tehlen 20,

¢) Rechtsschutz durch Schiedsgerichte

Solange das Schiedsgerichtswesen nicht zu einem Abbau rechts-
erheblicher Verfahrensprinzipien fiihrt, steht der Konkurren-
zierung der staatlichen Gerichte im Bereiche der frei verfligba-
ren Anspriiche nichts im Wege. Angesichts der groBen Verfah-
rensautonomie der Parteien besteht zwar die Gefahr, dal} etli-
che vor allem zugunsten der sozial schwicheren und unerfahre-
nen Rechtsuchenden bestehende oder im vorliegenden Referat
geforderte Vorschriften ausgeschalten werden; solche Parteien
werden sich aber kaum je an einem Schiedsgerichtsverfahren
beteiligen **'. Wesentlich ist, dal3 den staatlichen Gerichten eine

418 RUEDE/HADENFELDT, S.20ff.; GULDENER, Schweizerisches Zivilproze(3-
recht, S.603.

41° Die Schiedsgebiihr wird meist in analoger Anwendung der Verordnung
tiber die Anwaltsgebiithr pro Mitglied und den Sekretér berechnet, zuziig-
lich einem Zuschlag fiir den Obmann und den Kanzleikosten; RUEDE/Ha-
DENFELDT, S.25; NOBEL, S.278 N.78.

420 Zu den Kosten vgl. BAUMGARTNER, S. 74ff.

42! Damit eine Schiedsabrede giiltig zustande kommt, kann es erforderlich
sein, einen (geschéftsunerfahrenen) Vertragspartner ausdriicklich auf sie
und auf ihre Bedeutung aufmerksam zu machen. Schiedsklauseln sind wie
Gerichtsstandsklauseln zu behandeln; NoBEL, S.251.
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genligende Rechtskontrolle auf ithrem Territorium verbleibt.
Letzten Endes ist es der Staat bzw. die staatliche Justiz, welche
auch fiir den Rechtsschutz vor Schiedsgerichten die Verantwor-
tung tragt. Die Moglichkeit des dem Sachurteil vorangehenden
Rechtsmittelverzichtes, wie sie gemal3 Art. 192 IPRG vorgese-
hen ist, wenn keine der Parteien Wohnsitz, gewohnlichen Auf-
enthalt oder eine Niederlassung in der Schweiz hat, ist aus
diesem Grunde abzulehnen; auch Schiedsrichter sind Men-
schen mit Fehlern, Interessen und Bediirfnissen **2. Die staat-
liche Kontrolle mull der Durchsetzung der wesentlichsten Ver-
fahrensvorschriften wie Unabhingigkeit der Schiedsrichter,
Gleichbehandlung der Parteien und Wahrung des rechtlichen
Gehors dienen. Diese Voraussetzungen sind in der Schweiz mit
dem Konkordat tiber die Schiedsgerichtsbarkeit vom 27. Marz
1969 im wesentlichen erfiillt, auch wenn z. B. bei einer Konsti-
tuierung des Gerichtes nach Art.11 Abs.3 des Konkordates
meistens nur der Obmann dem Erfordernis volliger Unpartei-
lichkeit entspricht *22,

Nachdem ein Schiedsgericht als Privatgericht keinen Zwang
austiben darf, sind sie diesbeztiglich auf die Hilfe der staatlichen
Richter angewiesen. Dadurch werden die Schiedsgerichtsur-
teile — nationale und ausldndische — im Zwangsvollstreckungs-
verfahren darauf Uberpriift, ob sie unter ausreichender, mini-
maler Verfahrensgarantie zustandegekommen sind ***. «Wenn
der Staat seine Rechtshilfe fiir die Vollstreckung von Schieds-
spriuchen zur Verfigung stellen soll, so gebietet... die offent-
liche Ordnung, daB3 gewisse Mindestvoraussetzungen erfullt
sein mussen, welche die Gleichstellung dieser Entscheidungen
mit staatlichen Urteilen rechtfertigen, nadmlich vollige Unbe-
fangenheit des Schiedsgerichts und voéllige Gleichbehandlung
der Parteien bei dessen Bestellung.»**

d) Schiedsgericht als Alternative zu den ordentlichen
Zivilgerichten?

Auf die einzelnen Griinde, die den Rechtsuchenden bewegen
konnen, seinen Rechtsstreit durch ein Schiedsgericht beurteilen
zu lassen, wurde bereits hingewiesen. Soweit die Schiedsge-

422 NOBEL, S.262 und 264; anderer Meinung VoGeL, GrundriB3, S. 307.

423 Zum Konkordat vgl. WALDER, Konkordat; JoLIDON, S.46fF.

424 NOBEL, S.257; Zur Vollstreckung allgemein vgl. RUEDE/HADENFELDT,
S.310ft.

425 BGE 80 1 342.
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richte bestimmte Bediirfnisse besser abdecken konnen als
staatliche Gerichte — neutrales Gericht in internationalen
Verhiltnissen, Diskretion — besteht kein Grund, sie zu bekamp-
fen. Skepsis ist allerdings dort geboten, wo Prozesse, die von
ihrem Inhalt her ebenso gut vor den staatlichen Gerichten
gefuhrt werden konnten, vor Schiedsgerichten ausgetragen
werden. Der Staat kann kein Interesse daran haben, eine solche
Entwicklung zu unterstiitzen. Die Griinde sind einmal finan-
zieller Natur, indem eher die Prozesse mit hohem Streitwert,
also die Prozesse, die von der Hohe der Gerichtsgebiihren her
auch fir die staatlichen Finanzen interessant sein konnten,
an die Schiedsgerichte gehen. Ein Ubergewicht der Schieds-
gerichte laBt auch die Fortbildung des Rechts durch die Recht-
sprechung verkiimmern, indem die Urteile der Schiedsgerichte
selten an die Offentlichkeit dringen %6, Diese fehlende Publizi-
tatist auch der Rechtssicherheit abtraglich. Die Skepsis hat sich
aber nicht gegen die Schiedsgerichte zu richten, sondern gegen
die staatliche Justiz. Die Offentlichkeit muB sich bei einer Ver-
groBerung der Schiedsgerichtstdtigkeit die Frage stellen,
warum die Parteien auch in sogenannt normalen Fillen die
Schiedsgerichte den staatlichen Gerichten vorziehen. Liegt es
an der ProzeBdauer? Liegt es an der Qualitdt der Urteile und
damit auch der Richter? Es ist eine altbekannte Tatsache, dal
der Grad der Bedeutung der Schiedsgerichte stark von der
Qualitat der staatlichen Gerichte abhangt.

Zu einer gut funktionierenden staatlichen Justiz stellen die
Schiedsgerichte eine echte und wichtige Alternative dar. Einem
Ausweichen auf die Schiedsgerichte aus Griinden, die in der
Qualitat der staatlichen Justiz liegen, miilte hingegen durch
Verbesserung der staatlichen Justiz ein Riegel geschoben wer-
den; dies vor allem im Interesse der finanziell und sozial schwi-
cheren Gruppen von Rechtsuchenden, denen der Weg zur
Schiedsgerichtsbarkeit nicht offen steht.

426 [mmerhin werden im Publikationsorgan der Schweizerischen Vereinigung
fiir Schiedsgerichtsbarkeit (ASA) Erwdgungen aus Schiedsspriichen aus-
zugsweise publiziert.
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