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Denn wer ertriig’ der Zeiten Spott und Geillel
Des Micht’gen Druck ...

. ... des Rechtes Aufschub,
Den Ubermut der Amter und die Schmach ...

SHAKESPEARE, Hamlet 111/1

I. Einleitung

1. Rechtsschutz kann als die Gesamtheit der Verfahren und
Einrichtungen verstanden werden, die auf die Wahrung der
Rechte des einzelnen, aber auch der 6ffentlichen Interessen des
Gemeinwesens ' angelegt sind. Der Begriff muf3 nicht notwen-
digerweise nur staatliche Vorkehren umfassen. Er kann sich in
einem weiteren, funktionellen Sinne vielmehr auf alle Veran-
staltungen beziehen, welche die Rechtsverwirklichung im Ein-
zelfall zu fordern geeignet sind 2.

2. Rechtspflege. Auf die engere Betrachtungsweise des Rechts-
schutzes durch staatliche Behorden ist der Begriff «Rechts-
pflege» ausgerichtet. Im Sprachgebrauch wird «Rechtspflege»
zuweilen synonym mit der rechtsprechenden, der «dritten»
Gewalt im Sinne der klassischen Gewaltenteilungslehre ver-
wendet. Ich mochte thn im folgenden aber weiter verstehen und
im Bereich des Verwaltungsrechts auch die verwaltungsinterne
Rechtspflege darunter subsumieren®.

3. Justizgewdhrleistungspflicht. Obwohl Rechtsschutz — wie
erwahnt — auch durch nicht staatliche MaBnahmen betrieben
werden kann, 1st die Gewahrleistung des Rechtsschutzes doch
eine elementare Aufgabe und Pflicht des Staates, die — ins Juri-
stische libersetzt — etwa mit dem Begriff «Justizgewéhrlei-
stungspflicht» bezeichnet wird *. Ausdruck dieser Pflicht ist die
Schaffung staatlicher Rechtspflegebehdérden samt dem entspre-
chenden Verfahrensrecht. Dazu gehort auch der allgemeinste
Funktionsgrundsatz dieser Einrichtungen, das Rechtsverwei-

' Vgl. etwa Gyal, Bundesverwaltungsrechtspflege, S.18f.; Jost, S.462; siehe
auch MANFRINI, S.320f.; RUCKSTUHL, S.282; Prus MEYER, S.357.

2 So etwa Schiedsgerichte, aber auch staatliche oder private Schlichtungsstel-
len u.a.m.

3 So auch Gyai, Bundesverwaltungsrechtspflege, S. 27 ff.

* IMBODEN/RHINOW, Bd. 1, Nr.80B I a; vgl. auch BGE 109 Ia 13ff. E.3b (das
Regest spricht allerdings von Justizgewdhrungspflicht).
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gerungsverbot mit seinen verschiedenen Teilinhalten, dem in
der Schweiz Grundrechtsrang eignet®. Aus der allgemeinen
Justizgewahrleistungspflicht folgt, dall dem betroffenen Indivi-
duum grundsatzlich fiir jeden rechtlicher Losung zuginglichen
Konflikt die Moglichkeit zur Geltendmachung seiner Rechte,
der Rechtsweg, offenstehen mul3®. Fiir solche Konflikte muf3
eine zustandige Behorde, gegebenenfalls ein Richter’, gegeben
sein. Hinter dieses Erfordernis darf ohne EinbuBe an
rechtsstaatlicher Substanz nicht zuriickgegangen werden. Da-
gegen kann aus der grundsitzlichen Justizgewihrleistungs-
pflicht kaum ein bestimmtes Rechtsschutz- oder gar Rechtsmit-
telsystem abgeleitet werden?®. Vorbehalten blieben besondere
verfassungsrechtliche Gewahrleistungen®.

4. Garantien der EMRK. Ein Recht auf Rechtsschutz flieBt
auch aus der Europdischen Menschenrechtskonvention.
Art. 13 EMRK verpflichtet die Mitgliedstaaten zur Schaffung
eines wirksamen innerstaatlichen Schutzes der in der Konven-
tion verankerten Rechte'®. In spezifischer Weise stipuliert
sodann Art. 6 Ziff. 1 EMRK ein faires Verfahren fiir die Beur-
teilung zivilrechtlicher Anspriiche und Verpflichtungen oder
der Stichhaltigkeit einer strafrechtlichen Anklage. Nach neue-
rer Auffassung gewahrleistet diese Bestimmung auch den Zu-
gang zu den Gerichten''. Einen tiber Art. 13 EMRK hinausge-
henden Anspruch auf ein Rechtsmittelsystem, einen Instanzen-
zug, gewahrleistet die Konvention nicht ',

* Vgl. etwa HAEFLIGER, Alle Schweizer, S.411f., 115ff.

¢ Auf Einzelfragen des Rechtsschutzinteresses und der Sachlegitimation ist
hier nicht einzutreten; vgl. etwa GULDENER, S. 139ff., 205 ff.; STRAULI/MESS-
MER, N.1 und 2 zu § 51 ZPO.

7Vgl. Art.5 Ziff. 4 oder Art.6 Ziff. 1 EMRK, N.4 nachfolgend; ferner etwa
das Marginale von Art. 736 ZGB.

¥ Vgl. ScHwAB/GOTTWALD, S.35; dies bedeutet nicht, dal3 Rechtsmittel nicht
einem Bedirfnis entsprechen; sehr schon GiacoMEeTTI, S.453ff.; VOGEL,
Grundrif3, S.260ff., 264f.; sodann Duss, S.677: Fehler ligen im Wesen der
Justiz, daher sollte mindestens eine Rechtsmittelinstanz mit uneinge-
schrinkter Kontrolle vorgesehen werden.

® Auf einen Teilaspekt dieser Frage ist in Kap. IV noch einzugehen.

' Vgl. WETZEL, passim.

""Vgl. fiir viele insbesondere IntKommEMRK, MIEHSLER, N.1ff., S6ff.,
105ff.; MIEHSLER/VOGLER, N.257ff. zu Art.6 EMRK; WILDHABER, «Civil
Rights», S.469ff., 471; THURER, S.246.

2 Vel. IntKommEMRK, MIEHSLER/VOGLER, N.272 zu Art.6 EMRK.
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5. Individuelle Interessen und dffentliches Interesse. Auf etwas
anderer Ebene zeigt sich der Zusammenhang zwischen Staat
und Recht de constitutione lata auch in Art.2 BV. Der Bund
will sowohl die gemeinsame Wohlfahrt beférdern als auch die
Freiheit und die Rechte der Eidgenossen schiitzen. Der Schutz
individueller Freiheit und individueller Rechte liegt somit
(auch) im oOffentlichen Interesse. Allfdllige Spannungen zwi-
schen Wohlfahrts- und Staatsinteressen einerseits und dem
Schutz personlicher Rechte andererseits i1st demnach stets
(auch) eine Antinomie zwischen offentlichen Interessen. Dies
zeigt die Vielschichtigkeit dieses Begriffs '*.

6. Politische Dimension. Wo sich Nachdenken uiber «Probleme
des Rechtsschutzes» nicht auf eine gegebene Rechtsschutzord-
nung und ihr Funktionieren beschriankt, betrifft es Fragen de
lege ferenda und 1st rechtspolitischer — somit politischer — Na-
tur. Die nachfolgenden Ausfiihrungen versuchen diese Dimen-
sion einzubeziehen. Dabei strebt diese Arbeit keine definitiven
Problemlosungen, aber allenfalls etwas gesteigerte Bewul3theit
auf der Suche nach solchen an.

II. Aufgabe, Probleme und grundlegende Zielkonflikte
des Rechtsschutzes in der Praxis

A. Aufgabe und Funktion des Rechtsschutzes

7. Streiterledigung und Rechtsfortbildung. Die Aufgabe des
institutionell verstandenen Rechtsschutzes'® deckt sich im
Kern weitgehend mit derjenigen, die der staatlichen
Rechtspflege zugeschrieben wird: tiber streitige Rechtsverhalt-
nisse eine fir die Beteiligten verbindliche Entscheidung herbei-
zufithren '*. Durch Streiterledigung schafft er so die Rechtssi-
cherheit, die unerlaBlich ist, damit der tiatige Mensch weiterwir-
ken und auf sicherer Basis disponieren kann. Dies dient zu-
gleich der Realisierung und Fortbildung der objektiven Rechts-

13 Vgl. etwa Knapp, S. 137ff.; GriseL, Traité, S.339ff.
4 Vegl. oben N. 1.
15 Vgl. etwa GyGI, Bundesverwaltungsrechtspflege, S. 18f., JosT, S.462.
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ordnung und gibt so fortwirkende Steuerungsimpulse fiir das
Zusammenleben 6.

8. Die Gewichtung dieser Funktionen. Vor allem im modernen
Wirtschaftsrecht 1st das Interesse an den uberindividuellen
Steuerungswirkungen von Urteilen betont und mit rechtssozio-
logischen Argumenten begriindet worden. Der «Kampf ums
Recht» —schon bei Jhering ein sozialethischer Imperativ — wird
noch gezielter in seiner systemfunktionalen Wirkung erfa3t und
der um sein Recht kimpfende einzelne insoweit als «Funktio-
nar der Gesamtrechtsordnung» bezeichnet'’. Entsprechend ist
aus dieser Sicht das Interesse an nicht autoritativen, namentlich
giitlichen Streiterledigungsmechanismen gering, da von ihnen
keine oder jedenfalls nur geringe Uberindividuelle Impulse
ausgehen.

Gewichtet man demgegeniiber das Interesse an der (indivi-
duellen) Streiterledigung stirker, so gewinnen solche Einrich-
tungen informeller Streitbeilegung oder -vermeidung an Inter-
esse. Mir scheint dies gerechtfertigt, da sich der Rechtsuchende
erfahrungsgemal nicht so sehr fiir seine Rolle als Funktionér
der Gesamtrechtsordnung, sondern primar fiir sein personli-
ches, als sein «gutes Recht» empfundenes Anliegen interessie-
ren wird. Zudem miufBte sich die Steuerungsfunktion der
Rechtspflege cigentlich gerade daran messen lassen, wie sehr
thre Ergebnisse kiinftige Prozesse zu vermeiden helfen. — Im
Zentrum der nachfolgenden Ausfithrungen steht jedoch nach
wie vor der Rechtsschutz durch autoritative Streiterledigung
seitens staatlicher Behorden.

B. Der Zielkonflikt zwischen Gerechtigkeit
und rascher Streiterledigung

9. Anforderungen an die autoritative Streiterledigung. Die auto-
ritative Erledigung von Rechtsstreitigkeiten soll Recht und
Gesetz sowie den Gegebenheiten des Falles entsprechen. Sie soll

'¢ Vgl. JosT, S.462; den letzteren Aspekt betont insbesondere auch BAUDENBA-
CHER, Rechtsverwirklichung, S.25f., 38ff. und passim; DERSELBE, Zivilpro-
zel3, S.161ff.

7 BAUDENBACHER, Rechtsverwirklichung, S.25f., 26, 36ff.; DERSELBE, Zivil-
prozeB3, S. 161 ff.
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also materiell gerecht und zweckmaBig sein und nach Moglich-
keit dem aus dem Postulat der Rechtssicherheit folgenden
Voraussehbarkeitsinteresse gentigen '®. Das gerechte Ergebnis
kann sich aber nur dann segensreich auswirken, wenn es innert
nutzlicher Frist ergeht '* und durchgesetzt werden kann.

10. Gerechtigkeit und rascher Rechtsfriede. Der Zielkonflikt
zwischen moglichster materieller Gerechtigkeit und rascher
Wiederherstellung des Rechtsfriedens entspricht seinerseits
widerstreitenden Teilinhalten der Rechtsidee *°. In ithm liegt das
wohl grundlegende Dilemma jedes institutionalisierten, orga-
nisierten Rechtsschutzes. Anzustreben — sowohl vom Gesetzge-
ber wie auch vom entscheidenden Richter — ist beides: das
rasche wie das gerechte Urteil. Die notwendige Beschleunigung
des Verfahrens kann mit dem Interesse, Tat- und Rechtsfragen
moglichst sorgfaltig abzuklaren, aber in Konflikt geraten?'.

11. Ein legislatorisches Optimierungsproblem. Dall Zusam-
menhdnge zwischen dem vorerwdhnten Zielkonflikt und der
organisatorischen und verfahrensrechtlichen Ausgestaltung
der Rechtspflege bestehen, ist eine Binsenwahrheit. Dem mate-
riell gerechten, griindlich erwogenen Ergebnis dient tendenziell
ein groBziugiges Verfahren: wenig Formalismus, groBzigig
gewihrtes rechtliches Gehor, Korrekturmoglichkeiten und
Novenrecht auch in spateren ProzeBphasen, geringe Kosten-
risiken, gentigend Zeit zur Reflexion fir Richter und Parteien,
mehrere Instanzen zur Behebung von Fehlern. Dem sind die
Postulate, die dem Interesse an rascher Klarheit und Streiterle-

18 Vgl. etwa die Hervorhebung der drei Aspekte Gerechtigkeit, ZweckmaBig-
keit und Rechtssicherheit als Teilinhalte der Rechtsidee bei RADBRUCH,
S. 164ff.

1 Namentlich in der deutschen Verwaltungsrechtspflege wird die Verfahrens-
dauer als Kardinalproblem beklagt, vgl. etwa SENDLER, Zu wenig, S. 175f.;
DERSELBE, Instanzenzug, S.157ff.; DERSELBE, Rechtsschutz, S.813ff.; DER-
SELBE, Moglichkeiten, S.923ff.; ULE, a.a.O., S.821 ff; das Problem beschaf-
tigte auch schon die StraBburger Behorden; vgl. etwa IntKomm EMRK,
MIEHSLER/VOGLER, N.309ff., S.324f. zu Art. 6 EMRK; neuestens etwa Fall
Deumeland, EuGRZ 1988, S.20fT.

20 Das Ziel raschen Rechtsfriedens a3t sich zwanglos dem Rechtssicherheits-
interesse zuordnen.

21 Vgl. etwa VOGEL, Grundrif3, S.26ff.; DERSELBE, ProzeB-Okonomie, S.11f.;
RAUTER, S.354; HEUSSNER, S.313; PIEPER, S.773ff.
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digung dienen, weitgehend *? entgegengesetzt. Im Hinblick auf
maximale Ergebnisgerechtigkeit gewahrte Moglichkeiten, No-
ven vorzubringen, Irrtiimer zu korrigieren, Rechtsmittel zu
ergreifen, unterliegen indes dem Gesetz des abnehmenden
Grenznutzens?® selbst dann, wenn man dem Interesse an ra-
schem Endentscheid nicht einseitig den Vorrang gibt. Je starker
aber das Interesse an rascher Rechtssicherheit gewichtet wird,
desto groBer wird der diesem Interesse erwachsende «Grenz-
schaden» durch zusatzliche Moglichkeiten der ProzeBverlange-
rung. Mehr Rechtsmittel bedeuten somit nicht notwendiger-
weise mehr Gerechtigkeit2*. Es stellt sich auch auf dieser Ebene
wiederum ein Abwagungs-, ein Optimierungsproblem.

C. Hinzutretende Rechtsschutzprobleme

12. Verschirfung des Zielkonflikts. Der vorstehend gestreifte
grundlegende Zielkonflikt zwischen Gerechtigkeit und ra-
schem Rechtsfrieden wird durch verschiedene Umstande ver-
schirft. So ist die Kapazitiat der zur Rechtsanwendung bzw.
zum Rechtsschutz berufenen Organe prinzipiell beschrankt?s.
Dies gilt auch fiir die thnen zur Verfligung gestellten Mittel. Mit
diesen Werkzeugen ist eine anscheinend weltweit stindig stark
wachsende Zahl von Geschiften zu erledigen *, dies in einer
Welt, die — abermals eine Binsenwahrheit — ihrerseits immer

22 Wenn auch nicht vollstindig: so ruft das reine «Erledigungsprinzip» u. U.
aufwendigen Revisionsverfahren, die bei mehr Sorgfalt nicht notwendig
gewesen wiren.

23 Ahnlich BAUDENBACHER, Rechtsverwirklichung, S.41 (wenn auch dort
bezogen auf die Antinomie Richtigkeit [und sozialer Nutzen] des Urteils —
Kosten).

24 Uberschriften von Zeitschriftenaufsitzen wie «Weniger Recht durch mehr
Gesetz?» (BLANKENBURG), «Mehr Justiz, aber weniger Gerechtigkeit?»
(BLANKENBURG), «Zu wenig durch zu viel Rechtsschutz im Verwaltungspro-
7eB3? oder: Wire weniger mehr?» (SENDLER), sind wohl symptomatisch. —
Gegen quantitatives Denken schon IMBODEN, Gestalt und Zukunft,
S.463ft., 476.

25 Der damalige Prisident des Deutschen Bundesverfassungsgerichtes, ERNST
BENDA, hat 1979 die «Rechtsgewdhrung» als «knappes Gut» bezeichnet und
damit eine in Deutschland bis heute anhaltende Diskussion ausgelost; vgl.
DRT 1979, S.362; vgl. ferner BAUDENBACHER, a.a.O., passim.

26 In Amerika wurde das Stichwort «litigation explosion» gepragt, vgl. etwa
GARTH, S.18; BLANKENBURG/TANIGUCHI, S. 5.
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komplexer wird. Die daraus folgende Uberlastung der Rechts-
pflege ist dementsprechend vor allem in Deutschland ein Ge-
meinplatz?’.

Zugleich wird aber auch das Postulat vertreten, der «Zugang
zum Recht» sei zu verbessern. So hat etwa das Ministerkomitee
des Europarates gestutzt auf Art.6 Ziff. | EMRK Empfehlun-
gen an die Mitgliedstaaten zur Verbesserung des Zugangs zum
Recht erlassen ?%, und eine reiche Literatur befal3t sich ihrerseits
mit diesem Thema *°. Dal3 sich dadurch das Kapazitatsproblem
noch verschirfen kann, ist offensichtlich.

Kapazitatsengpasse und Uberlastung miissen sich nicht
notwendigerweise Uberall gleich auswirken. Knappe Rechts-
verwirklichungsressourcen konnen theoretisch sowohl zu be-
schleunigter Erledigung auf Kosten der Griindlichkeit (und
damit — mindestens vermutungsweise — der Gerechtigkeit) als
auch zu Verzogerungen fihren, wenn trotz mangelnder Kapa-
zitit der Wunsch nach einer gewissen Griindlichkeit geblieben
ist. Letzteres ist die wahrscheinlichere Folge; beides stellt indes
das «rechte» Funktionieren der Rechtspflege in Frage.

13. Ergebnis: FEin komplexes Spannungsfeld. Setzt man die
Justizgewihrleistungspflicht und das Postulat verbesserten
Zugangs zum Recht mit den Problemen knapper Rechtsver-
wirklichungsressourcen und des tiberlasteten Rechtspflegeap-
parats vor dem Hintergrund der in N. 10 hievor dargelegten
grundlegenden Spannung zwischen materieller Gerechtigkeit
und raschem Rechtsfrieden in Beziehung, so komplizieren sich
die Zielkonflikte. Die Verbesserung des Zugangs zum Recht
will auch Fillen den Weg zum Recht ebnen, denen dieser bisher
zu steinig war. Erfolgreiche Bemiithungen dieser Art konnten

27 Vgl. etwa die Diskussionen an den Deutschen Richtertagen 1983 und 1987,
wiedergegeben in DRT 1983 sowie in DRiZ 1983 und 1987; ferner: fiir die
Uberlastung oberer und oberster Gerichte insbesondere GRISEL, Surcharge,
S.373ff; JoLowicz; In der Schweiz ist in Amtsberichten von Gerichten
ebenfalls oft iber die steigende Belastung geklagt worden; speziell betref-
fend Uberlastung des Schweizerischen Bundesgerichts etwa die jihrlichen
Rechenschaftsberichte dieses Gerichts sowie die Botschaft des Bundesrates
zur OG-Revision, BBI 1985 11, S. 737 ff.; siche im iibrigen unten N.29ff.

28 Vgl. IntKommEMRK, MIEHSLER/VOGLER, N.257ff. zu Art.6 EMRK.

2 Vgl. etwa CAPPELLETTI/GARTH/TROCKER, 1976, S.669ff., und 1982,
S.6641f., STorRME, S.759ff.; ScHwWAB/GOTTWALD, S.37ff.; ferner etwa die
Beitrdge in BLANKENBURG/KAUPEN (Hrsg.).
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somit die Geschiftslast der Rechtspflege abermals anwachsen
lassen, also mehr Kapazitit erfordern . Wird diese durch den
Abbau bestehender Leistungen geschaffen, wird dies zumindest
teilweise tendenziell auf Kosten bisheriger Zuginglichkeit
geschehen und die Opposition derjenigen bewirken, die davon
wirklich oder vermeintlich profitierten®'. Aber auch die Schaf-
fung neuer Kapazitdt kann — schon aus Kostengriinden — politi-
schen Widerstinden rufen und wird moglicherweise das Pro-
blem der Allokation knapper Ressourcen nur graduell mildern.
Insgesamt stellen sich somit komplexe Optimierungsprobleme,
auf die nachfolgend nédher eingegangen werden soll.

D. Ausblick auf tibergreifende Zusammenhdiinge

14. Staat, Recht und Rechtsschutz. Der (staatliche) Rechts-
schutz bildet nur einen Teilaspekt im Gefiige der Staatsfunktio-
nen. Es rechtfertigt sich daher, in einer abschlieBenden Betrach-
tung tber die vorhin skizzierten Fragen hinauszugehen und
einige weiterfiihrende, vorab institutionelle Aspekte kurz zu
streifen, um das Thema in weitere Zusammenhénge zu stellen.

III. Rechtsschutz bei knappen Ressourcen

15. Einleitung. Gemeinsam ist den nachfolgenden Ausfithrun-
gen, dall es im wesentlichen um die Frage geht, wie in dem oben
in N. 13 skizzierten komplexen Spannungsfeld der Rechts-
schutz optimal konzipiert werden kann. Die Frage wird aus
verschiedenen Blickrichtungen zu stellen versucht; die einzel-
nen Abschnitte verstehen sich aber nicht als «die» gultige Aus-
wahl «der» Probleme des Rechtsschutzes de lege ferenda, son-
dern sind eher eine personliche, zunichst vor allem auf den

3 Drastisch: BENDER, S.718: «Wenn es tatsachlich gelinge, die Zugangsbar-
riere zur Justiz fir die Unterschicht wegzurdumen, dann kdme eine solche
Arbeitslawine auf die Gerichte zu, daB sie mittels eines Rechtsstabes her-
kommlichen Umfangs niemals bewaltigt werden konnte.»

3 Etwa nach der Gleichung «Verkiirzung der Verfahren und Verkiirzung der
Instanzen = Verkiirzung des Rechtsschutzes»; SENDLER, in: 54.DJT 1982
II,S.L121.
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Zivilrechtsschutz bezogene Annidherung an das Thema. Den
Hintergrund bildet die grundlegende Spannung «materielle
Gerechtigkeit — rascher Rechtsfriede».

A. Das Postulat « Zugang zum Recht»

The courts are open to all, like the Savoy Hotel *%.

16. Reformdiskussion. Unter der Bezeichnung «Zugang zum
Recht» firmiert eines der groBen Themen der Reform des
Rechtsschutzes seit den siebziger Jahren. Die gleichmiBige
Versorgung der Bevolkerung mit dem Gut «Recht»?? soll
gewahrleistet und verbessert werden. Diese Fragestellung
durchzieht —aus verschiedenen Gesichtswinkeln heraus und bei
sich wandelnden Gewichtungen — sowohl die juristische als
auch die rechtssoziologische und rechtspolitische Diskussion,
wobel sich die Dominen naturgemil tiberschneiden?*. Das
Thema reflektiert im Ubrigen auch — wie bereits oben in N.4
angetont — einen durch die EMRK statuierten positiven
Rechtsanspruch.

17. Art.6 Ziff. 1 EMRK. Diese Bestimmung wurde zunéchst
vor allem als Garantie der prozessualen FairneB in bereits
laufenden Verfahren verstanden. Die Europdische Kommis-
sion fir Menschenrechte und der Europdische Gerichtshof fiir
Menschenrechte begannen dann aber, daraus auch ein Recht
auf Zugang zu den Gerichten abzuleiten, insbesondere in Féllen,
in denen es um eine Bestitigung, Anderung oder Aufhebung

32 Zitiert nach STORME, S. 763.

3 Auf die spezifische Diskussion iiber das «knappe Gut Rechtsverwirkli-
chung» (vgl. oben N.12f)) wird nachfolgend unter lit. B nidher eingegangen.

3 Vgl. etwa die Beitrage CAPPELLETTI/GARTH/TROCKER, STORME, ROLF BEN-
DER und HELLNER zu dem anldBlich des Kolloquiums «Der Schutz des
Schwicheren im Recht» behandelten Unterthema «Zugang zum Recht» in
RabelsZ 1976, S.669ff.; ferner CAPPELLETTI/GARTH/TROCKER 1982,
S.664ff.; ScHwaAB/GoTTWALD, S.37ff., sowie die Beitrige in: BLANKEN-
BURG/KAUPEN (Hrsg.). SchlieBlich ist auch auf die «Alternativen»-Diskus-
sion hinzuweisen; siche dazu nachfolgend lit. C. — Das Thema liegt an der
Nahtstelle zwischen Rechtspraxis, Rechtssoziologie und Rechtspolitik. Es
geht daher (auch) die praktisch tédtigen Juristen an, bedarf aber zufolge

seiner Komplexitat sicher interdisziplindrer Annédherung; vgl. etwa ROTH,
S.21511.
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ziviler Rechte oder Pflichten geht?**. Das Ministerkomitee des
Europarates beschéftigte sich in der Folge dariiber hinaus
generell auch mit Vorkehren zur Erleichterung des Zugangs
zum Recht. Daraus resultierten EntschlieBungen und schlieB3-
lich Abkommen tber die unentgeltliche Rechtspflege und
Rechtsverbeistindung *¢ sowie (teilweise) iber die Rechtsbera-
tung, ferner konkrete Empfehlungen iiber die Verfahrensge-
staltung in den Migliedlindern zur Verbesserung des Zugangs
zum Recht, insbesondere in Zivilprozessen. Empfohlen werden
MaBnahmen, die darauf abzielen, die Verfahren zu vereinfa-
chen, zu beschleunigen und zu verbilligen. Durch Beschrin-
kung der Zahl miindlicher Verhandlungen, Verhinderung mut-
williger Prozesse und der ProzeBverschleppung, durch ziigige
Beweisaufnahme, Neuerungsverbot im Rechtsmittelverfahren
u.a.m. sollen Zivilprozesse abgekiirzt und billiger gemacht
werden ?’.

18. Effektivitiit des Rechtsschutzes und Effektivitiit des Rechts.
In den eben angeschnittenen Zusammenhang gehort auch das
Gebot «effektiven Rechtsschutzes» *®. Das deutsche Bundes-
verfassungsgericht nimmt einen verfassungsrechtlichen An-
spruch auf «effektiven Rechtsschutz» an*® und leitet daraus
einzelne Teilgehalte *® ab, die gewissen prozessualen Garantien
gleichen, welche die schweizerische Bundesgerichtspraxis aus
Art.4 BV entwickelt hat*'. Zu konkreten Problemen der
Rechtsverwirklichung (vgl. N. 19ff. nachfolgend) enthélt das
Effektivitatsgebot indes kaum tber diese Grundsatze hinausge-

3 IntKommEMRK, MIEHSLER/VOGLER, N.257ff., 271ff., SCHUBARTH,
S.497ff. N. 114 ff., WILDHABER, «Civil Rights», S.469 ff.; THURER, S.246.

3 Nachweise bei IntKommEMRK, MIEHSLER/VOGLER, N.261ff. zu Art.6
EMRK. — Ich gebrauche hier den in der Schweiz iiblichen Terminus; in der
Folge wird generell der Begriff «Verfahrenshilfe» verwendet. — Deutschland
spricht in der Regel von ProzeBkostenhilfe, Osterreich von Verfahrenshilfe,
Frankreich von Assistance judiciaire, England von Legal Aid.

7 IntKommEMRK, MIEHSLER/VOGLER, N. 262, 263 zu Art.6 EMRK.

3 Vgl. etwa die Tagungsthemen des VII. und VIII. Internationalen Kongres-
ses fur Prozefirecht (1983: «Effektiver Rechtsschutz und verfassungsmaBige
Ordnung»; 1987: «Justice and Efficiency»).

¥ Vgl. Lorenz, S.624ff., 630ff., der diesen Grundsatz als «Leerformel»
bezeichnet; KisseL, S.301ff., 305, 309; HEusSNER, S.312ff.; FINKELNBURG,
S.169ff.; SenDLER, Guter Rechtsschutz, S.8I12ff.; Uvrg, S.821ff;
SCHWAB/GOTTWALD, a.a.0., 44ff., 63 ff.

4 Nachweise bei LORENZ, S. 631 ff.

4! HAEFLIGER, Alle Schweizer, passim.
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hende programmatische Direktiven, die im Zusammmenhang
mit der Verbesserung des Rechtsschutzes gesetzgeberisch di-
rekt umgesetzt werden konnten. — Mit etwas anderer Zielrich-
tung wird mit dem Ruf nach Effektivitit des Rechtsschutzes
auch die Gewahrleistung des technischen Funktionierens des
Rechtsschutzapparates postuliert*?. — Wiederum auf einer
anderen Ebene steht die Frage nach der «Effektivitat des
Rechts», welche Gegenstand rechtssoziologischer Forschung
bildet und mit der Erkenntnis zusammenhédngt, dal3 sich das
soziale Steuerungsinstrument «Recht» nicht einfach ohne wei-
teres von selbst verwirklicht *’. Gerade im Zusammenhang mit
der Frage nach verbessertem Zugang zum Recht konnen rechts-
soziologische Fragen und Forschungen wertvolle Aufschlusse
dazu liefern **. Es leuchtet ein, daB fiir denjenigen, der ungent-
genden «Zugang zum Recht» hat, das Recht insoweit «uneffek-
tiv» ist.

19. Probleme des Zugangs zum Recht. Sowohl im Hinblick auf
das personale Gerechtigkeitsbediirfnis als auch auf das liberin-
dividuelle Interesse an den aus gerichtlicher Rechtsfortbildung
folgenden Steuerungsimpulsen 1aBt sich der Ruf nach verbes-
sertem Zugang zum Recht begriinden. Beide «Schulen» werden
den kaum zu leugnenden Umstand anerkennen, dal} sozial
unterprivilegierte Rechtsuchende benachteiligt sind**. Die —
wohl zu Recht konstatierte — Unwirtschaftlichkeit des in den
klassischen Formen durchgefiihrten Zivilprozesses bei kleinen
Streitwerten *® und das Kostenrisiko im besonderen halten vor

42 Vgl. etwa KisseL, S.305, 309; SENDLER, Instanzenzug, S.157ff.; DERSELBE,
Zu wenig, S.175ff.; DERSELBE, Guter Rechtsschutz, S.812ff.; DERSELBE,
Moéglichkeiten, S.923fT.; ferner die gesamte Literatur zur Uberlastungspro-
blematik (lit. B nachfolgend).

*3 Vgl. etwa die Beitrdge in REHBINDER/SCHELSKY (Hrsg.) «Zur Effektivitdt des
Rechts»), ferner etwa VoiGT (Hrsg.) «Gegentendenzen zur Verrechtli-
chung»), insbesondere die Vorbemerkungen zum Kapitel «Funktionswan-
del oder Funktionsverlust des Rechts», S.711f.; MoranD, S.93ff.; DELLEY
et al., passim und insbesondere S.203ff.; vom Rechtlichen herkommend:
STEINMANN, S. 131ff,, 217ff.

* Von rechtssoziologischer Seite werden erhebliche Forschungsdefizite be-
klagt, vgl. etwa ROTTLEUTHNER, Dilemmata, S. 133 ff.; MoraND, S. 107.

* Vgl. etwa BENDER, S.718ff.; STORME, S.759ff.; ferner SCHWAB/GOTTWALD,
S.37ff., 47ff.; anderseits etwa BAUDENBACHER, Rechtsverwirklichung,
S.38ff.

46 Vgl. etwa NussBauM, S.31ff., 99ff.; zu cinzelnen AbhilfemaBnahmen —
namentlich bei kleinen Streitwerten de lege lata und de lege ferenda — siche
nachfolgend N. 26 und lit. C.
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allem den Minderbemittelten ab*’. Fur den mangelhaft Gebil-
deten wird zudem die etwas formliche, fremde Atmosphére des
Gerichts eine Schranke bilden. Auch die Verhandlungsmaxime
und die im klassischen Zivilproze3 wenig aktive Rolle des
Richters benachteiligen den prozeBungewohnten Laien. Diese
Faktoren konnen sich kumulieren. In seinem Beitrag zum
Kolloquium «Der Schutz des Schwacheren im Recht» verweist
BENDER “® auf eine Untersuchung des Instituts fiir Rechtstat-
sachenforschung Stuttgart von rund 8000 Zivilprozessen, die
zeigt, dal} es weitere, wenn auch im Ergebnis damit zusammen-
hiangende schichtspezifische Zugangs- und Erfolgsbarrieren
gibt (etwa Informationsgefille zwischen starken und schwa-
chen Parteien, mangelnde Effektivitit von Vorschriften zum
Schutze des Schwacheren im Recht, empirische Beweisvorteile
der starkeren Partei usw.), die er in ithren Wechselwirkungen
auch grafisch darstellt *°.

Indes visiert die Reformdiskussion nicht nur soziale Schran-
ken, sondern auch anderweitige Hemmnisse effektiver Rechts-
verwirklichung an. Eine oft beklagte Geil3el ist die Rechtsverzo-
gerung. Sie hiingt hiufig mit der Uberlastung der Spruchkérper
zusammen. Angefiihrt werden auch etwa unnoétig formelle und
komplexe Verfahrensgestaltung u.a.m. Solche Momente kon-
nen der Rechtsverwirklichung ebenfalls entgegenstehen .
Wiederum auf einer anderen Ebene steht die ebenfalls mit dem
«Zugang zum Recht» zusammenhiangende Frage, wer welche
Rechte und Interessen tiberhaupt geltend machen kann — insbe-
sondere etwa bei kollektiven oder offentlichen Interessen (vgl.
N 24 nachfolgend).

20. Uberblick iiber einzelne Reformansitze.

a) Verfahrenshilfe. Das traditionelle Armenrechtsmodell, das
in den schweizerischen ProzeBrechten die Regel bildet und auch
dem aus Art.4 BV abgeleiteten bundesrechtlichen Minimal-
anspruch zugrunde liegt, sicht Leistungen fiir nicht aussichts-

47 Es ist aber zu Recht darauf hingewiesen worden, da3 die geltende Ordnung
der Verfahrenshilfe (unentgeltliche Rechtspflege und Rechtsverbeistin-
dung) sich zu Ungunsten jener mittleren Schicht auswirkt, die die Vorausset-
zungen der Unbemitteltheit verfehlt, aber das ProzeBrisiko dennoch nicht
ohne weiteres tragen kann (BAUDENBACHER, Rechtsverwirklichung,
S.47f1.).

48 BENDER, S.718fT.

4% BENDER, S.726.

S0 Vgl. etwa SCHWAB/GOTTWALD, S.37ff., 471t., 63 1.
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lose Prozesse bei Bediirftigkeit vor. Bei den ProzeBkosten
handelt es sich dabei nach diesem Modell grundsatzlich nur um
eine Stundung, insbesondere um Befreiung von Vorschul3-
pflichten, nicht um einen ErlaB3®'. Dies gilt grundsatzlich auch
im Verhdltnis zwischen der unbemittelten Partei und threm
Rechtsbeistand *2. Ist der Anwalt vom Staat zu entschadigen,
erhilt er in der Regel ein reduziertes Honorar **. Der im Prozef3
Unterlegene, der Verfahrenshilfe bezogen hat, wird durch diese
in der Regel nicht von der Pflicht zur Entschidigung der Gegen-
partei befreit**. Verschiedenste Lander haben in jungerer Zeit
ihre diesbeziiglichen Vorschriften revidiert. Zum Teil haben sie
die Bindung an eigentliche Bediirftigkeit fallengelassen und
sehen einkommensabhingige Leistungen in grundsatzlich wei-
terem Umfang vor, verharren im ubrigen aber dem Grundsatz
nach weiterhin beim Armenrechtsmodell, so im wesentlichen
etwa Frankreich oder Osterreich **. Andere Linder sind demge-
gentiber zur Erleichterung des Zugangs zum Recht weiterge-
gangen, wie zZu zeigen ist.

21. b) Beratungshilfe.*® GroBbritannien kennt seit 1949 den —
seither mehrfach revidierten — Legal Aid und Assistance Act.
Danach wird nicht nur je nach den wirtschaftlichen Verhaltnis-
sen ganz oder teilweise unentgeltliche ProzeBverbeistindung,
sondern auch Rechtsberatung durch private Anwidlte offe-
riert*’. Das System wird unter der Aufsicht des zustindigen
Ministers (Lord Chancellor) durch die Standesvertretung der
solicitors organisiert und geleitet, die auch die sogenannten
Legal Aid Committees bestellt, welche in einem einfachen
Verfahren tber die Gewidhrung der Rechtshilfe entscheiden.
Ahnlich funktioniert auch das amerikanische Judicare-Mo-

ST HAEFLIGER, Alle Schweizer, S. 160; WAMISTER, S. 30T, 81 fT.

52 Vgl. hiezu die auslegende Erklarung der Schweiz beziiglich Verteidiger- und
Dolmetscherkosten beim Beitritt zur EMRK; IntKommEMRK, WILDHA-
BER, N. 595ff., 624 ff. zu Art.6 EMRK.

33 Vgl. etwa Art. 161 ZP SG.

54 HAEFLIGER, Alle Schweizer, S.160; WAMISTER, S. 50.

ss Vgl. insbesondere TROCKER, S.B1ff.; zu Frankreich: B56ff.; zu Osterreich:
B62ff. Wihrend in Frankreich die Gewdhrung von Verfahrenshilfe norma-
lerweise den ErlaB der Kosten bewirkt, bleibt es in Osterreich grundsitzlich
bei deren Stundung.

s6 Zum Thema «Beratungshilfe» im allgemeinen Rechtsvergleich vgl. BLAN-
KENBURG, Subventionen, S. 108 ff., DERSELBE, Evaluation, S. 39ff.

57 TROCKER, B24ff., CAPPELLETTI/GARTH/TROCKER, 1976, S.684ff.; CAPPEL-
LETTI/GARTH/TROCKER, 1982, §.673.
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dell *%. Deutschland ist mit dem ProzeBkostenhilfegesetz von
1980 ebenfalls zu flexibleren Anspruchsvoraussetzungen uber-
gegangen®’, und das Beratungshilfegesetz von 1981 sieht nun
auch die staatliche Subventionierung der Rechtsberatung
vor ®°. In der Schweiz beschrinkt sich die Rechtsberatung dieser
Art haufig auf einzelne gewerkschaftliche Einrichtungen sowie
vor allem auf die verbreiteten unentgeltlichen oder wohlfeilen
Rechtsauskunftsstellen von Anwaltsverbanden, deren Tatig-
keitsumfang in der Regel aber eher bescheiden ist. Neuland hat
der Kanton Aargau beschritten: Gemal3 § 97 KV sorgt der Staat
fir unentgeltliche Rechtsauskunftsstellen.

22. ¢) Umfassendere Systeme. Zur Verfahrenshilfe hinzu tritt
offentlich subventionierte Beratungshilfe auch in Holland.
Hier besteht — weitergehend als etwa in Deutschland ®' — ein
ausgebautes Netz von offentlichen und privaten Beratungsstel-
len innerhalb und auBlerhalb der Advokatur®*. Rechtssoziolo-
gischen Untersuchungen zufolge funktionieren diese Stellen
gut und spielen eine erhebliche Rolle in einer starker auf Streit-
schlichtung, weniger auf ProzeBfiihrung ausgerichteten
Rechtskultur, die auch kein Anwaltsmonopol kennt®*. Aller-
dings bestehen heute Bestrebungen, die staatliche Subventio-
nierung der ProzeBkosten- und Beratungshilfe einzufrieren
oder zu reduzieren, da darin eine Hauptursache des offensicht-
lich auch in Holland zu verzeichnenden Anschwellens der
ProzeBflut erblickt wird®*, die sich allerdings in absoluten

58 TROCKER, B 38, 43ff.; CAPPELLETTI/GARTH/TROCKER, S. 684 ff.

2 Danach hat eine minderbemittelte Partei die Kosten je nach dem gar nicht
oder in (hochstens 48) Raten zu erbringen; zu einzelnen Problemen vgl.
MULLER-ALTEN, a.a.0., S.306ff., PUTZIER/DERLEDER, S.9ff.; SCHNEIDER,
S.53ff; diese Autoren beurteilen das deutsche Modell kritisch.

% Naheres (kritisch) bei BLANKENBURG, Evaluation, S.39ff.; Der Autor halt
das in Deutschland gewihlte System im Vergleich etwa zu Holland fiir wenig
wirkungsvoll und zu sehr auf anwaltliche Standesinteressen ausgerichtet.

¢! Berithmt immerhin die Offentliche Rechtsauskunfts- und Vergleichsstelle
Hamburg (ORA); hiezu FALKE, S.13ff.; ferner weitere Beispicle in BLAN-
KENBURG/KAUPEN.

%2 BLANKENBURG/VERWOERD, Rechtsmittelstaat, S.207ff.; BLANKENBURG/
VERWOERD, Weniger Prozesse, S.169ff., 177f.; BLANKENBURG, Subventio-
nen, S. 108 ff.

¢ BLANKENBURG/VERWOERD, Weniger Prozesse, S.169ff., 177f.; BLANKEN-
BURG, Evaluation, S.43f.; DERSELBE, Subventionen, S. 108 1.

% NIESKENS, S.176; Entgegengesetzter Meinung: BLANKENBURG/VERWOERD,
Rechtsmittelstaat, S.207ff., Weniger Prozesse, S.169ff.; BLANKENBURG,
Evaluation, S.43f.
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Zahlen im Vergleich mit entsprechenden deutschen Beispielen
noch relativ harmlos ausnimmt .

Das seit 1972 geltende schwedische System ist ein durch-
komponiertes Ganzes, das nicht nur auf Verfahrenshilfe ausge-
richtet ist, sondern auch Beratung — durch Anwalte oder durch
offentliche Rechtshilfebliros — und Beistand bei Vergleichsver-
suchen, in Schiedsverfahren u.a.m. offeriert. Die Einkom-
mensgrenzen, die zum Bezug solcher Leistungen berechtigen,
sind so angesetzt, dal3 der Grofiteil der Bevolkerung davon
profitiert. Grundsatzlich in allen Féllen wird dann aber ein
einkommensabhangiger Selbstbehalt erhoben °°.

23. d) Neighborhood Law Olffices in den USA. Den vielleicht
radikalsten Ansatz bilden die amerikanischen Neighborhood
Law Offices®, die in den sechziger Jahren unter Prasident
Johnson im Rahmen seines «war on poverty» eingefiihrt wur-
den. Das Recht sollte an wirtschaftlich und sozial unterprivile-
gierte Schichten herangefiihrt werden durch Schaffung dezen-
tralisierter Offentlicher Beratungsstellen, die gezielt in armen
Quartieren errichtet wurden, um die Schwellenangst herabzu-
mindern. Staatlich angestellte Anwilte betreiben Rechtshilfe
nicht nur im individuellen Sinn, sondern auch als «angewandte
Sozialarbeit» *® durch Aufkldrung, Ermutigung von Selbsthil-
feformen, Zusammenarbeit mit anderen sozialen Organisatio-
nen, breitangelegter Rechtsreformarbeit, Fihren von Muster-
prozessen u.a.m.®. Als Nachteil des Systems erscheint unter
anderem seine Staatsabhangigkeit, die insbesondere zu Kon-
flikten fihren muflte, wenn es Interessen der Klienten gegen-
uber dem Staat wahrzunchmen galt’®. Um die direckte Staats-
abhangigkeit aufzuheben, wurden die Officies der formell
staatsunabhingigen Legal Services Corporation unterstellt”,
die in der Folge unter der Reagan-Administration unter politi-
schen Beschul3 geriet, da diesen Zentren Linkslastigkeit vorge-

¢ BLANKENBURG/VERWOERD, Weniger Prozesse, S.169ff., 172ff. und 176ff.,
BLANKENBURG/VERWOERD, Rechtsmittelstaat, S.207ff., 209 f.

% TROCKER, B48ff., CAPPELLETTI/GARTH/TROCKER, 1976, S. 689 f1.

7 TROCKER, B36ff.; CAPPELLETTI/GARTH/TROCKER, 1976, S.687f1.; in spite-
ren Publikationen werden diese Einrichtungen als in der Regel Neighbor-
hood Justice Centers genannt; vgl. auch KNOPPKE-WETZEL, S. 196 .

8 TROCKER, B 36.

¢ TROCKER, B 361T., 40ff.

70 CAPPELLETTI/GARTH/TROCKER, 1976, S. 688 f.

7t CAPPELLETTI/GARTH/TROCKER, 1976, S. 689.
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worfen wurde 7>. Das amerikanische Modell der Neighborhood
Law Offices hat seinerseits wieder nach Europa ausgestrahlt
(etwa nach Holland, GroBbritannien”?).

24. «Access-to-Justice-Approach». Die Bestrebungen, den Zu-
gang zum Recht zu verbessern, sind, wie gezeigt, nicht mehr nur
auf die Gewidhrung von Hilfe im Prozef3fall fiir Personen in
wirtschaftlich schwierigen Situationen gerichtet. Sie umfassen
in vielen westlichen Liandern teils grofziigige Angebote von
ProzeB3- und Anwaltskostenbeteiligung sowie Rechtsberatung
einschlieBlich Vergleichs- und Schlichtungsbemithungen. Hol-
land, GroB3britannien und die nordlichen Staaten kennen dabei
zunehmend auch offentliche Rechtshilfestellen; das Anwalts-
monopol spielt insoweit oder sogar liberhaupt eine geringere
Rolle. In Verbindung mit solchen Bemiithungen zur Verbesse-
rung der «Rechtshilfe» hat sich die rechtssoziologische und
rechtspolitische Diskussion in den letzten Jahren intensiv auch
den Moglichkeiten informeller, aullergerichtlicher Streiterledi-
gung zugewandt («Alternativen»-Diskussion’). In solchen
Streiterledigungsmechanismen wird — gerade zufolge ihrer
Formfreiheit — eine neue Moglichkeit gesehen, Personen mit
Schwellenangst vor dem eigentlichen Justizapparat die Wah-
rung ihrer rechtlichen Interessen zu ermdéglichen . Schlie3lich
ist in diesem Zusammenhang auch auf die Probleme der Repra-
sentation kollektiver oder ideeller (6ffentlicher) Interessen,
etwa im Umweltschutz, aufmerksam gemacht und die Auffas-
sung vertreten worden, dal3 der Zugang solcher Interessen zum
Recht, der mangels eigentlicher «Berechtigter» nur beschriankt
moglich ist, zu verbessern sei’®.

"2 CAPPELLETTI/GARTH/TROCKER, 1982, S.675; es gelang aber bis heute nicht,
diesen Institutionen das Lebenslicht auszublasen, da sich namentlich der
amerikanische Anwaltsverband (ABA) stark fiir sie einsetzte; vgl. ENGLADE,
S.66ff.; WoLFrRAM, S.936fT.

7 CAPPELLETTI/GARTH/TROCKER, 1982, S.676f.

" Vgl. die Beitrige in: BLANKENBURG/GOTTWALD/STREMPEL, passim; und in:
BLANKENBURG/KLAUSA/ROTTLEUTHNER; weitere Literatur nachfolgend
lit. C.

> Vgl. etwa CAPPELLETTI/GARTH/TROCKER, 1976, passim; BLANKENBURG,
Mehr Justiz, S.262ff.

76 CAPPELLETTI/GARTH/TROCKER, 1976, S. 693 ff., sprechen von «diffuse inter-
ests». Dies beriihrt sich einerseits mit der oben, N. 1, vertretenen These, daf3
«Rechtsschutz» auch die Wahrung kollektiver und o6ffentlicher Interessen
umfaBt, und lauft anderseits auf das Postulat der Einrdumung von Ver-
bands- und Gruppenklagerechten hinaus.
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Dieser umfassend konzipierte Ansatz, der jegliche Bestre-
bungen zur Verbesserung des Zugangs zum Recht — fiir Leute
aller Schichten und Vermogensverhéltnisse, fiir private und
offentliche Interessen, innerhalb und auBerhalb des traditionel-
len Justizapparates — einbezieht, ist bildhaft als «Access-to-
Justice-Approach» bezeichnet worden ””. Soweit er iiber die rein
individualistisch orientierte Verbesserung des Zugangs zum
Recht hinausgeht, bestehen Beriihrungspunkte mit jener Be-
trachtungsweise, die sich vor allem fiir das objektivrechtliche
«Rendementy», fur die Steuerungsimpulse interessiert, die von
behordlichen Entscheiden auf das wirtschaftliche und soziale
Leben und auf die Fortbildung des objektiven Rechts ausgehen.
Da der «Access-to-Justice-Approach» aber zugleich in breite-
rem Male «alternative» Streiterledigungsmechanismen einbe-
greift, ist er letzlich weiter angelegt als der erwiahnte system-
funktionale Ansatz, der vor allem auf behordliche Entscheide
oder wenigstens behordlich gesteuerte Verfahren ausgerichtet
ist 7%

25. Verfahrensgestaltung und Rolle des Richters. Der klassische
Zivilprozel3 war in starkem Male vom Parteibetrieb und der
Verhandlungsmaxime beherrscht; die Rolle des Richters er-
schopfte sich in der Wiirdigung des formrichtig vorgebrachten
ProzeBstoffs. Modernere kontinentaleuropiische Prozelge-
setze haben die Stellung des Richters verstarkt, ihm Fragerechte
und u. U. -pflichten, das Recht zur Abnahme nicht beantragter
Beweise und damit — anders als etwa im angelsdchsischen
Rechtskreis” — eine gewisse Korrekturfunktion im Interesse
der materiellen Gerechtigkeit tibertragen.

De lege lata sind sodann bei kleinen Streitwerten in manchen
Kantonen Verfahrensvereinfachungen — beispielsweise Miind-
lichkeit — vorgesehen. In Zivilprozefverfahren von sozialpoliti-
schem Inhalt ist teilweise auch die Untersuchungsmaxime von
Bundesrechts wegen vorgeschrieben, so etwa die Arbeitsver-
tragsstreitigkeiten nach Art.343 OR. Verschiedene Stimmen
stellen auch eine weitere Verstarkung der Stellung des Richters,
insbesondere die Abkehr von der Verhandlungs- und Disposi-

77 CAPPELLETTI/GARTH/TROCKER, 1976, S. 704 ff.

78 Vgl. BAUDENBACHER, Rechtsverwirklichung, passim; DERSELBE, Zivilpro-
zeB, S.161ff.; zur Theorie der Steuerung von Verfahren, DERSELBE, Funk-
tionszuwachs, passim, insbesondere S. 69 ff.

7 Vgl. BLANKENBURG/VERWOERD, Weniger Prozesse, S. 170f.
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tionsmaxime im Hinblick auf die groBtmogliche Verwirkli-
chung des materiellen Rechts — beispielsweise im modernen
Wirtschaftsrecht — zur Diskussion®. In genereller Weise ist
auch die Frage aufgeworfen worden, ob der zivilprozessuale
Rechtsschutz verbessert werden konne, indem er sich am Ver-
waltungsverfahren orientiere ®'.

26. Rechtsschutzversicherung als privatwirtschaftlicher «Zu-
gang zum Recht»? Uber die heutige Situation des «Zugangs zum
Recht» kann nicht ohne Einbezug der sich wachsender Verbrei-
tung erfreuenden Rechtsschutzversicherungen gesprochen
werden. In Deutschland sollen bereits 1980 rund 40 % der
Haushalte bei einem Pramienaufkommen von tiber 1,7 Mrd.
DM mit einer Rechtsschutzversicherung ausgestattet gewesen
sein®2. Die Einrichtung «Rechtsschutzversicherung» ist kon-
trovers. Gegner erblicken in ihr einen der Griinde der «litiga-
tion explosion», da sie durch Senkung des Kostenrisikos den
Entschlull zum ProzeB erleichtere, die Vergleichsbereitschaft
schwinden lasse und durch einseitige ProzeBkostenentlastung
eine wohlfahrtswidrige Umverteilung des Inhalts des materiel-
len Rechts zum Nachteil der mit einem Kostenrisiko belasteten
Parter bewirke®. Diesem Befund ist indes widersprochen
worden. Die rechtssoziologische Auseinandersetzung dartiber
ist in Deutschland noch im Gange, wobei die Stimmen, welche
die Rechtsschutzversicherungen vorsichtig positiv wiirdigen,
cher zu tuiberwiegen scheinen?®*. Befiirworter versuchen darzu-
tun, dal sich eine erhohte «Streitversessenheit» rechtsschutz-
versicherter Biirger nicht schliissig nachweisen lasse, und daB3
die durch Rechtsschutzversicherungen ermoglichte vorprozes-
suale fachkundige, insbesondere anwaltliche Beratung auch
eine konfliktvermindernde oder vergleichsfordernde Wirkung

80 Vgl. die Nachweise bei BAUDENBACHER, ZivilprozeB3, S. 175ff.; dieser Autor
ist indes skeptisch, ob der ZivilprozeB3 iiberhaupt zum Vollzug des modernen
Wirtschaftsrechts geeignet sei; a.a. ., S. 184f.; siche nachfolgend N. 73.

81 Vgl. den Generalbericht von GARTH, passim, insbesondere S. 13ff., 21 ff.

8 Apawms, S. 187t

8 ADAMS, S. 1991t

8¢ BLANKENBURG/FIEDLER, passim; KLAGES, S.401 f.; ferner vgl. Zeitschrift fiir
Rechtssoziologie, 7/1986, mit Arbeiten von ADAMS (contra, S.212ff)
einerseits, von BLANKENBURG (S.242ff.), Korzorek (S.237ff.), ROHL
(S.226ff.) und ScumipT (S.2301f.) andererseits; ferner auch BLANKENBURG,
Subventionen, S. 108 ff.
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haben konne®®. Allerdings wird auch der kritische Einwand
erhoben, dal} die verschiedenen Auffassungen iiber die Auswir-
kungen von Rechtsschutzversicherungen insgesamt empirisch
ungesichert seien ®°.

27. Eigene Erfahrungen. Dal3 Rechtsschutzversicherungen die
ProzeBneigung namentlich bei kleinen Streitigkeiten erhohen,
scheint mir zwar insgesamt glaubhaft®’; ich wiirde diese
Auswirkung ohne niahere Analyse aber nicht tiberschatzen.
Nach meiner Erfahrung sind rechtsschutzversicherte Klienten
nicht signifikant streitlustiger. Gewil3 1a63t sich in Einzelfdllen
eine Art «Jetzt-will-ich-eine-Gegenleistung-fiir-meine-Pramien-
Mentalitity beobachten. Sie bildet aber keine dominierende
Erfahrung bei diesem Klientensegment; ich habe jedenfalls nur
selten beobachtet, dal} das Vorhandensein einer Rechtsschutz-
versicherung einer verninftigen Erledigung im Wege stand. Im
uibrigen scheinen mir Rechtsschutzversicherungen namentlich
fiir sozial Schwéchere in bestimmten Risikopositionen — z. B.
als Autofahrer — den Zugang zum Recht splirbar zu verbessern.
Ihre Beliebtheit etwa unter Ausliandern, die ohne fachkundige
Beratung sich bald einmal verloren vorkimen und z.B. beil
einem Verkehrsunfall Miihe hitten, ithre Anspriuche angemes-
sen zur Geltung zu bringen, ist ein Indiz fiir ein bestehendes
Bediirfnis. Im tibrigen sind auch die Rechtsschutzversicherer
nicht versessen darauf, sinnlose Prozesse zu finanzieren. Im
Hinblick auf praktisch sinnvolle, pragmatische Erledigung von
Fillen zeigen sie sich nach meiner Erfahrung aber oft kulant.

28. Abschlieflende Bemerkungen. Kann und soll der Zugang
zum Recht verbessert werden und, wenn ja, wie und inwieweit?
Es stellen sich Abwigungs- und Optimierungsprobleme auf
verschiedenen Ebenen. Aus dem oben in N. 13 skizzierten Span-
nungsfeld folgt, dal Reformvorschlage stets einiger Vorsicht
und Uberlegung bediirfen, da sie bei allzu einseitiger Ausrich-
tung auf ein einziges Teilziel sich problematisch, wenn nicht im
Ergebnis kontraproduktiv auswirken konnen. Dieses stets nach
hinreichender Ausbalancierung verlangende Spannungsver-
haltnis 1aBt sich etwa an den — an sich begriiBenswerten — Re-

8 Etwa BLANKENBURG, Subventionen, S.109; BLANKENBURG/VERWOERD,
Weniger Prozesse, S. 169ff., 173f., 177f.

8 ROTTLEUTHNER, S.133ff., 135.

87 Vgl. aber die Skepsis verschiedener Autoren gegeniiber dieser Behauptung,
Anm. 84 hievor.
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formvorschlagen des Ministerkomitees, die im Internationalen
Kommentar zu Art.6 EMRK *® konzis zusammengefal3t sind,
kurz zeigen: Die Beschrankung der Zahl der Verhandlungen,
das Novenverbot im Rechtsmittelverfahren oder ziigige Be-
weisaufnahmen konnen den Justizapparat zwar entlasten, so
daf3 andere Falle rascher und/oder griindlicher erledigt werden
konnen. Sie konnen der prozeBungewohnten Partei aber auch
den Zugang zum Recht und damit die Verwirklichung des ma-
teriellen Rechts erschweren, wenn sie engherzig gefal3t oder
gehandhabt werden. Auch in der Wendung «Effektivitdt des
Rechtsschutzes» ist dieser situationsbedingte Zwiespalt ange-
legt: Je nachdem kann der Akzent stiarker auf die optimale
Verwirklichung des materiellen Rechts oder aber auf das effek-
tive Funktionieren des eigengesetzlich verstandenen Rechts-
pflegeapparats gelegt werden *°. Insgesamt ist es eine von Wert-
urteilen abhédngige rechtspolitische Gewichtungsfrage, inwie-
weit man MaBnahmen zur effektiven Verbesserung des Zu-
gangs zum Recht treffen (z. B. durch Ausbau der Beratungs-
und Verfahrenshilfe) und welche Konsequenzen und gegebe-
nenfalls Nebenwirkungen®® man dabei in Kauf nehmen will
(etwa Steigerung der Geschéftslast; Einschrankungen des An-
waltsmonopols, insbesondere soweit sich dieses auch auf
Rechtsberatung erstreckt; Kosten). Zudem bestiinde meines
Erachtens gerade zur Situation in der Schweiz und den hier
bestehenden Bediirfnissen einiger Bedarf an rechtssoziologi-
scher Forschung?'.

88 Vgl. IntKommEMRK, MIEHSLER/VOGLER, N.262f. zu Art.6 EMRK.

8 Die These, daBl die Leitlinie jederzeit die optimale Verwirklichung der
Gerechtigkeit oder wenigstens des materiellen Rechts und nicht einfach
bloBes Effizienzdenken sein mii3te (vgl. etwa HEUSSNER, S.312ff., LORENZ,
S.638f.), ist an sich wohl konsensfihig. Aber wer sich mit den realen Ver-
wirklichungsbedingungen des Rechts befalit, kommt um die Erkenntnis
gewisser Bedingtheiten nicht herum: Es bedarf eines Apparates. Dieser muf3
funktionsfidhig sein, sonst verfehlt er seinen Zweck und enttduscht die
Rechtsuchenden noch stirker, als wenn iiberhaupt kein Rechtsschutz
versprochen wiirde; vgl. auch SCHWAB/GOTTWALD, S. 44T, 63 ff.

° Vgl. NoLL, Gesetzgebungslehre, S.156ff., DERSELBE, Soziale Wirksamkeit,
8. 71

' Vgl. MORAND, S.107.
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B. Beschriinkte Kapazitit und Uberlastung der Rechtspflege

29. «Rechtsgewdhrung als knappes Gut»®*. Wachsender Ge-
schaftsanfall bei prinzipiell begrenzter Kapazitat fihrt zur
Uberlastung der Rechtspflege. Das Phinomen «litigation ex-
plosion» und seine Folgen werden international als Problem
empfunden®?. In Deutschland erscheinen die Geschiftsziffern
der Gerichte im internationalen Vergleich in absoluten Zahlen
als sehr hoch®*. Seit rund zehn Jahren ist die Uberlastung der
Justizdaher ein Dauerthema. Dem zahlenméBigen Befund wird
aber relativierend entgegengehalten, dal3 die Geschaftslast pro
Richter im globalen Vergleich in Deutschland glinstiger ausfalle
und daf es sich bei der Uberbelastung mindestens teilweise um
ein Verteilungsproblem handeln konnte®s. Auch ein Blick auf
die Geschéaftszahlen bei den deutschen Amts- und (erstinstanz-
lichen) Landgerichten zeigt zwar eine absolut hohe Geschéfts-
belastung; diese konnte aber bisher im wesentlichen bewaltigt
werden, ohne dal} die verbleibenden Pendenzen nennenswert
angestiegen waren®®. Auch in Amerika wird die Diagnose
«litigation explosion» statistisch zum Teil bezweifelt *7.

30. Schweizerische Beispiele: Fragen dieser Art sind in der
Schweiz vor allem im Zusammenhang mit der Situation am
schweizerischen Bundesgericht diskutiert worden®®. Auch bei
kantonalen Obergerichten sind Klagen tber dauerndes An-
schwellen der Geschiftslast laut geworden. Im Kanton St. Gal-
len zeigt die Statistik des Kantonsgerichts zwischen 1973 und
1984 einen Anstieg der jdhrlichen Eingénge von ca. 520 auf ca.
1200 (und der jahrlichen Erledigungen von ca. 540 aufca. 1120),

2 BENDA, S.256, vgl. oben, N.12.

3 Vgl. oben, Anm. 26, 27; im ibrigen insbesondere GARTH, S. 18; fiir obere
Instanzen: JoLowicz, passim; BENDA, S.256; ferner die Diskussion am
Deutschen Richtertag 1983 (DRT 1983, passim), mit Berichten aus vielen
europaischen Landern.

4 Vgl. ROTTLEUTHNER/ROTTLEUTHNER-LUTTER, S.139ff,; fiir den Vergleich
mit Holland vgl. BLANKENBURG/VERWOERD, Rechtsmittelstaat, S.207ff.,
209, BLANKENBURG/ VERWOERD, Weniger Prozesse, S. 169ff., 172 ff.

5 BLANKENBURG, Mehr Justiz, S.265; DERSELBE, Schlichtung und Vermitt-
lung, S.7.

% Instruktiv: ROTTLEUTHNER/ROTTLEUTHNER-LUTTER, S. 139ff.

7 Nach BLANKENBURG/TANIGUCH], S. 5.

%8 Vgl. die Rechenschaftsberichte des Bundesgerichts der letzten Jahre sowie
die verschiedenen Anldufe zur OG-Revision (BBl 174 1 1905ff., 1978 1
12291F., 1980 1 155ft., 1980 III 77ft., 1985 II 7371f.); ferner bereits GRISEL,
Surcharge, S.373ff.
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wobel namentlich zwischen 1974 und 1977 sowie zwischen 1981
und 1984 die Zunahmen sprunghaft waren (1974: ca. 560, 1977:
ca. 770, 1981: ca. 790, 1984: ca. 1200 Zugiange®®). Dem ent-
sprach ein nicht unerheblicher personeller Ausbau an Richtern
und Gerichtsschreibern '*°. Der Erlaf3 des Gerichtsgesetzes von
1987 brachte zugleich den Ubergang von der Fiinfer- zur
Dreierbesetzung '°'. Die erstinstanzliche Gerichtsbarkeit ver-
zeichnete ebenfalls Zunahmen, die jedoch bei summarischer
Betrachtung prozentual weniger gravierend erscheinen; der
unterschiedliche Zuwachs bei bestimmten Untergliederungen
(z. B. Gerichtskommission) diirfte wohl mit der mehrfachen
Verschiebung der Streitwertgrenzen im Zivilprozel3 zusammen-
hangen '°2. Auch andere Kantone verzeichnen dhnliche Ent-
wicklungen, wenn im einzelnen auch Unterschiede zu bestehen
scheinen '*. Im Kanton Ziirich wurde die Belastungsfrage vor
allem im Zusammenhang mit der als zu lang empfundenen
durchschnittlichen ProzeBdauer angeschnitten '**,

31. Zu den Ursachen. Es 1st durchaus zu Recht ausgefiihrt
worden, dal3 die wachsende Inanspruchnahme von Rechts-
schutz, der «kKampf ums Recht», nicht einfach negativ bewertet
werden darf. Es legitimiert letztlich unsere Ordnung, wenn
Biirger ihre Rechte, die sie bestritten sehen oder glauben, durch-
zusetzen versuchen '°°. Diese Uberlegung darf nicht auBBer Sicht
geraten — auch wenn das Anschwellen der Geschiftslast teil-
weise (sozial-)pathologische Ziige tragen mag.

29 Amtsberichte der kantonalen Gerichte tiiber das Jahr 1984, S.12f.

100 Bis 1982 (seit ca. 70 Jahren): sieben hauptamtliche und vier nebenamtliche
Richter, ab 1982: neun hauptamtliche und vier nebenamtliche Richter;
gemdlB Art.11 des 1987 in Kraft getretenen Gerichtsgesetzes: nunmehr —
«hauptamtliche Richter in geniigender Zahl» (z. Zt. 10 hauptamtliche und
drei nebenamtliche). — Die Zahl der Gerichtsschreiber hat sich seit Mitte der
siebziger Jahre ungefiahr verdoppelt; es wird insbesondere auch auf ratio-
nelle Zusammenarbeit von Richtern und Gerichtsschreibern Wert gelegt;
vgl. LEUENBERGER, Zusammenarbeit, S. 97 ff.

101 Art. 110 Gerichtsgesetz.

192 Vgl. Amtsberichte 1975 im Vergleich mit 1985.

193 So scheint der auch beim Thurgauer Obergericht zu verzeichnende Anstieg
der Geschiftslast vergleichsweise weniger steil; vgl. nachfolgend N.43.

104 Vgl. HEYDEN, S.205fT.

199 Vgl. etwa HEUSSNER, S.313{., SABINE ROHL, S. 263 ff.; man kann den «esprit
contestataire» (vgl. GRrISEL, Surcharge, S.377) allerdings auch weniger
positiv sehen.



Probleme des Rechtsschutzes 251

Der Versuch, den Ursachen wachsender Nachfrage nach
Rechtsschutz nachzugehen, kann im Rahmen dieser Arbeit
nicht unternommen werden, so interessant und notwendig er im
Hinblick auf langfristige, iber Symptomtherapie hinausge-
hende AbhilfemaBnahmen auch wire '°¢. Die in der Diskussion
genannten oder vermuteten Grunde — etwa die generell schwin-
dende «Akzeptanz» staatlicher, namentlich erstinstanzlicher
Entscheide, die dazu fiihre, dal3 auch Streitigkeiten behordlich
ausgetragen wiirden, die dies nicht verdienten oder die die Justiz
sogar zweckwidrig zu politischen Demonstrationszwecken
instrumentalisierten '°’; der Ausbau der Gerichtsbarkeit und
des Rechtsmittelsystems '°® («Rechtsmittelstaat»), die abneh-
mende Bedeutung von Kostenrisiken durch Einfithrung ko-
stenloser Verfahren und die Ausbreitung von Rechtsschutz-
versicherungen '°%; die Normenflut und die zunehmende gesetz-
geberische «Flucht in die Generalklauseln» (HEDEMANN), die
wesentliche Entscheidungen «an die Praxis» delegiere; die
zunechmende Anonymisierung der Lebenswelt, schwindende
Verbindlichkeit von Wertorientierungen und sozialen Spielre-
geln''° und vieles andere mehr — mogen alle einiges flir sich
haben. Indes ist auch geltend gemacht worden, daB3 die empiri-
sche Grundlage derartiger Erklarungen wenig gesichert sei''!.

32. Aufein Abebben hoffen? Wenn und soweit man diese «litiga-
tion explosion» als Ausdruck eines gesellschaftlichen Unbeha-
gens deuten wollte, ware ein an die Wurzeln zielendes Angehen
des Problems nur in sehr langfristiger Perspektive denkbar.
Kirzerfristig erscheint — vorbehéltlich unerwiinschter Sozial-
katastrophen — die Hoffnung auf ein Nachlassen gleichsam
«von selber» oder durch liebevolle Motivation als wenig reali-
stisch: Wenn sich gesellschaftliches Unbehagen nun einmal in

196 Tn dieser Hinsicht interessant insbesondere KLAGES, S.395ff.

107 Vel. etwa Kisser, S.301ff., 310f.

198 Vgl. die Diskussionsbeitridge von REDEKER, SENDLER und ULE zum Entwurf
einer VerwaltungsprozeBordnung in Deutschland, DVBI 1982, S.805fT.;
ferner BLANKENBURG/VERWOERD, Rechtsmittelstaat, S.207ff.; BLANKEN-
BURG, Mehr Justiz, S. 265, vertritt sogar die Meinung, dal3 das an sich rasch,
effizient und griindlich arbeitende deutsche Justizsystem gerade seiner
Qualititen wegen stindig neue Prozesse anziehe.

102 Vgl. hiezu oben, N.26.

110 Vo], HEUSSNER, S.3121f,, 314f., vgl. auch GRrISEL, Surcharge, S.373ff., 377;
KLAGES, S.3951T., 400.

I ROTTLEUTHNER, Dilemmata, S. 135; RoTH, S.215ff.



252 CHRISTOPH ROHNER

einer ProzeBwelle artikuliert, wird dies wahrscheinlich so blei-
ben, solange die entsprechenden Rechtsbehelfe zu den gegen-
wartigen «Konditionen» zur Verfligung stehen.

33. Zur Diskussion tiber Abhilfemafinahmen. Nach Wegen aus
dem Kapazititsengpall wird gesucht, seit das Problem als
solches erkannt ist. Der VIII. Internationale Kongrel3 fir
ProzeBrecht (1987) befalite sich schwergewichtig mit MaBnah-
men zur Effizienzsteigerung der Justiz und damit auch mit
Problemen der Uberlastung der Rechtspflege ''?, insbesondere
oberer Gerichte'"?, ferner mit moglichen, aus der Schiedsge-
richtsbarkeit ''* und aus dem Verwaltungsverfahren''® zu zie-
henden Lehren sowie mit informellen Alternativen zur staatli-
chen Rechtspflege''®. In der schweizerischen Literatur ist
insbesondere auf die Arbeit BAUDENBACHERS ''” hinzuweisen.
Dieser Autor geht davon aus, da3 die Geschaftslast entweder
durch VergroB3erung des « Angebots» (in personeller oder mate-
rieller Hinsicht), durch Erledigung der Prozesse mit weniger
Aufwand oder aber durch Nachfragebeschrankungen unter
Kontrolle gebracht werden kann. Anhand dieser Trias handelt
er die praktizierten Abhilfeversuche, bei denen er einen gewis-
sen «Wildwuchs» konstatiert, und mogliche Losungsvarianten
ab. Er gelangt — als natiirliche Folge seiner Betonung der Steue-
rungsfunktion der Rechtsprechung — zum Ergebnis, daB3 Eng-
passe vorwiegend durch Ausbau des «Angebots», d.h. der
Verarbeitungskapazitit, zu Uberwinden seien''®, und zwar
primir durch Effizienzsteigerung, Rationalisierung und He-
bung der Qualitiat der Richter. Einer Leistungseinschrankung
etwa durch Lockerung der Begriindungspflicht oder durch
forcierte Vergleiche sowie eigentliche Nachfragedrosselungen,
etwa durch Einschriankungen bei den Rechtsmitteln oder durch
Betdtigung der Kostenbarriere, steht er aus demselben Grund
kritisch gegentiber ''°.

112 (GIMENO-SENDRA, JULIEN, BORUCKA-ARCTOVA, VIII. IKPR 1987.
13 JoLowicz, NEMETH, VIII. IKPR 1987.

114 HABSCHEID/SCHLOSSER, VIII. IKPR 1987.

15 GarTH, VIII. IKPR 1987.

116 BLANKENBURG/TANIGUCHI, VIII. IKPR 1987.

17 Rechtsverwirklichung.

s 8. 514,

119 S, 541t
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34. Die Probleme gehen den Gesetzgeber an. Zwar mag eine
gewisse Leistungssteigerung des jeweiligen Rechtspflegeappa-
rats durch bessere Ausniitzung des vorhandenen Potentials
noch moglich sein '*° —sei dies durch regelmafBigere Auslastung
des Personals, durch Straffung der ProzeBleitung '*' oder durch
bessere Verteilung der Geschéfte '*>. Schon der vorausgegan-
gene einleitende Tour d’horizon zeigt meines Erachtens aber
deutlich, da3 darin allein die Losung langfristig nicht liegen
kann. Dariiber hinausreichende Uberlegungen und MaBnah-
men zur Verbesserung der Effektivitit des Rechtsschutzes,
betreffend den Zugang zum Recht, betreffend Schaffung oder
Straffung der verfahrensrechtlichen Moglichkeiten und des
Instanzenzuges und zwecks Abhilfe bei bestehender oder dro-
hender Uberlastung der Rechtspflegebehorden gehen den Ge-
setzgeber bzw. den politischen ProzeB an, dem es obliegt, die
Behordenorganisation und das Verfahrensrecht konzeptionell
zu uberdenken sowie iiber die unausweichlichen finanziellen
Konsequenzen zu entscheiden. Es seien dazu nachfolgend
einige Bemerkungen angebracht, denen man —da in der Schweiz
das Thema «Uberlastung» bisher nicht wie in Deutschland
geradezu zum Leitmotiv geworden ist — gleichsam vorsorgli-
chen Charakter beimessen mag.

35. Kapazititsausbau. Denkt man iliber Auswege aus dem
«Ressourcenengpall» nach, so liegt der Kapazititsausbau
schon deshalb nahe, weil man in der Regel gedanklich zunachst
von der bestehenden Rechtspflegeorganisation und vom beste-
henden ProzeBrecht ausgeht. MaBnahmen zur Gewahrleistung
der Leistungsfahigkeit auf der «Angebotsseite» im Interesse des
Zugangs zm Recht sind aus grundsétzlichen rechtsstaatlichen
und staatspolitischen Erwagungen einigen Aufwand wert. Dies
gilt um so mehr, als der — umfassend verstandenen -
Rechtspflege im sozialgestaltenden Staat eine eminente Funk-
tion bei der Realisierung der staatlichen Politik(en) auf der

120 SENDLER: Sein Aufsatz «Moglichkeiten» tragt den Untertitel «Zur <hausge-
machten> Uberlastung der Verwaltungsgerichte», DVBI 1982, S.923ff
vgl. LEUENBERGER, Zusammenarbeit, S.97ff.; BAUDENBACHER, Rechtsver-
wirklichung, S.29ft., 511T.

121 Vgl. etwa HEYDEN, S.205ff.; VOGEL, ProzeB-Okonomie, S.10ff.; Grenzen
hievon aber etwa bei ROTTLEUTHNER/ROTTLEUTHNER-LUTTER, S. 139 ff.

122 BLANKENBURG, Schlichtung und Vermittlung, S.7, DERSELBE, Mehr Justiz,
S.265.
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individuellen Ebene zukommt '**. Weniger Rechtsschutz kann
daher gerade fiir sozial Schwachere sehr wohl auch weniger
Recht und mehr Faustrecht bedeuten '**.

36. Ausbaumafnahmen und ihre Grenzen. Eine Kapazitatsstei-
gerung kann beispielsweise durch Rationalisierung der Arbeits-
abldufe, durch eine personelle oder ausstattungsmaBige Auf-
stockung der Gerichte, durch Verkleinerung der Spruchkam-
mern oder durch Vereinfachung der Verfahren (beispielsweise
durch Verzicht auf Urteilsbegriindung) erzielt werden. Alle
diese Mallnahmen haben ihre spezifischen Vor- und Nachteile.
So sehr es in der Rechtspflege zweifellos eines der «Nachfrage»
geniigenden «Angebots» bedarf, so sehr fragt man sich nach
dem Sinn und dem Ende «angebotsorientierter» MaBnahmen,
wo trotz kontinuierlichem Ausbau die Uberlastung anhélt und
weiter zunimmt '**. Schon die — letztlich aus der Endlichkeit
menschlichen Strebens folgende — grundsatzliche Begrenztheit
der Ressource «Rechtsverwirklichung», von der in dieser Dis-
kussion auszugehen ist, weckt Zweifel, ob die Losung der
Rechtsschutzprobleme langfristig im Ausbau des «Angebots»
gefunden werden kann '*¢. Soweit solche KapazitatsvergroBe-
rung durch personelle Aufstockung erfolgt — was trotz Biiro-
automation, Computerisierung u.a.m. unumganglich sein
wird — ist jedenfalls die Erfahrung zu berucksichtigen, dal3
derlei Apparate, je starker sie anwachsen, desto schwerfélliger,
unpersonlicher, schwieriger fiihrbar und burokratischer wer-
den. Die personelle VergroBerung von Rechtspflegebehorden
hat zudem — wie auch die Verkleinerung der Spruchkorper —den
Nachteil, dal3 sie langfristig die Kohédrenz der Rechtsprechung
gefihrdet '*’, wodurch sowohl das Ansehen der Rechtspflege
leidet als auch gezielte MaBnahmen zur Sicherstellung der
Koordination notwendig werden, die ihrerseits Kapazitat ab-
sorbieren. Somit scheinen zumindest jene MalBnahmen der
«AngebotsvergroBBerungy», die — was wohl unausweichlich ist —
Personalaufstockungen und/oder eine Verkleinerung der

123 Beispielsweise Sozialversicherung oder bau- und planungsrechtliche Bewil-
ligungsverfahren im Offentlichen Recht, soziales Arbeits- oder Mietrecht
im Privatrecht.

124 Vgl. etwa HEUSSNER, S.313f.

25 So in Deutschland; aber auch beim Bundesgericht.

126 Wie dies etwa BAUDENBACHER, Rechtsverwirklichung, S. 51f., vertritt.

127 Vgl. JoLowicz, S. 3.
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Spruchkorper bewirken, threrseits einem abnehmenden Grenz-
nutzen '*® zu unterliegen.

37. Andere Mafnahmen. Wird anerkannt, daf3 der Kapazitats-
steigerung der Rechtspflege durch Ausbau — unabhingig von
den praktisch wohl vor allem wirksamen finanziellen Hiirden —
jedenfalls auch innere Grenzen gesetzt sind, mul} sich das
Augenmerk auf andere MalBnahmen, insbesondere auf die
«Nachfrageseite» richten'*®. Anzumerken ist, dal3 sich diese
Abgrenzung nicht immer ohne weiteres durchfithren 1aBt.
Insbesondere kann eine gewisse Angebotseinschrinkung —
beispielsweise Reduktion des Angebots an Rechtsmitteln —
einerseits eine Erhohung der Kapazitat als auch eine Dampfung
der Nachfrage anstreben und bewirken '*°.

38. Drosselung der Nachfrage. Die bloBe Hoffnung auf ein
selbsttatiges Nachlassen der «Nachfrage» scheint mir wenig
begriindet (vgl. N. 32 hievor), und fiir eigentliche, bewuB3te und
gezielte MafB3nahmen der direkten «Nachfragedrosselung» be-
stehen meines Erachtens nur wenige Anhaltspunkte:

Eine echte Minderung der Nachfrage nach Rechtspflegelei-
stungen bei an sich gleichbleibender Verfugbarkeit der Rechts-
behelfe und Rechtspflegekapazitat konnte sich wohl nur erge-
ben, wenn eine zunehmende Zahl virtueller und aktueller
Rechtsstreitigkeiten auBBerbehordlich erledigt werden konnte.
In einzelnen westlichen Landern (Niederlande, USA, Grof3bri-
tannien, Ddnemark) und in anderen Kulturkreisen (Ferner
Osten) haben solche auBBergerichtliche Streiterledigungsmecha-
nismen erhebliche Bedeutung, und die Wissenschaft hat sich
denn auch mit thnen befaf3t '*'. Diese Ansétze verdienen meines
Erachtens Aufmerksamkeit, weshalb nachfolgend unter lit. C
noch etwas naher auf sie eingegangen werden soll.

Eine Dampfung der «Nachfrage nach Rechtsverwirkli-
chungsressourcen» 1d3t sich im iibrigen wohl am ehesten da-
durch erzielen, da3 das «Angebot» gezielt verknappt oder von

128 Vgl. auch oben, N.11.

129 Wie es — allerdings im spezifischen Fall der oberen Gerichte — auch JoLo-
wicz postuliert, S. 19.

130 Vgl, etwa TROCKER, 51.DJT 1976, B48 zum schwedischen Modell; vgl.
auch IntKommEMRK, N.262 zu Art.6 EMRK.

131 Rechtsvergleichend neuestens: BLANKENBURG/TANIGUCHI, passim; grund-
legend zur «Alternativ-Diskussion»: BLANKENBURG/GOTTWALD/STREM-
PEL.
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Bedingungen abhingig gemacht wird. Eine Nachfrage, die
nicht geltend gemacht wird — etwa welil sie keinen zustandigen
Adressaten findet oder weil sie Risiken scheut — oder der keine
Rechtspflicht der Behorde zum Tatigwerden gegeniibersteht,
kann sich nicht auswirken und so auch keinen Aufwand verur-
sachen. Allerdings sind solchen Maflnahmen ihrerseits Gren-
zen gesetzt: Solche Angebotseinschrinkungen diirfen nicht so
weit gehen, daB3 rechtsstaatliche oder sozialpolitische Substanz
geopfert wird; ernsthafte Hindernisse beim Zugang zum Recht
konnen unerwiinschte Selbsthilfe fordern. — Zu Moglichkeiten
gezielter Angebotsverknappung zwecks Nachfragedrosselung
1aBt sich etwa folgendes ausfuhren:

39. Moégliche Ansatzpunkte.

a) Prozessuale und organisatorische Mafinahmen. Die Justizge-
wihrleistungspflicht im allgemeinen und die vorerwdhnten
praktisch-rechtsstaatlichen Griinde im besonderen verbieten,
von der Schaffung erstinstanzlich zustindiger Rechtspflegeor-
gane abzusehen '*2. Dagegen ist eine Straffung der Verfahren
denkbar, indem das einschldgige ProzeB- und Organisations-
recht beziiglich Fristen, nachtriaglicher Tatsachenvorbringen
und bezlglich der Anzahl der moglichen Rechtsmittel '*? nicht
allzu groBzugig konzipiert wird (wobei die Abwiagung zwischen
dem Interesse an tunlicher Beschleunigung und demjenigen an
gerechtigkeitsfordernder Griindlichkeit je nach dem betroffe-
nen Rechtsgebiet nicht gleich auszufallen braucht). Dadurch
1aBt sich zwar vielleicht nicht eine Verminderung der Streitfélle
an sich, wohl aber wenigstens pro Streitfall eine Verkleinerung
der Kosten, der Anzahl der damit befaliten Personen und In-
stanzen, des ProzeBaufwandes sowie der durchschnittlichen
Gesamtdauer '** erzielen. Primér tritt somit an sich eine Kapa-
zitdtsvergroBerung durch sparsameren Ressourceneinsatz (Ra-
tionalisierung) ein. Mindestens sekundar kann es aber zu einem
teilweisen Nachlassen der Nachfrage kommen: Wo Kkein

132 Soweit — etwa fur niedrige Streitwerte — der Vermittler/Friedensrichter
erstinstanzlich bzw. ausschlieBlich entscheidbefugt ist, ist eben er der
ordentliche Richter (vgl. Art.47 ZP SG); kritisch: SCHNYDER, S. 94ff. 205.

133 In diesem Zusammenhang ist etwa auch an Streitwertgrenzen zu erinnern.

34 Vgl. auch dazu ROTTLEUTHNER/ROTTLEUTHNER-LUTTER, S.139ff. Die
Autoren untersuchen in diesem Aufsatz die Wirksamkeit der deutschen
ZPO-Vereinfachungsnovelle und kommen zum Ergebnis, daB aufgrund
dieses Gesetzes die Prozesse zwar beschleunigt wurden, die Erledigungs-
menge aber nicht anstieg.
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Rechtsmittel gegeben ist, kann es nicht eingereicht werden, so
dal3 eben ein Weiterlaufen des Streits entfallt und es beim ergan-
genen Entscheid bleibt. Bei anderen formellen Schranken ist
eher Zuruckhaltung am Platz — so ware beispielsweise ein An-
waltszwang der schweizerischen Rechtstradition fremd '*°. Ein-
sparungen im Verfahrensbereich sind ferner moglich, wo das
Gericht weniger streitentscheidende als quasi-notarielle Funk-
tionen innchat, etwa bei einvernehmlicher Scheidung '3,

40.b) Kostenbarrieren. Ein altbekanntes Mittel der ProzeBver-
hinderung und damit der Nachfragebeschrinkung sind die
Kosten. Die Nachfrage wird insofern indirekt verknappt, als
der Zugang zu den gewiinschten Dienstleistungen der Behorde
mit Hindernissen und Risiken (Vorschiisse, Kostenfolgen bei
Unterliegen) versehen wird. Diese Schranke wird allgemein als
so wirksam erachtet, daB sie zum Teil aufgehoben wird: So
schreibt das Bundesrecht beispielsweise fiir Arbeitsstreitigkei-
ten bis zu einem Streitwert von Fr. 5000.— ein kostenloses Ver-
fahren vor. Weitere private'*” und offentliche '** Vorkehren
mildern oder eliminieren das Kostenrisiko. Soweit die Kosten-
hiirde dagegen wirkt, sind ihre Effekte in der Regel unsozial '3°.
Alles in allem erscheint ein gewisses Kostenrisiko, auch wenn
sich dieses «nachfragediampfend» auswirkt, innert verntinftiger
Grenzen dennoch nicht als illegitim. Es ist aber durch sinnvoll
konzipierte Verfahrens- und allenfalls Beratungshilfe dafiir zu
sorgen, daf3 Kostenschranken nicht zu Klassendiskriminierung
filiren 49,

41. c) Eingeschrinkte Handlungspflicht der Behirden. An sich
vorhandende Nachfrage belastet das System dann nicht oder
nur begrenzt, wenn die an sich zustandige Behorde nicht ver-
pflichtet ist, titig zu werden '*'.

135 Vgl. etwa GRISEL, Surcharge, S.376; ferner BBI 1985 II 800.

136 BLANKENBURG/TANIGUCHI, S.5ff.

137 Beispielsweise Rechtsschutzversicherung, vgl. oben N.26f.

138 Verfahrenshilfe und dhnliche MaBnahmen; vgl. oben N.20ff.

139 J, U. auch fur die Mittelschicht, die nicht in den Genul3 des «Armenrechts»
gelangt, sich aber nicht alle Kapriolen leisten kann; vgl. BAUDENBACHER,
S.47f.

140 Vgl. oben, N.20ff., ferner rechtsvergleichend insbesondere TROCKER,
S.B1ff,; ferner auch GrRunsky, S.A 1ff., A83.

141 Soweit die Abkldrung der Frage, ob eine Handlungspflicht bestehe, nicht
ihrerseits unverhiltnisméaBigen Aufwand bereitet; vgl. dazu Ziff. IV nach-
folgend.
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Angesichts der Klagen tiber Prozesse, die gar nicht hitten
entstehen sollen bzw. die nicht gerichtswiirdig seien oder gege-
bene Rechtsbehelfe zweckwidrig verwendeten 42, 1a3t sich die
Frage aufwerfen, ob die zustdndige Behorde von der Pflicht zur
Behandlung solcher Fille entbunden sein solle bzw. entbunden
werden konne. Indes lassen sich kaum brauchbare, innerlich
begriindete und konsensfahige Kriterien zur Unterscheidung
von «rechtspflegewiirdigen» und «-unwiirdigen» Fallen finden;
vorbehiltlich der (doch recht engen) Voraussetzungen des
RechtsmiBBbrauchs '**. Denkbar sind dagegen Vorkehren, die
den Entscheid, ob ein Begehren an die Hand zu nehmen se1, von
einem Vorverfahren abhingig machen. Soweit derartige Vor-
verfahren bewirken, dal3 der Rechtsuchende, auch wenn er die
formellen Voraussetzungen an sich erfiillt, keinen unbedingten
Anspruch auf Behandlung seines Begehrens in der Sache hat,
eignen sie sich angesichts der Justizgewahrleistungspflicht
fur erstinstanzliche Verfahren'** nur sehr beschrankt'**. Bei
Rechtsmittelverfahren, namentlich vor letzten Instanzen, sind
derartige Beschrinkungen dagegen verbreitet '*¢. Man unter-
scheidet in der Regel zwischen Zulassungs-'*” und Annahme-
verfahren '*8. Die Wirksamkeit solcher Verfahren hangt we-
sentlich von den Kriterien ab, nach denen unterschieden wird.
Wo — wie beim Supreme Court der USA '*° — das Eintreten auf
ein Rechtsmittel praktisch im freien Ermessen der Behorde
steht, ist ein solches Annahmeverfahren wohl das wirksamste
Mittel Giberhaupt, um den Pendenzenberg unter Kontrolle zu
halten '*°. Auf die in der Schweiz zurzeit diskutierte Frage, ob

142 Eine oft gehorte Klage; unter vielen vgl. etwa KisseL, S.310.

143 Vel. BGE 111 Ia 148ff., ferner etwa Art.36a Abs.1 lit.c der bundesrit-
lichen Vorlage der OG-Revision (BBI 1985 II 940).

44 Vgl. N.3 oben.

45 Allenfalls im Rahmen des fur das Strafverfahren de lege ferenda zum Teil
vertretene Opportunitatsprinzip; vgl. dazu HAUSER, S.129f.; gemalBigtes
Opportunititsprinzip etwa in Appenzell A. Rh., Art.20 StPO; weitgehen-
des Opportunitdtsprinzip etwa in Belgien, vgl. Scumitz, S. 87ff.

146 So etwa in den Vereinigten Staaten, vgl. SCHIBLI, passim; ferner JoLowicz,
S.8; GRIsEL, Surcharge, S.381f.

47 Der iudex a quo entscheidet iiber die Zulédssigkeit der Weiterziehung; dieser
Entscheid ist appellabel (so etwa in Deutschland bei gewissen ordentlichen
Rechtsmitteln).

148 Der iudex ad quem entscheidet direkt dariiber, ob er die Sache an die Hand
nehmen muB/will; so etwa in den USA oder beim deutschen Bundesverfas-
sungsgericht.

149 Vgl. ScHiBLl, S. 114ff., S. 1201F.

150 GriSEL, Surcharge, S.381f., HAEFLIGER, NZZ vom 15. Mai 1986.
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fiir das Verfahren vor Bundesgericht ein Annahmeverfahren
eingefiihrt werden solle, ist nachfolgend unter Ziff.IV noch
kurz einzugehen.

42.d) Indirekte Drosselung der Nachfrage durch ungeniigendes
Angebot? Denkbar ist, dal3 ein chronisch tiberlastetes, ineffi-
zientes, die Prozesse tiber Gebtuihr verschleppendes Gerichtswe-
sen im Ergebnis eine Beschrinkung der Nachfrage bewirkt. Es
ist die Auffassung vertreten worden, dal3 gerade solche Situa-
tionen zur Ausbildung von «Alternativen» gefiihrt hatten'’',
worauf unten (lit. C) noch einzugehen ist. Der Gedanke hat
etwas fur sich; wahrscheinlich ist die Frage aber nicht so einfach
zu beantworten. Wohl kann schlechtes Funktionieren den
Biirgen die Inanspruchnahme der Justiz verleiden, wahrend
eine gute Rechtspflege unter Umstanden zu ihrer eigenen Bela-
stung beitragt, indem sie weitere Falle anzieht — etwa weil an-
dere Konfliktbeilegungsmechanismen daneben relativ unat-
traktiv sind. Es ist umgekehrt aber auch die Auffassung vertre-
ten worden, dal3 eine uberlastete, schlecht funktionierende
Justiz zusatzliche Belastung zur Folge habe, etwa zwecks effi-
zienter Verzogerung eines ungeliebten Vorhabens (beispiels-
weise 1m Baubewilligungsverfahren) oder um einer Zahlung
moglichst lange zu entgehen '*2. Aber selbst wenn Ungentigen
der Justiz tendenziell zu verminderter Inanspruchnahme fiih-
ren wurde, ware darin hochstens eine Folgeerscheinung einer
problematischen Situation, aber niemals ein Mittel gegen die
Uberlastung zu sehen. Eine schlecht funktionierende Justiz
fordert nicht nur «Alternativen», sondern ebensosehr Faust-
recht und moglicherweise Korruption.

43. Forschungsbedarf. Die wachsende Geschiftslast der
Rechtspflege scheint zwar ein universelles Faktum zu sein; tiber
Ursachen sowie iiber Mechanismen, die sie fordern, wird indes
eher gemutmalBt, als daB3 sichere Erkenntnisse vorldgen. Auch
die Auswertung der aktuellen Situation im gesamtschweizeri-
schen Vergleich erfolgt, so weit ich sehe, nicht systematisch.
Auffallig ist, daB die Belastung nicht allenthalben im gleichen
Mafe zunimmt. Ein Vergleich von Justizstatistiken ist dabei
recht interessant. Es ist zumindest nicht auszuschlieBen, dal3

151 BLANKENBURG/TANIGUCHI, insbesondere S.5ff., ferner BLANKENBURG,
Mehr Justiz, S.263ff., 265f. u.a.m.
152 GRISEL, «La surcharge engendre la surcharge», Surcharge, S.376.
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sich neue Aufschliisse ergidben, wenn beispielsweise die Bela-
stungszunahme mit anderen Gegebenheiten der «Justizland-
schaft» der jeweiligen Kantone — etwa der Verfahrensordnung
und der Justizorganisation — in Beziechung gesetzt wiirde. Eine
solche mogliche Fragestellung sei kurz und laienhaft skizziert:
Ein (zufolge unterschiedlich aufgebauter Justizstatistiken
schwieriger) Vergleich der beiden benachbarten und in man-
cherlei Hinsicht verwandten Kantone St. Gallen und Thurgau
zeigt, dalB} die zivilrechtlichen Berufungen (ohne Einzelrichter-
fille) im Kanton St. Gallen in den Jahren 1975 bis 1986 wesent-
lich starker zugenommen haben als im Kanton Thurgau. Im
Jahre 1975 erledigten die Zivilkammern und die Rekurskom-
mission des Kantonsgerichts St. Gallen — soweit ersichtlich —
111 Berufungen durch Urteil oder Beschluf3'**. Im Jahre 1976
waren es 125, 1981 deren 133, 1982 bereits 195; 1986 belief sich
die Zahl der Erledigungen auf 257. Dies entspricht einer Steige-
rung von 131 %.—Im Kanton Thurgau erledigten 1975 Oberge-
richt und Rekurskommission total 62 zivilrechtliche Berufun-
gen, 1976 waren es 89, 1979 deren 101, worauf sie unter 100
absanken; 1986 waren es deren 103 '3*. Dies bedeutet eine Stei-
gerungsrate von 66 %. Beginne man die Untersuchung erst im
Jahre 1976, so betriige der Zuwachs im Kanton Thurgau sogar
nur 16 %, im Kanton St. Gallen aber immer noch tber 100 %.
Wiirde man, was an sich richtig ware, ab 1985 im Kanton Thur-
gau die Rekurskommissionsfille nicht mehr in den Vergleich
einbeziehen '** (1985: 6, 1986: 11 Fille), so ware die thurgau-
ische Zunahme im Vergleich noch geringer.

Auf der Ebene der erstinstanzlichen Justiz ist ein Vergleich
noch schwieriger, doch gewinnt man dabei den Eindruck, daf3

153 Amtsberichte der kantonalen Gerichte 1975-1986; zu bemerken ist, dal3
aus den Statistiken der kantonsgerichtlichen Zivilkammer nicht klar
hervorgeht, welche Fille erstinstanzlich beim Kantonsgericht anhingig
gemacht worden sind. Es sind dies jedoch nach interner Auskunft nur sehr
wenige Fille. Bei den im Text aufgefiihrten Zahlen sind solche Fille nach
Moglichkeit ausgeschieden worden.

154 Rechenschaftsberichte des Obergerichts des Kantons Thurgau 1975-1986.
— Hinzuweisen ist darauf, daB} sich die Streitwerte der Organe in den beiden
Kantonen nicht genau decken. Die obere Zustidndigkeitsgrenze der thur-
gauischen Rekurskommission endet bei Fr.2000.—; die st. gallische Rekurs-
kommission war bis zum Nachtragsgesetz 1984 im Bereich zwischen
Fr.1000.— und Fr.5000.— zustindig; seither zwischen Fr.3000.— bis
Fr.8000.—.
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hier die Entwicklung in den beiden Kantonen gesamthaft
wesentlich weniger unterschiedlich verlauft '5%.

Was konnten nun die Ursachen fiir solch unterschiedlichen
Zuwachs bei den Berufungen sein? Konnte ein Zusammenhang
damit bestehen, dal3 im Kanton St. Gallen die zivilrechtliche
Berufung volles Novenrecht gewahrt (Art. 414 ZP), wahrend im
Kanton Thurgau neue Tatsachen nur vorgebracht werden
konnen, wenn sie vorher bet zumutbarer Sorgfalt nicht geltend
gemacht werden konnten (§ 287 ZPO) '**? Es konnte immerhin
sein, dal3 volles Novenrecht die «Berufungsneigung» fordert
und dazu beitragt, ein erstinstanzliches Urteil gar nicht als
«richtiges» Urteil anzusehen '*7, Bestehen noch andere Griinde?
Die Frage mul3 offen bleiben; das Ergebnis zeigt jedoch, daf3 ein
gewisser Forschungsbedarf durchaus bestiinde '*®. Wenn die
Ursachen der Geschaftszunahme und die Mechanismen, die sie
fordern, erforscht werden, erhoht dies sicher die Chancen
gezielter Abhilfe.

44. Abschlieffende Bemerkungen. Wenn man von der Annahme
— mehr 1st es nicht — ausgeht, da3 die Verfahrensflut kurz- bis
mittelfristig weiter ansteigen wird, so fragt sich, was zu tun sei.
Ein wachsender Berg an unbewaltigten Pendenzen kann lang-
fristig die Funktionsfahigkeit der Rechtspflege in Frage stellen
und dem Ansehen der Justiz schaden. Losungen werden indes
wiederum von nicht einfachen Abwégungsproblemen und von
Werturteilen abhiangig sein. Das Streben nach moglichst weit-
gehenden personalen Gerechtigkeitsgarantien oder das Inter-
esse an uberindividuellen Steuerungsimpulsen des Rechtsver-
wirklichungsprozesses werden — mit teilweise unterschiedlicher
Gewichtung — tendenziell den Ausbau der staatlichen Rechts-
pflege favorisieren. Starker an rascherer Schaffung des
Rechtsfriedens orientierte Stromungen werden eher auf eine
gewisse Entlastung des Apparates — etwa durch Straffung der
Verfahren oder durch nicht allzu groBzigig eingerdumte
Rechtsmittel sowie allenfalls durch Forderung auBlergerichtli-

155 Vgl. die Amts- und Rechenschaftsberichte; gemdB3 dem thurgauischen
Rechenschaftsbericht von 1986, S.7 haben zwar einzelne Thurgauer
Bezirksgerichte gewaltige Steigerungen zu verzeichnen, so etwa Bischofs-
zell (1971 bis 1985: plus 127 %).

15¢ Die thurgauische ZPO wird revidiert; es ist vorgesehen, in der zivilrechtli-
chen Berufung neu das Novenrecht einzufiihren.

157 Vgl. JoLowicz, S. 5f.

158 Vgl. auch ROTTLEUTHNER, Dilemmata, S. 135; RoTH, S.215ff.
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cher Streiterledigungsmechanismen — tendieren. Wenn die
Geschiftslast weiter steigt, wird sich die Frage nach den Gren-
zen weiteren Ausbaus und nach Moglichkeiten der Entlastung
des Rechtspflegeapparates, insbesondere durch Drosselung der
Nachfrage, frither oder spater stellen. Sowohl beziglich der
Ursachen der steigenden Geschiftslast als auch der Frage,
welche prozessualen und organisatorischen MafBnahmen ohne
Abbau an rechtsstaatlicher Substanz wirksame Entlastung
gewahrleisten konnten, wiare meines Erachtens Forschung
ntitzlich.

Gesamthaft besteht ein grofes Interesse an einer
Rechtspflege, die innert verniinftiger Frist giltig entscheiden
kann und die nicht hypertroph ist. Je nach Verfahrensgegen-
stand und Verfahrensstufe durften indes die Gewichte verschie-
den zu setzen sein. In den zusammenfassenden Uberlegungen
(lit. D nachfolgend) mochte ich hierauf etwas naher eingehen. —
Staatspolitisch problematisch wire es jedenfalls, durch luxu-
riose Verfahrensordnungen und Instanzenzige Erwartungen
und «Nachfrage» zu wecken, denen kein hinreichendes «Ange-
bot» an personellen und materiellen Ressourcen gegentiber-
steht.

C. «Alternativen»

45. Allgemeines. In vielen Landern und Kulturkreisen beste-
hen neben der eigentlichen Rechtspflege weniger formelle, nicht
oder nur beschriankt justizformige Verfahren und Institutionen
der Stretterledigung. Solche «Alternativen» spielen namentlich
bei kleinen Forderungen, etwa im Konsumentenschutz, Ar-
beitsrecht oder Mietrecht und ferner etwa bei gewissen fami-
lienrechtlichen Streitigkeiten eine Rolle. In den letzten 10 bis 20
Jahren sind Modelle informeller Streiterledigung und/oder
-schlichtung auf gesteigertes Interesse gestoBen und zum Teil
auch neu eingerichtet oder, wo Ansitze bestanden, weiter
ausgebaut worden. Die verschiedenen, oben in N.22 und 23
bereits gestreiften hollindischen, schwedischen und amerikani-
schen Einrichtungen, insbesondere die Neighborhood Law
Offices, sind durchaus (auch) als Ausdruck solcher Bemiihun-
gen um informelle, «menschliche» Streiterledigung «an der
Basis» zu sehen'®°. Der Begriff «Alternativen» ist dabei nicht

132 Vgl. fiir viele BLANKENBURG/TANIGUCHI; ferner die Beitrdge in: BLAN-
KENBURG/K1LAUSA/ROTTLEUTHNER; BLANKENBURG/GOTTWALD/STREMPEL;
VOIGT.
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sehr scharf. Er wird in dieser Arbeit weit verstanden und umfaf3t
grundsdtzlich alle Mechanismen, die zur Beilegung aktueller
und potentieller Streitigkeiten durch Beratung, Schlichtung,
Schiedsspruch oder in anderer Weise zur Rechtsverwirklichung
und zum Rechtsfrieden beitragen konnen.

46. Wurzeln und Ziele. «Alternative» Konfliktlosungsansitze
werden von sehr unterschiedlichen ideologischen Positionen
her vertreten. Im Vordergrund steht zum einen das sozialre-
formerische Bestreben, durch informelle Verfahren und Insti-
tutionen den Zugang zum Recht zu verbessern (vgl. oben
lit. A) '*°. Damit 1aBt sich auch der emanzipatorische Gedanke
der Selbsthilfe verbinden, dies gegebenenfalls zusammen mit
Initiativen zur Organisation gleichgerichteter Interessen '°'. Zu
erwiahnen ist auch das Bestreben, die Konfliktregelungen
qualitativ zu verbessern, indem der Konflikt nicht vorschnell
auf seine rein juristischen Aspekte reduziert, sondern in seiner
sozialen, anthropologischen, psychologischen Gesamtheit an-
gegangen und «von Grund auf» gelost werden soll '*2.

Fiir weniger Verrechtlichung und Justitialisierung von Kon-
flikten plddieren auch die — politisch tendenziell anders gelager-
ten — Initiativen, denen es um Privatisierung der Konfliktrege-
lung und Selbstkontrolle der Wirtschaft geht '®*. Gleichzeitig
wird in der Institutionalisierung «alternativer» Streiterledi-
gungsmechanismen bis zu einem gewissen Grade auch die Mog-
lichkeit zur Entlastung der Justiz gesehen'**. Es verwundert
daher nicht, dal} gegenliber der «Alternativenbewegung» teil-
weise ein gewisses MilBtrauen und die Beflirchtung gedulert
wird, «Entrechtlichung» konne auch zur «Entrechtung» fiih-
ren '®. Kritisiert wird auch, daf3 von derartigen Konfliktbeile-
gungsmodellen wenig weiterfiihrende Steuerungsimpulse auf
die Rechtsfortbildung ausgehen 6.

160 Vgl. etwa den «Access-to-Justice-Approach» von CAPPELLETTI/GARTH/
TROCKER, oben N.24; ferner etwa KLaus F. ROHL, Hintergriinde, S. 18f.

el Vgl. etwa HEGENBARTH, Privatisierte Konfliktregelung, S.259.

162 Vgl. KLaus F. ROHL, Hintergriinde, S. 19f.

163 Vgl. KLaus F. ROHL, Hintergriinde, S.23f.

164 Vgl. etwa BLANKENBURG/VERWOERD, Weniger Prozesse, S.16911.; FROM-
MEL, S. 31, NEUMANN, S.2861t., 288.

165 So die Frage HEGENBARTHS in «Privatisierte Konfliktregelung», S.257ff.;
sowie BLANKENBURG/GOTTWALD/STREMPEL in ihrem Vorwort, S.11; dhn-
lich etwa auch HEUSSNER, S.313.

16 Vgl. BAUDENBACHER, Rechtsverwirklichung, S. 63 ff.
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47. Beispiele im Ausland. So disparat wie die 1deologischen
Wurzeln und die angestrebten Ziele sind auch die Formen.
Neben den bereits unter lit. A oben erwiahnten Beispielen (6f-
fentliche Rechtsauskunftsstellen u.a.m.'¢”) ist etwa an ver-
schiedenste Schieds- und Schlichtungsstellen, an Aussohnungs-
verfahren usw. zu denken '*®. Bekannt sind in Deutschland die
Schlichtungsstellen im Bereich des Konsumentenschutzes (z. B.
Kraftfahrzeughandwerk und -handel, Textilreinigungsrekla-
mationen u.a.m.'®?). Ferner existieren dhnlich wie in der
Schweiz verschiedene Schlichtungsstellen von Arzte- und
Zahnarztekammern sowie vereinzelt fur Mietstreitigkeiten '7°.
Neueren Datums und interessant sind etwa die «Bauschlich-
tungsstelle be1 der Handwerkskammer Rhein/Main» oder ein
Modellversuch «Neue Formen der Verbraucherberatung» 7!,
Ein anderer Modellversuch will priifen, ob die in Deutschland
frither verbreitete Einrichtung des «Schiedsmannes», die heute
kaum mehr Bedeutung hat, als auBBergerichtliche Institution fiir
kleinere Zivilstreitigkeiten zu neuem Leben erweckt werden
konnte 2. — In England bestehen Kataloge tiber Verhaltens-
standards des Office of Fair Trading, die in Zusammenarbeit
mit Anbieterorganisationen verschiedener Branchen entwik-
kelt worden sind. Die einzelnen Branchen unterhalten zum Teil
eigene, private Schiedsstellen. Kritisiert wird allerdings, daf3
der unterliegende Anbieter nicht (bzw. hochstens indirekt
durch interne Sanktionen des Verbandes) gezwungen werden
kann, sich dem Verfahren anzuschlieBen'’®. — Ausgebaute
Schlichtungsverfahren gibt es auch in Holland. Der hollandi-
sche Konsumentenverband hat mit einigen Anbieterorganisa-
tionen eine privatrechtliche Stiftung gegriindet, die paritatisch
besetzte Schiedsstellen unterhalt, welche Konsumentenbe-

167 Vgl. die verschiedenen Abhandlungen tber Rechtsauskunftsstellen und
dhnliche Institutionen in BLANKENBURG/K AUPEN, passim.

168 Siche etwa den Uberblick bei BLANKENBURG/TANIGUCHI, ferner die Be-
richte Strempels liber die deutsche (ZRP 1984, S.195ff.) und amerikanische
(DRiZ 1983, S.86ff.) Diskussion; fiir Aussdhnungs- und Schlichtungsver-
fahren insbesondere auch Kraus F. ROHL, Erfahrungen, S. 90 ff.

169 Vgl ScHMIDT-v. RHEIN, S.119ff; Mickuitz, S.119ff, 122f.; REicH,
S.2191f., 225fT.

170 ScHMIDT-V. RHEIN, S. 119ff.

171 Vgl. STREMPEL, «Alternativen in der Ziviljustiz», in: Voigt, S. 191f.; ferner
DERSELBE, Rechtstatsachenforschung, S.197.

172 STREMPEL, Rechtstatsachenforschung, S.198; zur Einrichtung «Schieds-
mann» vgl. SCHMIDT-v. RHEIN, S.121f.; NEUMANN, S.286ff.; HEGENBARTH,
Neue Kopfe, S. 160.

173 HEGENBARTH, Neue Kopfe, S. 162; REICH, S.224f.
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schwerden durch Schiedsgutachten priifen'’*. — In Schweden
besteht der (staatliche) «Nationalausschul3 fur Klagen der
Verbrauchery, in welchem Anbieter und Konsumenten parita-
tisch vertreten sind. Er kann ohne grof3¢ Formalititen angeru-
fen werden. Er pruft insbesondere aufgrund der Fachkunde
seiner Mitglieder und Mitarbeiter Beanstandungen und gibt
Empfehlungen ab. Diese sollen in der Regel befolgt werden. Als
Nachteile sind die zentrale Organisation und die Schriftlichkeit
des Verfahrens hervorgehoben worden, die bewirken, dal3 die
Distanz zwischen dem Konsumenten und dem Ausschul3 grol3
ist'7®. Vergleichbare Einrichtungen bestehen auch in Dane-
mark '7¢.

Ansitze «nachbarschaftlicher» Erledigung finden sich in den
USA auch im Bereich strafrechtlicher Konflikte. Wenn Tater
und Opfer sich kennen, kann im Rahmen eines in Massachu-
setts laufenden Projekts Vermittlung an die Stelle der Strafver-
folgung treten '"’.

48. Schweizerische Beispiele. Einige private schweizerische
Einrichtungen im Bereich des Konsumentenschutzes lassen
sich ebenfalls in diesem Zusammenhang nennen. Mit STAUDER/
FELDGES '7® kann zwischen reinen Schlichtungsinstitutionen
einerseits '’ und Mischformen zwischen Schlichtung und Ver-
bandsjustiz andererseits unterschieden werden. Innerhalb die-
ser Mischformen bestehen solche mit Beteiligung von Vertre-
tern der Konsumentenschutzorganisationen '*° und solchen der
Wirtschaftsverbiande allein '®'.

174 REICH, S.225f.

175 Vgl. MANGARD, S.2511f., 252f.; ihm folgend HEGENBARTH, Neue Kopfe,
S.163f.

176 REICH, S.223f., BLEGVAD, S.231fT.

77 Vgl. FELSTINER, S. 12511,

178 ZBIV 120/1984, S.321f., 41f.; die folgende Zusammenfassung stiitzt sich
auf diese Darstellung.

179 Etwa die vom Verband schweizerischer Versicherungsgesellschaften ge-
griilndete «Stiftung Ombudsmann der Privatversicherung», vgl. STAUDER/
FELDGES, S.42ff.

180 Ftwa die «Paritdtische Schadenerledigungsstelle der chemischen Reini-
gung und Konsumentenorganisationen», die «Schweizerische Kommis-
sion zur Uberwachung der Lauterkeit in der Werbung» und die «Paritéti-
sche Beschwerdestelle des Verbandes der Direktverkaufsfirmen», vgl.
STAUDER/FELDGES, S.49ff.

181 Etwa die zur Durchsetzung des «Ehrenkodex fiir den Versandhandel» vom
Verband des Schweizerischen Versandhandels eingerichtete Uberwa-
chungskommission.
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Der Ombudsmann der Privatversicherung ist institutionell
von der Assekuranz unabhangig, und auch dem Stiftungsrat
gehort nur ein Vertreter der Versicherungswirtschaft an, wah-
rend die anderen Mitglieder hochgestellte Personlichkeiten des
offentlichen Lebens sind. Als bloBes Schlichtungsorgan hat er
keine Entscheidungsbefugnisse. — Bei den erwdhnten gemisch-
ten oder rein verbandsinternen Institutionen werden demge-
genuber Entscheidungen geféllt, die indes nicht direkt voll-
streckbar, sondern bei den Anbietern blof3 indirekt mittels
verbandsinternen Sanktionen durchsetzbar sind. Umgekehrt
priajudizieren sie aber grundsatzlich auch allfallige nachfol-
gende zivilgerichtliche Auseinandersetzungen zum gleichen
Fall nicht.

49. Offentliche Institutionen. Abgesehen von diesen privat
organisierten Beispielen gibt es in der Schweiz auch staatliche
organisierte Institutionen, denen von der Aufgabenstellung
oder der Art ihrer Ausfihrungen her im Ergebnis ebenfalls eine
Art «Alternativa-Funktion zukommt, so insbesondere die
Vermittler (Friedensrichter), die meist flir gewisse niedrige
Streitwerte auch einzelrichterliche Funktionen haben '*? und im
tibrigen (in der Regel zwingend '#?) als Stihnebeamte fungieren.
Zu erinnern ist ferner an die paritdtischen Schlichtungsstellen
im Mietwesen gemall Art. 25 BMM, die in den Kantonen aller-
dings sehr verschieden organisiert wurden '**: Zum Teil besteht
eine einzige Schlichtungsstelle im Kanton (z. B. LU, BL, BS,
VS), zum Teil sind solche Stellen bezirks- (ZH, SZ, SO, AG)
oder gemeindeweise (BE, SG, GR, TG) organisiert. — Im Zu-
sammenhang mit solchen Institutionen des sozialen Rechts ist
auch an die Arbeitsgerichtsbarkeit zu erinnern. In dem von
Art. 343 OR vorgeschriebenen einfachen, raschen und kosten-
losen Verfahren ist vom Ansatz her allerdings weniger eine
«Alternative» als vor allem ein Versuch zu sehen, den Zugang
zum Recht im Rahmen der staatlichen Gerichtsbarkeit zu ver-
bessern. Die in manchen Kantonen ganz oder teilweise organi-
satorisch verselbstandigten Arbeitsgerichte mit fachkundigen
Richtern und formfreien, kostenlosen Verfahren haben aber

182 Im Kanton St. Gallen: bis Fr.200.—; vgl. Art.47 ZP SG; vgl. die Kritik bei
SCHNYDER, S.94ff., 205.

'8 Vgl. VOGEL, Grundrif}, S.222, N.9.

18 Alle Nachweise gemal} Schweizerischem Mieterverband, Mietrecht fiir die
Praxis, Basel 1983, S.25f.
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ihrerseits «alternative» Ziige, und im Ergebnis werden viel mehr
Streitigkeiten geschlichtet als entschieden '®. Einzelne Kan-
tone kennen sodann Ombudsménner — beispielsweise Ziirich.

Es rechtfertigt sich in diesem Zusammenhang, auch kurz auf
den Stand der gesetzgeberischen Bemithungen im Konsumen-
tenschutzbereich in der Schweiz einzugehen. Gestitzt auf
Art.315¢%1€s Abs. 3 BV sind die Kantone verpflichtet, Konsu-
mentenschutzverfahren einzurichten. Nach einer Aufstellung
des Buros fur Konsumentenfragen im EVD vom Oktober 1987
haben einzelne Kantone eigene Verfahrenserlasse zu diesem
Zweck geschaffen (etwa OW, BL, Al, AG, TI, VD) oder sehen
solche vor (VS). Andere haben das ordentliche Recht angepal3t
(etwa JU) oder halten dieses ohne spezifische Anpassung fir
genigend (etwa SG). Die meisten sehen ein beschleunigtes
und/oder wenigstens ein «rasches und einfaches», Al sogar das
summarische Verfahren vor. GR und JU behandeln solche
Falle ausdriicklich als vorrangig. Einzelne Kantone schreiben
sodann die Tatsachenerhebung von Amtes wegen vor. Die Ver-
fahren sind gratis oder wenigstens glinstig. Zum Teil wird auf
vorgingige Vermittlung verzichtet, zum Teil wird sie beibehal-
ten. Interessant ist die Losung des Kantons Tessin, der paritati-
sche Vermittlungsamter unter der Leitung eines neutralen
Prasidenten mit je einem Vertreter des Schweizerischen Kon-
sumentenbundes und der Tessiner Wirtschaftsverbande vor-
sieht '8¢, Das Verfahren ist kostenlos. Wie nach Art.26 BMM
im Mietrecht kann dieses Organ auf Begehren der Parteien als
Schiedsgericht eingesetzt werden.

50. Bemerkungen und Kritik. Eine gultige und systematische
Wiirdigung der vorangehenden Beispiele, namentlich der aus-
landischen, ist angesichts ihrer Vielgestaltigkeit und ohne
genauere Unterlagen tiber ihr Wirken nicht moglich.

Die nordischen Modelle staatlicher und halbstaatlicher Ein-
richtungen des Konsumentenschutzes werden insgesamt tiber-
wiegend positiv gewirdigt, was die Zuganglichkeit (Informali-

185 Im Kanton St. Gallen wurden 1986 458 von 700 eingereichten Klagen vor
oder nach gerichtlicher Verhandlung durch Vergleich, Anerkennung oder
Riickziehung erledigt; durch Sachurteil erledigt wurden 174. Im Bezirk
St. Gallen wurden von 216 Arbeitnehmerklagen 44 durch Sachurteil und
164 ohne Urteil erledigt; vgl. Amtsberichte der kantonalen Gerichte tiber
das Jahr 1986, S.39.

186 Decreto Uffici di conciliazione per le controversie derivanti da contratti tra
consumatori finali e fornitori, 7. Oktober 1986.
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tit, Kosten), die Verfahrensdauer und die Ergebnisse be-
trifft '87. Beobachtet wird, dal} eine Institution immer einige
Zeit braucht, bis sie im BewuBtsein der Bevolkerung tiberhaupt
verankert ist und «die richtigen Félle» findet» '#®.

Gegenliber privatrechtlichen Modellen finden sich neben
positiven Einschatzungen '*® auch recht kritische Stimmen '*°.
Aber auch die letztgenannten Autoren lehnen solche «Alterna-
tiven» nicht in Bausch und Bogen ab, sondern halten sie fiir
verbesserungs- und ausbaufihig. Vor Uberschitzung dieses
«alternativen» Ansatzes wird allerdings deutlich gewarnt; sol-
che Verfahren werden eher als Ergidnzung denn als eigentliche
«Alternative» angeschen '°'.

Negativ vermerkt wird einmal die starke Zersplitterung nach
Branchen und der Umstand, daB sich Entscheide oder Schlich-
tungsspriiche, insbesondere im Konsumentenschutz, gegen-
iiber den Anbietern nur indirekt tliber Verbandssanktionen
durchsetzen lassen. Es bedarf somit entweder eines hohen
Organisationsgrades der Branche oder einer grof3en institutio-
nellen oder moralischen Autoritit des Organs'®?. Private
Schlichtung dieser Art hat auch den Nachteil, daB sie fur sich
allein zur Rechtsfortbildung wenig beitragt'®?, anderes gilt
allenfalls, wenn nach kollektivvertraglichem Muster gewisse
Branchenstandards erarbeitet werden'®* oder das Schlich-
tungsorgan ein groBes Einzugsgebiet hat, das die Sammlung
und Auswertung von Vergleichsmaterial und entsprechende
VorstoBe erlaubt '*. Stark und meines Erachtens berechtigt ist
die Skepsis, wo an der Unabhéngigkeit einer derartigen Institu-

187 BLEGVAD, S.246f., MANGARD, S.254f., REICH, S.223, HEGENBARTH, Neue
Kopfe, S. 163 ff.

188 BLEGVAD, S.246.

189 Mit einzelnen erheblichen Unterschieden in der Gewichtung; vgl. Mo-
RASCH/BLANKENBURG, S.217ff,; Korzorek, S.283ff; im wesentlichen
auch ScHMIDT-v. RHEIN, S.119ff.; FROMMEL, S.31ff.; STREMPEL, «Alterna-
tiven in der Ziviljustiz», in: Voigt, S.186ff.; HEGENBARTH, Neue Kopfe,
S: 152,

190 M1cKLITZ, S. 119ff., STAUDER/FELDGES, S. 80ff.

191 Insbesondere FROMMEL, S.31ff., 36; STREMPEL, «Alternativen in der Zivil-
justiz», in: Voigt, S. 194 sowie die in Anm. 190 genannten Autoren.

192 Vgl. MANGARD, S.254f.; REICH, S.224f.; STAUDER/FELDGES, S.42ff., etwa
beziiglich des Ombudsmanns der Privatversicherung.

193 Vgl. STAUDER/FELDGES, S.85f.; BAUDENBACHER, Rechtsverwirklichung,
S.63ff.

194 Vgl. das britische Beispiel; REICH, S.224f.

195 Vgl. HEGENBARTH, Neue Kopfe, S. 164; solch zentrale Organe haben aber,
wie der Autor hervorhebt, aus der Sicht des Klienten wieder den Nachteil
einer gewissen «Entriicktheit».
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tion begriindete Zweifel bestehen'?®. Kann man bei jedem
Vergleich nach der Fairnel3 der Bedingungen seines Zustande-
kommens fragen'?’, so gilt dies erst recht bei Vergleichen, die
unter Mitwirkung einer nicht unabhingigen Einrichtung ge-
schlossen wurden'®®. Hingewiesen wird schlieBlich auf die
Gefahr, daB3 die Inanspruchnahme solcher informeller Verfah-
ren, soweit diese die Verjahrung nicht hemmen, im Ergebnis die
Rechtzeitigkeit der nachfolgend allenfalls doch notigen gericht-
lichen Rechtsverfolgung negativ beeinflussen konne '*°.

Als positiv erscheint umgekehrt allein schon die Tatsache an
sich, dal3 Konfliktlosungen auf verschiedenen Wegen gesucht
und mindestens zum Teil auch ermoglicht werden?°°. Den
Bemiihungen von Branchenverbanden wird sodann eine pra-
ventive Wirkung hinsichtlich des Verhaltens ihrer Mitglieder
zugeschrieben ?°'. Gesamthaft diirfen solche Institutionen der
informellen Streiterledigung als entwicklungsfihig angesehen
werden, auch wenn man sich keine Wunder versprechen kann.

51. Zu einigen Einrichtungen der schweizerischen Tradition. Es
mag verwundern, solch einer altehrwiirdigen Einrichtung wie
dem «Vermittler» unversehens unter dem etwas hochtrabenden
Titel einer «Alternative» wieder zu begegnen. Indes ist der
Vermittler eine erfolgreiche Institution. 1986 wurden im Kan-
ton St.Gallen von 4265 Vermittlungsbegehren deren 1052
vermittelt, 2558 blieben unvermittelt und 655 wurden vor
Abhaltung des Vermittlungsvorstandes zuriickgezogen. 1985
kam es bei 4231 Begehren zu 1075 Vermittlungen, 2531 blieben

196 Vgl. MickLitz, S.126f.; ScHMIDT-v. RHEIN, S.122; STAUDER/FELDGES
geben bei den von ihnen untersuchten Institutionen nur dem Ombudsmann
der Privatversicherung und der «Paritdtischen Schadenserledigungsstelle
der chemischen Reinigung und Konsumentenorganisationen» wirklich
gute Noten, vgl. a.a.0., S.53f,, 55f., 8211

197 HEUSSNER, S.314, zitiert das Wort vom «gerichtlichen Zwangsvergleich»;
ferner etwa FREUND, S. 136ff.

198 Eg ist wohl kein Zufall, daB der Vergleich inzwischen zum Objekt der
Rechtstatsachenforschung geworden ist, vgl. GOTTWALD/HUTMACHER/
ROHL/STREMPEL; ferner etwa Kraus F.ROHL, Erfahrungen, S.90ff.; DER-
SELBE, Der Vergleich, S.279ff.,, mit kritischem Diskussionsvotum von
SCHONHOLZ, ebenda.

199 STAUDER/FELDGES, S.87f.; in Deutschland hemmen solche Verfahren
teilweise die Verjahrung; vgl. Mickritz, DRiZ 1983, S.124.

200 (Streitbeilegung auf vielen Plidtzen» — HEGENBARTH, Neue Kopfe, S.160,
und Privatisierte Konfliktregelung, S.261; vgl. auch FROMMEL, S.35f., und
die weiteren in Anm. 189 zitierten Autoren.

201 Vgl. KOTZOREK, S.284.
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unvermittelt und 607 wurden vorzeitig zurickgezogen. 1984
war die Zahl der vermittelten Félle prozentual noch hoher2°2.
Diese Vermittlungsleistung wirkt sich mit Sicherheit entlastend
auf die Justiz aus. Aber auch soweit einzelne Begehren ohne die
Existenz der Institution «Vermittler» vielleicht gar nie vor eine
Behorde getragen worden wéren, ist der Effekt dieser Einrich-
tung positiv zu werten, hat sie doch so wenigstens dazu beigetra-
gen, daB jemand die Schwellenangst iberwinden, ein - vielleicht
vermeintliches — Rechtsbediirfnis artikulieren und dieses an-
bringen konnte. Dies ist sicher besser als das Gefiihl der Ohn-
macht, das ein einzelner empfinden wird, der fiir sein Rechtsbe-
diirfnis keine Ansprechadresse findet. — Ahnliches gilt fiir die
speziellen Schlichtungsstellen nach Art. 25 BMM und die durch
ihre haufig schlichtende Funktion gekennzeichnete Arbeitsge-
richtsbarkeit ?*?. Diese Einrichtungen sind nach meiner Beurtei-
lung im Rechtsbewufitsein der Bevolkerung stark verankert,
was zweifellos eine wesentliche Voraussetzung der Wirksam-
keit einer Institution ist. — Ob sich dies auch im Zusammenhang
mit dem Konsumentenschutz in dieser Art einspielen wird (vgl.
oben N.49), bleibt abzuwarten. Von besonderem Interesse
scheint mir das erwahnte «Tessiner Modell» des parititisch
besetzten, sachkundigen Vermittlungsorgans, das als Schieds-
gericht eingesetzt werden kann.

52. Ansdtze weiterverfolgen. «Alternativen» sind sicher kein
Allheilmittel — weder gegen die als unpersonlich, formalistisch
und unzuginglich empfundenen Aspekte der Justiz noch gegen
deren wachsende Belastung 2°*. Die Erkenntnis, daB3 es verschie-
dene Moglichkeiten der Konflikterledigung gibt und daB sich
nicht fiir alle Konflikttypen die gleiche Art der Beilegung sach-
lich aufdriangt *°°, sowie die Tatsache, da3 es immerhin gewisse
funktionierende Streiterledigungsmechanismen vor oder neben

202 Amtsberichte der kantonalen Gerichte iiber das Jahr 1986, S.30; 1985,
S.31; 1984, S.32; SCHNYDER, S.207, weist fiir andere Kantone zum Teil
noch beeindruckendere Zahlen aus.

203 Vgl. oben Anm. 185.

204 Vgl. oben Anm. 189.

205 Vol. etwa die Unterscheidung der Konflikttypen und der am ehesten
geeigneten Losungsinstanzen bei GESSNER/FALKE, Konfliktnahe als MaB-
stab fiir gerichtliche und auBergerichtliche Streitbehandlung, in: Blanken-
burg/Gottwald/Strempel, S.2891t., S.303:

— personenbezogene Konflikte: Ratgeber/Vermittler
- rollenbezogene Konflikte: Vermittler/Schlichter
— normbezogene Konflikte: Richter.
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der eigentlichen urteilsformigen Rechtsprechung gibt, rechtfer-
tigt dennoch, die «Option Alternativen» offenzuhalten. Im
Hinblick daraufscheint es sinnvoll, einige der Erfordernisse, die
im Schrifttum hauptsichlich als fiir das gute Funktionieren
solcher Verfahren wichtig erachtet werden, kurz zu erwiahnen.

53. Anforderungen an «Alternativen». Ein allgemeingiiltiges
«Anforderungsprofil» 1at sich kaum ein fir allemal festlegen.
Es kommt zu stark einerseits auf das Sachgebiet, andererseits
auf die Organisation und das Funktionieren des Rechtsschutzes
im ubrigen, auf die Tradition, die «Rechtskultur» an ?°¢, Ferner
scheint wesentlich, dal3 sich eine Einrichtung dieser Art einen
Platz im RechtsbewuBtsein des interessierten Publikums schaf-
fen kann. Als mogliche «Qualitdtsanforderungen» — vor allem
im Hinblick auf Anliegen des Konsumentenschutzes — wurden
etwa genannt:

(a) Sachkunde: Von vielen Autoren wird ein Bediirfnis nach
«Alternativen» vor allem in Bereichen empfunden, in denen es
auf Sachkunde ankommt. Man denke vor allem an den Konsu-
mentenschutz. Dies ist verstandlich, wenn man an die Kosten
von Expertenprozessen denkt°".

(b) Gewdhr fiir wirklich paritdtischen, von einseitigen Bin-
dungen unabhdingigen Charakter: Es ist glaubhaft und einleuch-
tend, dal3 das Publikum gegeniiber einer nicht als unparteiisch
eingeschitzten Institution zuriickhaltend bleiben wird. Staatli-
che Einrichtungen diirften insoweit einen hoheren Vertrauens-
vorschul} genieBen als private; um so eher sollten letztere jeden
Anschein von Einseitigkeit vermeiden 2°¢,

(c) Faktische und rechtliche Zugdnglichkeit: Dies umfal3t
ein Mehreres: Zum einen gute Ortliche und zeitliche Erreichbar-
keit, aber auch informelles, rasches und kostenglinstiges Ver-
fahren?*”. Ein Spannungsverhaltnis besteht bezlglich der

206 Teilweise wird die Auffassung vertreten, daB gerade gewisse Unzuldnglich-
keiten der ordentlichen Justiz etwa in den Niederlanden oder in den Com-
mon-Law-Liandern zur Entwicklung zahlreicher «Alternativen» beigetra-
gen hitten; vgl. BLANKENBURG/TANIGUCHI, S.5ff.; BLANKENBURG/VER-
WOERD, Weniger Prozesse, S.169ff.; DIESELBEN, Rechtsmittelstaat,
S.207ff.; vgl. aber die bereits oben in N.42 geduBlerten Bedenken.

207 Etwa REICH, S.222, ScHMIDT-V. RHEIN, S.120f.; KOTZOREK, S.285, NEU-
MANN, S.287; MANGARD, S.254.

208 Vgl. etwa HEGENBARTH, Privatisierte Konfliktregelung, S.261, STAUDER/
FELDGES, S.81f.; Mickritz, S.126f.; REICH, S.222; SCHMIDT-V. RHEIN,
S. 120, 122; MORASCH/BLANKENBURG, S.223; NEUMANN, S.286fT., 288.

209 Vgl. REICH, S.222; BLEGVAD, S.246; MANGARD, S.254f.; FROMMEL, S.36;
ScHMIDT-v. RHEIN, S. 120f., u.a.m.
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Frage, ob bzw. inwieweit in tatsidchlicher oder gar rechtlicher
Hinsicht verbindliche Entscheide getroffen werden sollen:
Dafir spricht das Interesse an der Durchsetzung des Ergebnis-
ses, dagegen u. U. aber das Postulat eines raschen, informellen
Verfahrens, das zugleich Schwellendangste wirksam vermindern
kann?'°. Die formelle Durchsetzbarkeit von Entscheiden oder
Schlichtungsspriichen verliert dann an Bedeutung, wenn die
moralische Autoritdt des Organs oder der Organisationsgrad
der Verbandsmitglieder hoch ist?''. — Zur Zuginglichkeit
diirfte sodann auch gehoren, dal3 solche Institutionen nicht
allzu eng auf einzelne Branchen oder Teilbranchen ausgerichtet
sind *'2.

54. Abschliefiende Bemerkungen. Die vorstehende Aufzahlung
ist keineswegs erschopfend. Es bediirfte wohl auch der Schaf-
fung kundenfreundlicher Rahmenordnungen, z. B. um zu ver-
meiden, dal} die Inanspruchnahme solcher Institutionen die
Rechtzeitigkeit allfalliger spaterer Rechtsschritte gefahrdet'?,
Eine Schwiche ist die mangelnde Offentlichkeit und — daraus
folgend — Prajudizialitit der Ergebnisse?'*. Dem ist meines
Erachtens aber kein tiberproportionales Gewicht beizumessen.
Auch heute kommt den meisten kleinen Fillen wenig tiberindi-
viduelle Steuerungsfunktion zu. Einen realen Rechtsfortbil-
dungs- und Steuerungseffekt weisen zumeist doch nur publi-
zierte oberinstanzliche und hochstrichterliche Urteile auf.
Auch bei allenfalls funktionierenden «Alternativen» 1st nicht
damit zu rechnen, daf3 die Gerichte arbeitslos werden. Sinnvoll
ware aber, die Erfahrungen allfallig funktionierender «Alterna-
tiv-»Institutionen in geeigneter Weise auszuwerten und der
Offentlichkeit nutzbar zu machen.

Als Vorteil funktionierender Alternativen wire sicher das
Vorhandensein differenzierter Konflikterledigungsmechanis-
men anzusehen. Darin lige eine Erginzung dessen, was bisher
existiert. Im Ergebnis konnte dies zwar — wie mehrfach erwéhnt
— keine Wunder, aber auf informellem Weg vielleicht etwas
mehr Recht bewirken ?'°.

219 MANGARD, S.254; FROMMEL, S. 34, 36.

211 Val. STAUDER/FELDGES, S. 84f.

212 Vgl. MORASCH/BLANKENBURG, S.223f.

213 Vgl. STAUDER/FELDGES, S. 83 f.; WASSERMANN, S.203f.

214 STAUDER/FELDGES, S.85f.; BAUDENBACHER, Rechtsverwirklichung, S. 61 ff.

25 Vgl. STREMPEL, «Alternativen in der Ziviljustiz», in: Voigt, S. 194; From-
MEL, S.32, 34, 36; HEGENBARTH, Neue Kopfe, S. 160 ff., DERSELBE, Privati-
sierte Konfliktregelung, S.261 ff.
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D. Zusammenfassende Uberlegungen

Each legal system must find

its own compromises, and it is at

least likely that its choices will be
largely controlled by what is regarded,
or what is silently assumed, to be
fundamental to it.?'¢

55. Komplexe Abwdgungsfragen. Wie die vorausgehenden Ab-
schnitte mehrfach gezeigt haben, verlangt die Ausgestaltung
des Rechtsschutzsystems ein komplexes Abwiagen zwischen
verschiedenen, je fiir sich schutzwiirdigen, aber einander zuwi-
derlaufenden Teilzielen, die nie endglltig miteinander in Har-
monie gebracht werden konnen?'’. Praktisch jeder Schritt in
eine bestimmte Richtung hat auch in anderen Bereichen Konse-
quenzen. Diese immer wieder neu anzupackende Optimie-
rungsaufgabe ist einerseits von den konkreten Umstinden
sowie von den zu erwartenden Entwicklungen und andererseits
von Werturteilen abhdngig. Einige dieser Dilemmata wurden
weiter oben dargestellt (vgl. etwa N. 28, 44); sie sind hier nicht
mehr zu wiederholen. An diese Zielkonflikte und die in den
vorstehenden Kapiteln dazu skizzierten Uberlegungen sollen
nachfolgend einige weitere Gedanken angeknupft werden.
Zusammenhiangende Vorschlage fiir die Konzeption des «rech-
ten» Rechtsschutzsystems konnen im Rahmen dieses Referats
nicht erwartet werden.

56. Grundsdtzliches. Rechtsschutz sollte bewirken, dall Kon-
flikte so gerecht, rasch und zweckmaflig als moglich beigelegt
werden konnen. Dabei ist von prinzipiell begrenzten Rechtsver-
wirklichungsressourcen auszugehen?'®. Die Gewahrleistung
des Zugangs zum Recht ist eine staatspolitische und verfas-
sungsrechtliche Notwendigkeit. Das Rechtsschutzsystem ist
immer wieder darauf zu befragen, ob es hinreichend zugédnglich
ist. Dies heillt aber nicht, da3 diesem Interesse alle anderen
Gesichtspunkte zum vorneherein unterzuordnen sind. Die
Funktionsfahigkeit des Rechtsschutzsystems insgesamt mul3
gewahrleistet bleiben. Wo dieses tiberbeansprucht ist, ist fiir
Entlastung zu sorgen. Zugang zum Recht und Entlastung der

216 JoLowicz, S.17. .
217 Vgl. VOoGEL, Proze3-Okonomie, S. 11 ff.
218 Vgl. oben lit. B.
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Rechtspflege miissen sich indes nicht unter allen Umstanden
ausschlieBen. Wege sollten meines Erachtens tiber eine entspre-
chende Ausgestaltung des Verfahrens und der Justizorganisa-
tion unter Einbezug auch von «Alternativen» gesucht werden.
Rechtssoziologische Forschung konnte dazu wertvolle Hilfs-
dienste leisten *'°.

57. Staatliche Rechtspflege. Generell scheint mir das Interesse
an hinreichend raschem Entscheid von hohem Rang. Bei Ver-
tretern eher ausladend konzipierter Rechtsmittelsysteme
kommt dieser Aspekt meines Erachtens zu kurz. Dabei waren
die gravierenden Konsequenzen verzogerter Rechtsprechung
allen Zeitaltern bekannt und sind jingst namentlich in
Deutschland mit Nachdruck wieder vorgebracht worden *°.
Durch Rechtsverzogerung droht der Zeitablauf zu einer eigen-
gesetzlichen Grof3e zu werden, die bei entsprechender Interes-
senlage als zusatzliches Druckmittel eingesetzt und «bewirt-
schaftet» werden kann?*'. Diese Uberlegungen sind bei der
Konzeption von Verfahrensordnungen zu beriicksichtigen;
dabei durften die Gewichte aber je nach Verfahrensgegenstand
und Verfahrensstufe anders zu setzen sein. Bei Verfahren, von
deren Ausgang weitere Dispositionen abhidngen — hiaufig etwa
bei Vertragsstreitigkeiten, Handelssachen, offentlichrechtli-
chen Bewilligungsverfahren u. a.m.**? —, scheint mir das Inter-
esse an raschem Entscheid von hoherem Rang zu sein als etwa
bei Strafverfahren 223, wo sowohl die Interessen der Betroffenen
als auch der Allgemeinheit groBziigig gewahrte Rechtsstaat-
lichkeit gebieten. Solche Uberlegungen wiirden rechtfertigen,
bei Prozessen der ersteren Kategorie die Verfahrensordnung
gezielt auf ziigige Konflikterledigung auszurichten.

Eine Optimierung des Verfahrens und der Organisation der
staatlichen Rechtspflege kann im ubrigen zur Schonung der
Ressourcen beitragen, ohne den Rechtsschutz und den
Rechtsstaat qualitativ zu beeintriachtigen.

58. Untere Instanzen. Das erstinstanzliche Verfahren verdient
aus verschiedenen Grunden besondere Aufmerksamkeit. Zum

212 Vgl. RoTH, a.a.0., S.215ff.

220 SENDLER gelangt zum plastischen SchluB3: «... daB3 ndmlich ... eine zu spit
kommende Entscheidung nur falsch sein kann». (Zu wenig, S. 178.)

221 Zur «Bewirtschaftung sekundirer Realitdten» anregend: NEF, S. 65fF., 70f.

222 Man konnte von «handlungsorientierten» Verfahren sprechen.

223 Die man als «sanktionsorientiert» bezeichnen konnte.
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einen mussen erstinstanzliche Rechtspflegebehorden schon
zufolge der staatlichen Justizgewahrleistungspflicht gut zu-
ganglich sein. Zum anderen ist besonders wichtig, was sich in
der ersten Instanz abspielt: Ein Fall, der einmal «falsch eingefa-
delt» wurde, ist spater zuweilen nur noch mit Miihe auf die
richtige Bahn zurickzulenken?**. Dies spricht gegen allzu
groBen Formalismus auf dieser Stufe.

Sowohl im Hinblick auf eine gewisse Entlastung als auch auf
bessere Zugianglichkeit der Justizbehorden konnten meines
Erachtens bei erstinstanzlichen Zivilstreitigkeiten mit kleinen
Streitwerten, wo das Verhaltnis zwischen Nutzen und Aufwand
im allgemeinen am unglinstigsten ist, generelle, nicht bloBe auf
Arbeits- sowie (zum Teil) Konsumentenschutz- und Mietstrei-
tigkeiten beschrankte und beziiglich der Streitwerte weiterge-
hende Verfahrensvereinfachungen *** erwogen werden. Zu den-
ken ware auch an die Institutionalisierung von Referentenau-
dienzen zu einem moglichst frithen Zeitpunkt, sei es zu Ver-
gleichszwecken, sei es im Hinblick auf Okonomie im Beweisver-
fahren. Uberdies lieBe sich auch die Ubersichtlichkeit des
Systems fordern, die heute in den meisten Kantonen mit vielen
Sonderverfahren bald mit, bald ohne vorgidngigen Vermitt-
lungsvorstand nicht optimal erscheint. Einige Entlastung
briachte wohl auch eine Vereinfachung des Verfahrens bei nicht
streitigen Scheidungen??*¢. — Selbst wenn durch Vereinfa-
chungsmafBnahmen unter Umstanden mehr Verfahren angezo-
gen wurden, konnte wohl dennoch eine gewisse Entlastung
eintreten.

59. Obere Instanzen. In oberinstanzlichen Verfahren liegen die
Probleme anders. Hier haben nicht nur vorprozessuale Schlich-
tungsmechanismen versagt, sondern es liegt bei gerichtlichen
Verfahren auch bereits ein Entscheid einer unabhdngigen
richterlichen Behorde vor. Im Rahmen von Rechtsmittelver-
fahren lieBe sich — mindestens 1im «handlungsorientierten»
Zivilprozel3 — erwiagen, Noven nur noch zuzulassen, soweit sie

24 | etztlich verwandte Uberlegungen zur Notwendigkeit und Bedeutung des
«richtigen Einstiegs» finden sich etwa bei JOsT, S.469.

225 Solche Vereinfachungen bestehen zwar in den meisten Kantonen, aber in
unterschiedlichem Ausmal} und mit teilweise eher niedrigen Streitwert-
Obergrenzen.

226 1986 waren im Kanton St.Gallen 1529 von 2393 erstinstanzlichen zivil-
rechtlichen Geschiften Ehestreitsachen (1985: 1437 von 2346: 1984: 1426
von 2392); Quelle: Amtsberichte der kantonalen Gerichte.
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vorher bei zumutbarer Sorgfalt nicht vorgebracht werden
konnten oder soweit erst der angefochtene Entscheid dazu
AnlaB gab.

In allgemeiner Hinsicht stellt sich vor dem Hintergrund des
grundlegenden Zielkonflikts «materielle Gerechtigkeit — ra-
scher Rechtsfriede» — die Frage, wie viele Instanzen bis zum
endgultigen Entscheid vorgesehen werden sollen. Es wurde
bereits in N. 3 und 4 oben dargelegt, dal} iibergeordnetes Recht
nicht generell, sondern nur in Einzelfdllen einen Instanzenzug
bzw. die Einrichtung von Rechtsmittelbehorden gebietet. Dem
Postulat, dal} normalerweise wenigstens eine Rechtsmittelin-
stanz alle wesentlichen Punkte uneingeschriankt tiberpriifen
konnen sollte??’, kann an sich zugestimmt werden; mit umge-
kehrter StoBrichtung ist andererseits nicht ohne Grund festge-
halten worden, dall hochstens eine mittlere Behorde zwischen
die erste und die oberste Instanz geschaltet werden sollte 228,
Dieser Akzeat ist im Hinblick auf die erwdhnte grundlegende
Antinomie richtig. Der Nutzeffekt weiterer Instanzen wird im
Hinblick auf die Korrektur von Irrtiimern abnehmen, wahrend
der durch =zusitzliche Verzogerungsmomente verursachte
Schaden ansteigt?**. Im Hinblick darauf darf man durchaus
zweifeln, ob die deutsche «Instanzenseligkeit» etwa in der
Verwaltungsrechtspflege >*® das Ei des Kolumbus sei. Die
Traditionen sowohl innerhalb der Schweiz?**' wie auch im
gesamteuropdischen Vergleich sind in dieser Hinsicht tibrigens
sehr unterschiedlich. In den angelsiachsischen Liandern, offen-
bar aber auch in Osterreich, ist das «Rechtsmitteldenken», das
erst ein ober- oder letztinstanzliches Urteil als Streiterledigung
ernst nimmt, nach einem rechtsvergleichenden Bericht weniger
verbreitet**'?. — In einzelnen schweizerischen Kantonen kann
man sich in diesem Sinne fragen, ob es — wenigstens im «hand-
lungsorientierten» Zivilprozel3 — wirklich nach zwei ordentli-

227 Duss, S.677.

228 GRISEL, Surcharge, S. 381.

229 VoGEL, GrundriB, S.264f., vgl. auch oben, N.11.

230 Vgl. etwa SENDLER, Instanzenzug, S.157ff. («Instanzenseligkeit»: S.164);
DERSELBE, Rechtsschutz, S.813ff.; DERSELBE, Moglichkeiten, S.923ff;
DERSELBE, Zu wenig, S.175ff.; ULE, S.821ff.; der Europiische Gerichtshof
fiir Menschenrechte hat bereits 1978 erkldrt, daB3 ein System, das wegen der
Zahl der Instanzen und Rechtsmittel uniibersichtlich werde, gegebenen-
falls im Hinblick auf Art.6 Ziff. 1 EMRK problematisch sei (Urteil i.8S.
Konig, § 100, zitiert nach EuGRZ 1978, S.417).

231 Vgl. den vergleichenden Uberblick bei VoGeL, GrundriB, S.273 ff.

PAJgLowIcz, S.51.
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chen kantonalen Instanzen noch eine kantonale Kassationsin-
stanz braucht, die neben die bundesrechtlichen Rechtsmittel
tritt und in einem Teil der nicht berufungsfahigen Fille auch
noch als dritte Instanz zur Kontrolle des Bundeszivilrechts
wirkt**?, — Im «sanktionsorientierten» Strafprozel3 dagegen
scheint mir GroBziigigkeit in der Rechtsmittelordnung eher
gerechtfertigt. Aber auch dort gilt: Late justice is bad justice.
Garantieren mehr Rechtsmittel wirklich mehr Recht? Und:
Quis custodiet custodes?

Das besonders tliberlastete Bundesgericht bildet einen Spe-
zialfall. Auf dieser Stufe stellt sich die Frage, ob langfristig am
heutigen System, welches das Bundesgericht zur Behandlung
aller formell hinreichenden Rechtsmittel verpflichtet, festge-
halten werden kann. Hierauf gehe ich nachfolgend (Ziff. IV)
kurz ein.

60. Zugang zum Recht. Priifenswert de lege ferenda sind umfas-
sendere Ansitze des Zugangs zum Recht. Dabei sehe ich vor
allem ein Bedurfnis nach besser zuganglicher Rechtsberatung.
Die Bestrebungen der Anwaltsverbinde verschiedener Kan-
tone, die im wesentlichen einen unentgeltlichen oder wohlfeilen
Rechtsauskunftsdienst zur Verfiigung stellen, sind zweifellos
begriiBenswert. Das Angebot ist aber knapp bemessen; im
Kanton St.Gallen wird pro Auskunft durchschnittlich etwa
eine Viertelstunde eingesetzt. Verbesserungen lieBen sich etwa
in folgender Weise denken: Vom Rechtsuchenden frei gewéhlte
Anwilte erteilen nach englischem Muster Rechtsberatung an
Minderbemittelte. Erginzend konnten — allenfalls in Zusam-
menarbeit des Staates mit den Anwiélten — Rechtsauskunftsstel-
len organisiert werden, die einen grundsatzlich permanenten
Auskunftsdienst fiir Personen anbieten, die keinen Anwalt
kennen oder «Schwellenangst» haben. Die Inanspruchnahme
solcher Stellen muBte nicht vollig unentgeltlich sein; vielmehr
waren Stufentarife, etwa nach MaBgabe der wirtschaftlichen
Verhaltnisse der Klienten, des Ausmales der Inanspruch-
nahme der Stelle und des Interessewertes denkbar. Die Abkla-
rung der Voraussetzungen miilte moglichst einfach ausgestal-

232 §o etwa im Kanton St.Gallen. Allerdings hat sich das Kassationsgericht
auch schon oft segensreich ausgewirkt, und auch seine praventive Wirkung
ist positiv zu bewerten. Sicher legitim ist es, wo es als zweite, nicht als dritte
Instanz amtet. Ein Annahmeverfahren vor Bundesgericht kdnnte seine
Bedeutung noch steigern.
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tet werden. Zumindest bei offentlichen Beratungsstellen ware es
das einfachste, wenn die Prufung an Ort und Stelle vorgenom-
men werden konnte. Moglich schiene mir, dafl innert verniinfti-
ger Grenzen auch Hilfe fir Vergleichsgespriache oder wenig-
stens fiir deren Einleitung geleistet wiirde. Wo die Schranken zu
ziehen wiren, milite im einzelnen diskutiert werden 2.

Bei der Verfahrenshilfe erscheinen heute die Entscheidungs-
kriterien im konkreten Fall nicht immer sehr klar. De lege
ferenda lieBe sich eine Konzeption mit mehr Flexibilitdt nach
oben erwdgen. Eine radikale Lockerung der Anspruchsvoraus-
setzungen scheint mir indes nicht angezeigt; auller allenfalls
eine angemessene Ausdehnung der Regeln des Art. 343 OR auf
andere sozialpolitisch sensible Bereiche. Im iibrigen aber soll,
wer staatliche Gerichte anruft, dies mit Ernst und im BewuBt-
sein allfalliger Konsequenzen tun; gewisse Risiken sind ihm
zuzumuten. BegriBBenswert scheint mir die Forderung zweck-
mabiger «Alternativen».

61. Alternativen. Der Staat hat Rechtsschutz zu gewahrleisten.
Er mul} dabei aber kein Monopol einnehmen. Neben MaBnah-
men im Bereich der ordentlichen Gerichtbarkeit konnten ge-
wisse «Alternativen» auf privater, halbstaatlicher oder staatli-
cher Ebene ermutigt und gefordert werden, die — wenn glucklich
konzipiert — innert Grenzen einen Beitrag sowohl zur Verbesse-
rung des Zugangs zum Recht als auch zur Entlastung der Justiz
leisten konnten. Sozialreformerisch-emanzipatorische Ansitze
sowie Bestrebungen zur wirtschaftlichen Selbstregulierung und
zur Entlastung der Rechtspflege konnten hier zu teilweiser
Kongruenz gelangen. Die Moglichkeiten scheinen mannigfal-
tig. Man denke nur etwa an Ombudsmannfunktionen in den
verschiedensten Bereichen. Etwas Mut zum Experiment *** tate
vielleicht nicht schlecht. Interessant schiene mir im Bereich von
Forderungsstreitigkeiten die Verbindung von unparteiischer
Vermittlung und Sachverstand. Dem Einwand, dall von sol-
chen Verfahren keine Impulse zur Rechtsfortbildung ausge-
hen 2%, ist ernst zu nehmen, meines Erachtens aber aus den

233 [nstruktiv insbesondere der rechtsvergleichende Uberblick und die SchluB-
folgerungen von TROCKER, S. B24ff., B671T.

234 Erfrischend ist die Experimentierfreude in den USA, vgl. etwa die Uber-
sichten bei CAPPELLETTI/GARTH/TROCKER, 1976, S.669ff.; DIESELBEN,
1982, S.664ff.; TROCKER, S.B36, B36ff.; STREMPEL, «Alternativen in der
Ziviljustiz», S. 86 ff.

235 Vgl. BAUDENBACHER, Rechtsverwirklichung, S. 63 ff.
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bereits in N. 54 oben erwdhnten Griinden auch nicht iberzube-
werten.

In allen Fallen aber soll der Staat die Basisversorgung an
Rechtsschutz, gleichsam als «Netz», sicherstellen.

62. Der «sachkundige Vermittler» — Eine Moglichkeit? Sachver-
standige Beratung und Vermittlung sind im einzelnen Berei-
chen bereits vorgesehen, etwa in Art.25 BMM oder im oben,
N.49, erwihnten Tessiner Konsumentenschutzverfahren. Es
fragt sich, ob sich dieses Modell nicht generalisieren lieBe.
Denkbar wire etwa die Schaffung parititischer Organe von
Verbanden der Produzenten und Handler einerseits und der
Konsumenten andererseits unter Leitung einer neutralen Per-
sonlichkeit. Solchen Organen konnten dann von den Verban-
den bestimmte oder vorgeschlagene Fachleute veschiedenster
Branchen (alles, was den Konsumentenschutz angeht, aber zum
Beispiel auch Bauwesen und andere Vertragsverhiltnisse **®)
nebenamtlich angehoren. Sie hatten wohlfeile, fachkundige
Vermittlung anzubieten, konnten aber — wie in Art.25 BMM
oder beim «Tessiner Modell» — im Einvernehmen beider Par-
teien als Schiedsgerichte eingesetzt werden. Um die Attraktivi-
tdt zu erhohen, konnten sie mit den Befugnissen und Kompe-
tenzen des ordentlichen Vermittlers ausgestattet werden, d. h.
insbesondere mit dem Ladungsrecht, der Kompetenz zur Aus-
stellung des Leitscheins (Klagebewilligung) bei gescheiterter
Vermittlung, einer Spruchkompetenz analog derjenigen des
ordentlichen Vermittlers und gegebenenfalls dem Recht, (be-
scheidene) Gebiihren zu erheben. Um optimale Zuganglichkeit
zu gewdahrleisten, wiare wohl pro Bezirk eine Geschaftsstelle zu
schaffen, welche Vermittlungsbegehren entgegenzunehmen
hitte; diese Geschiftsstelle konnte organisatorisch allenfalls
dem Bezirksgericht angegliedert werden. Zur moglichsten Ra-
tionalisierung des Verfahrens diirfte vom Gesuchsteller auf
einem Formular eine Spezifizierung des Streitgegenstandes
erwartet werden, damit fiir den Temin die richtigen Fachleute
aufgeboten werden. Die Geschiftsstelle konnte unbedarften
Petenten immer noch Formulierungshilfe bei der Abfassung
des Begehrens leisten. Ob ein Klager den ordentlichen (im
Kanton St.Gallen kommunalen) oder diesen fachkundigen

236 Vgl etwa die von STREMPEL, «Alternativen in der Ziviljustizy», in: Voigt,
S.190 erwihnte Bauschlichtungsstelle bei der Handwerkerskammer
Rhein/Main.
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Vermittler anrufen will, konnte man seinem Ermessen tuiberlas-
sen. Moglich wire indes, dem ordentlichen Vermittler die
Kompetenz zu geben, den Fall an den «Fachvermittler» zu
iberweisen, oder sogar den Richter nach Einleitung des eigent-
lichen Prozesses mit der Moglichkeit auszustatten, im Rahmen
seiner Verfahrensleitungskompetenz eine «Verhandlungs-
runde» vor dem «Fachvermittler» einzuschalten **’.

Diese Idee ist sicher kein Wundermittel, und sicher waren
noch viele Fragen — vom Bediirfnis tber die Tragerschaft
(Staat? Stiftung?) bis zur Ausgestaltung im einzelnen und den
voraussichtlichen Kosten — zu prifen und ausldndische Bei-
spiele heranzuziehen. Sinnvoll wire sodann wohl, fir eine
geeignete Auswertung der Praxis und der Erfahrungen einer
solchen Behorde zu sorgen 2*%. Aber vielleicht wire hier noch ein
gewisser Gewinn an «Zugang zum Recht» bei gleichzeitiger
Entlastung — oder wenigstens ohne Zusatzbelastung — des
bestehenden Apparates moglich. Ein solches Modell konnte —
namentlich wenn es privat- oder gemischtwirtschaftlich kon-
zipiert ist — auch fur die beteiligten Verbiande attraktiv sein
(Imageforderung).

Gesamthaft besteht im Bereich «Rechtsschutz» ein weites
Feld von Gestaltungsmoglichkeiten fiir den kantonalen Ge-
setzgeber.

IV. Ein Annahmeverfahren bei der staatsrechtlichen
Beschwerde?

63. Vorbemerkung. Im Rahmen der vor den eidgenodssischen
Réaten hangigen OG-Revision hat der Bundesrat ein Annahme-
verfahren fir das Bundesgericht vorgeschlagen?**. Es hat vor
dem Nationalrat allerdings keine Gnade gefunden. Im Zeit-
punkt, in dem diese Zeilen geschrieben werden, ist nicht voraus-
zusehen, ob dieser Vorschlag im Stidnderat noch eine Chance
hat. — Die Diskussion um das Annahmeverfahren ist im Zusam-

237 Ein Thema der «Alternativen»-Diskussion war denn auch die Schlichtung
innerhalb laufender Verfahren; vgl. etwa die Beitridge hiezu in: BLANKEN-
BURG/GOTTWALD/STREMPEL, insbesondere S.145ff. (ROTTLEUTHNER,
ScHONHOLZ, ROGOWSKI, SCHUSTER u.a.); ferner KrLaus F.ROHL, Erfah-
rungen, S.90ff.

238 Dabei wire auch an Forschungsprojekte (Kantone, Universitdten, Natio-
nalfonds) zu denken.

239 BBI 1985 11 73711,



Probleme des Rechtsschutzes 281

menhang mit den unter Ziff. III hievor behandelten Fragen,
insbesondere dem Kapazitatsproblem, zu sechen; dieses Verfah-
ren ist ein praktisches Beispiel eines Losungsversuchs. Ange-
sichts solcher Beziige zum Tagungsthema erscheint es — obwohl
sich bereits prominente Autoren dazu geduBert haben**° — als
gerechtfertigt, im Rahmen dieses Referats einige Bemerkungen
dazu anzubringen. Angestrebt wird indes nicht eine vertiefte
Auseinandersetzung mit dem Thema und den genannten Stel-
lungnahmen, sondern ein bloBles Diskussionsvotum. Im tibri-
gen beschranke ich mich im wesentlichen auf das staatsrechtli-
che Beschwerdeverfahren (Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV).

64. Ausgangspunkt. Nach heutiger Rechtslage ist das Bundes-
gericht als Staatsgerichtshof verpflichtet, die bei ihm anhangig
gemachten, den formellen Anforderungen geniigenden Be-
schwerden im Rahmen seiner Kognition materiell zu prifen.
Die Folgen diirfen als bekannt vorausgesetzt werden: Das
Bundesgericht ist Uberlastet. Die Arbeitsbedingungen sind
dadurch unbefriedigend, die Aufgabenerfiillung jedenfalls
nicht optimal und effektiver Rechtsschutz zumindest gefihr-
det. Die bis 1985 standig gestiegenen Neueingdnge **' berechti-
gen zur Frage, ob stete Aufstockung der personellen und mate-
riellen Ausstattung des Gerichts tiberhaupt sinnvoll sei *** oder
ob statt dessen in anderer Weise — durch Drosselung des Zu-
gangs — fur Entlastung zu sorgen sei. Der Bundesrat hat im
Einklang mit Stimmen prominenter Praktiker **? letztere Frage
bejaht und schligt den eidgendssischen Raten ein Annahmever-
fahren fiir das Bundesgericht vor 24,

Gegeniiber einem solchen Annahmeverfahren sind indes
verfassungsrechtliche Zweifel angemeldet worden 2**, die ihrer-
seits wieder auf Widerspruch gestoflen sind **¢. Insbesondere

240 AUER, SJZ 82/1986, S.105ff.; HAEFLIGER, NZZ vom 15. Mai 1986; WILD-
HABER, SJZ 82/1986, S.273ff.

241 Die jdhrlichen Berichte des Schweizerischen Bundesgerichts iiber seine
Amtstétigkeit zeigen folgende Zahlen (Neueinginge): 1975: 2354; 1980:
3194; 1985: 4165; 1986: 4061; 1987: 3921.

Der leichte Riickgang 1986 und 1987 143t aber noch nicht auf eine dauer-
hafte Besserung hoffen.

242 Vgl. oben, N. 341, 38f.

243 Etwa GRISEL, Surcharge, S.382.

244 BBI 1985 11 771 ft.

245 AUER, S. 10511,

246 HAEFLIGER, NZZ vom 15.Mai 1986; WILDHABER, VerfassungsmaBigkeit,
S.273ff.
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wurde erwogen, dall unzureichendes Funktionieren des ober-
sten Rechtspflegeorgans seinerseits eine gravierende Verfas-
sungsverletzung darstelle **7.

Fiir das Anliegen, dem Bundesgericht optimales und effizien-
tes Wirken zu ermoglichen und es aus der belastenden Uberfor-
derungssituation zu befreien, kann man nur Verstindnis ha-
ben. Es lige in gewissem Sinne auch auf der Linie der oben
dargestellten Uberlegungen, fiir ein Annahmeverfahren einzu-
treten. Indes ist die Frage in weitere Zusammenhange zu stellen.
Bevor hierauf ndher einzugehen ist, rechtfertigt es sich, eine
kurze typologische Ubersicht verschiedener Konzeptionen von
Annahmeverfahren zu geben.

65. Verschiedene Konzeptionen von Annahmeverfahren. Ein
solches Verfahren kann den Annahmeentscheid entweder an
einigermalen definierte Kriterien binden oder aber thn mehr
oder weniger dem Ermessen des angerufenen Gerichts tiberlas-
sen. Letzteres ist praktisch beim amerikanischen Certiorari-
Verfahren*®, ersteres beim Vorprifungsverfahren des deut-
schen Bundesverfassungsgerichts**® und im bundesritlichen
Entwurf der OG-Revision der Fall>*°. Ein Verfahren, das den
Annahmeentscheid als reinen Ermessensentscheid ausgestaltet,
dirfte wohl das im Rahmen des Moglichen effizienteste Mittel
zur Kontrolle des Zuwachses sein — obgleich in den USA bereits
Bemiihungen im Gange sind, den Supreme Court noch weiter
zu entlasten *°',

Wird der Entscheid nicht tiiberwiegend vom Ermessen, son-
dern von genauer umschriebenen Kriterien abhiangig gemacht,
kann man danach unterscheiden, ob auf die ProzeB3aussichten
oder aber auf andere, von den ProzeBchancen grundsatzlich
unabhingige Kriterien abgestellt werden soll. Nach § 93b
Abs. 1 Ziff.2 des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes kann ein
dreikopfiger Vorpriiffungsausschul (Kammer) eine Be-
schwerde durch einstimmigen, summarissime begrundeten
Beschluf3 insbesondere (endgiiltig) ablehnen, wenn sie «keine
hinreichende Aussicht auf Erfolg» hat **2. — Der bundesratliche

247 WILDHABER, VerfassungsmaBigkeit, S.276.

248 ScHiBLI, S.114ff.; BB1 1985 II 767; Voraussetzungen sind «special and
important reasons».

245 BBI 1985 11 766f.; VILLIGER.

250 BBI 1985 I1 7671f., 940.

251 ScHIBLI, S. 1591T.

252 BB] 1985 11 767f.; VILLIGER.
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Entwurf will demgegeniiber, soweit das Rechtsmittel nicht
offensichtlich begriindet bzw. offensichtlich unzulidssig, unbe-
griindet oder querulatorisch ist (Art. 36 a des Entwurfs**?), auf
die «Erheblichkeit» der Sache abstellen, die er der Sache nach
nicht von den ProzeBaussichten, sondern von gewissen qualita-
tiven Kriterien abhangig macht (Art. 36 b des Entwurfs, insbe-
sondere: Rechtsfrage, die noch nicht entschieden oder neu zu
uberprifen ist [lit.a]; Abweichung von der Rechtsprechung
[lit. b]; Riige war von der Vorinstanz nicht zu priifen oder wurde
nicht gepriift [lit. c]; schwerwiegender Nachteil fir Parteien und
Beteiligte [lit. d]).

Die bundesritliche Konzeption scheint mir zumindest in der
Staatsrechtspflege fragwiirdig: Ob das Bundesgericht eine
Frage noch nicht beurteilt habe (Art.36b lit.a des Entwurfs),
l1aBt sich angesichts der Vielgestaltigkeit der potentiellen The-
mata staatsrechtlicher Beschwerden und der an sich sehr weni-
gen darauf anzuwendenden, aber sehr abstrakten und stets von
neuem auf jeden Einzelfall hin zu konkretisierenden verfas-
sungsrechtlichen Regeln *** weniger einfach sagen als etwa im
Bereich der Zivil- oder Strafrechtspflege. Je nachdem, wie
differenziert oder aber grob der Staatsgerichtshof dieses Krite-
rium anwenden will, wird es entweder — was nicht der Sinn sein
kann — neue Schwierigkeiten bereiten oder aber im Ergebnis —
entgegen der gedullerten Absicht — vielleicht doch weitgehend
auf Ermessensbetdtigung hinauslaufen. Im einen Fall ist es
nicht effizient, im anderen Fall etwas triigerisch. — Anders als im
Bereich etwa der Zivil- oder Strafrechtspflege ergibt sodann im
Bereich der Verfassungsgerichtsbarkeit auch die Frage nach
einer «Rechtsprechung» (Art.36b lit.b des Entwurfs) keinen
rechten Sinn: Die Frage, ob ein kantonaler Entscheid (zu Un-
gunsten des Beschwerdefiihrers) von der bundesgerichtlichen
Verfassungsrechtsprechung abweicht (d. h. einen bisher gelten-
den Minimalstandard unterschreite), fallt, wenn das Bundesge-
richt nicht gerade eine Praxisinderung zum Nachteil des Be-
schwerdefiihrers ins Auge fal3t (vgl. auch Art.36b lit.a des
Entwurfs), weitgehend mit der Frage der Begriindetheit der
Beschwerde zusammen. Verhilt es sich aber so, dann kann man
sich fragen, ob nicht ebensogut — wie in Deutschland — direkt
auf die ProzeBaussichten abgestellt wiirde?**. Die in Art.36b

253 Wie dies im wesentlichen heute schon gilt, vgl. die Praxis zu Art.92 OG.

254 Vgl. HANS HUBER, S. 191 ff.

255 Dies ware dann letztlich nicht viel mehr als eine Weiterentwicklung des
heutigen «Verfahrens nach Art.92 OG», das zwar an sich keine Beschrin-
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lit. c und d des Entwurfs enthaltenen Kriterien scheinen von der
Handhabung her weniger problematisch.

66. Verfassungsrechtliche Situation. Der von WILDHABER %°¢
geduBerten Auffassung, daB3 unzureichendes Funktionieren
einer Rechtspflegebehorde, namentlich der obersten, eine Ver-
fassungsverletzung bedeute, stimme ich zu. Doch ist dies nicht
die einzige Frage: Wenn und soweit ein Annahmeverfahren
seinerseits verfassungsrechtlich problematisch wire, miufite
gegebenenfalls eine wertende Abwigung stattfinden. Dies ruft
einem Blick auf die Bundesverfassung und den in ihr statuierten
Schutz der verfassungsméfBligen Rechte der Burger:
Zustindigkeitsbestimmungen des offentlichen Rechts, ins-
besondere des Verfassungsrechts sind grundsitzlich zwingen-
der Natur. Dies konnte den Schlull nahelegen, daB3 schon
Art. 113 Abs.1 Ziff.3 BV eine umfassende und unbedingte
Verpflichtung des Bundesgerichts zur Staatsrechtspflege sta-
tuiere. Dies trifft indes in dieser Form nicht zu. Art. 113 Abs. 1
Ziff. 3 BV sieht nicht notwendigerweise eine exklusive Zustian-
digkeit des Bundesgerichts fiir verfassungsrechtliche Riigen
vor. Nach der Verfassungsrevision von 1874 waren durch
Gesetz zunachst verschiedene verfassungsrechtliche Materien
anderen Bundesorganen (Bundesrat, Bundesversammlung)
iibertragen; sie wurden dem Bundesgericht erst im Laufe der
folgenden Jahre (1893, 1911) zugewiesen. In gewissen Restbe-
reichen blieben Bundesrat (Art. 102 Ziff.2 BV, Art.73 Abs. 1
lit.ta VwVG) und Bundesversammlung zustindig (Art.85
Ziff. 12 BV, Art.79 Abs.1 VwVG). Es war somit stets die Ge-
setzgebung, welche die Zustdndigkeitsverteilung unter den
Bundesorganen besorgte. Dagegen folgt meines Erachtens
zwingend aus dem —seit 1848 unverdnderten >*” — Art. 5 BV, dal3
der Bund, und damit eine Bundesbehorde, «die verfassungsma-
Bigen Rechte der Biirger» zu gewdhrleisten hat, sei dies nun der
Bundesrat gestitzt auf Art. 102 Ziff. 2 und 3 BV, die Bundesver-

kung der Uberpriifungsintensitiit, sondern nur eine summarische Begriin-
dung vorsieht (die iibrigens zum Teil recht sorgfiltig ausfillt), aber sich —
der Not gehorchend — gewissermaBen zu einem «Annahmeverfahren
minderen Grades» entwickelt hat und bereits heute den Regelfall der
Erledigung staatsrechtlicher Beschwerden bildet: 1987 wurden von 1853
staatsrechtlichen Beschwerden deren 1593 gemaB Art.92 OG im Zirkula-
tionsverfahren, 150 in offentlicher Sitzung und 110 durch Prisidialverfii-
gung erledigt (Bericht des Bundesgerichts 1987).

256 VerfassungsmaiBigkeit, S.276.

257 BURCKHARDT, Kommentar, S. 59.
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sammlung gemalB Art. 85 Ziff. 7, 8 und 12 BV oder das Bundes-
gericht nach Art. 113 BV 28, Dies ist die Konzeption des schwei-
zerischen Bundesstaates. Diese Konzeption ist im konkreten
Verfassungsrechtsschutz zu aktualisieren: Wir befinden uns an
der Nahtstelle, an der das in Art.5 BV enthaltene politische
Programm der Regeneration in konkrete Wirklichkeit umzu-
setzen ist. Eine Verpflichtung zum Schutz der verfassungsmai-
gen Rechte der Biirger kann meines Erachtens nur als indivi-
duelle Rechtsweggarantie verstanden und aktualisiert werden,
die dem Rechtsuchenden einen grundsitzlichen Anspruch auf
materielle Priifung einer formell richtig erhobenen Beschwerde
gibt. In diesem Sinne wurde die geltende Ordnung bisher denn
auch verstanden®®°. Eine substantielle Einschrinkung der
Pflicht des Bundes, die verfassungsmi@igen Rechte prozessual
zu gewahrleisten, hiee meines Erachtens, hinter 1848 zuruck-
zugehen, und wiirde eine Verfassungsanderung verlangen.

Man kann sich iibrigens auch im Lichte von Art. 13 EMRK
nach der Zulissigkeit eines Annahmeverfahrens fragen. Diese
Bestimmung ist indes nicht self-executing, und im iibrigen
wiurden wohl auch kantonale Beschwerdeinstanzen, die geeig-
net wiren, Konventionsverletzungen abzuhelfen, dieser Ga-
rantie geniigen 2¢°. Anders verhielte es sich wohl, wenn die nach
Art.86 und 87 OG letzte kantonale Instanz zugleich als erste
(und somit einzige) Instanz gehandelt hat.

67. Zulissige Einschrdnkungen. Inwieweit darf die Pflicht des
Bundes, Beschwerden wegen Verletzung verfassungsmaBiger
Rechte der Biirger zu behandeln, eingeschrankt werden? Zulas-
sig sind sicher formelle Vorschriften, etwa betreffend Legitima-
tion oder Fristen sowie Bestimmungen uber die Ausschopfung
des Instanzenzuges oder iiber die Beschriankung der Anfech-
tungsobjekte, z. B. auf Endentscheide. Insoweit kann der bun-
desratlichen Botschaft gefolgt werden. Wo dagegen die Bot-

258 Dall diese Pflicht heute praktisch ausschlieBlich beim Bundesgericht
konzentriert ist und die anderen Bundesorgane entlastet worden sind,
dirfte einerseits mit der schrittweisen Aktualisierung des Gewaltentei-
lungsgrundsatzes und andererseits mit gesetzgeberischen ZweckmaBig-
keitsliberlegungen zusammenhidngen; vielleicht konnte sich das Bundesge-
richt mangels direkten Einbezuges in den politischen ProzeB auch am
wenigsten wehren.

259 K ALIN, S.31; damit ist zugleich der Rahmen der bundesgerichtlichen
Kognition umschrieben; vgl. GyGi, Zur bundesgerichtlichen Kognition,
S.97; KALIN, S.171f.; ROHNER, S.53f.

260 Vgl ScHiBLL, S. 189 1., 192; diesbeziiglich nicht eindeutig: WETZEL.
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schaft darauf verweist, dall das Bundesgericht bereits heute
gewisse «Kognitionsbeschrankungen» kenne, ist Vorsicht am
Platz?¢'. «Kognition» ist der Sache nach Prifungszustindig-
keit, somit eine Kompetenzfrage 6. Soweit mit «Kognitionsbe-
schrankungen» sinngemaf} die Einschrankung an sich geschul-
deten Rechtsschutzes verstanden werden sollte, ist die Uberle-
gung nicht richtig. Die bundesgerichtliche Kognition bei der
Verfassungsbeschwerde ist durch den ProzeBgegenstand — die
Verletzung verfassungsméafBiger Rechte — vorgegeben. Nicht
verfassungsrechtliche Fragen haben das Bundesgericht im
Rahmen dieses Verfahrens nicht zu interessieren, sonst tiber-
schreitet es seine Zustandigkeit; vorbehalten bleibt der subsi-
didre verfassungsrechtliche Beschwerdegrund «Willkiir». Da-
gegen bestand an sich bisher Konsens, dal3 es formell gentigend
aufgeworfene verfassungsrechtliche Fragen zu behandeln ver-
pflichtet ist, wenn es nicht in Rechtsverweigerung verfallen
will?¢3. Gewisse Einschriankungen der «Prifungsdichte» ¢4,
etwa beil besonderen ortlichen Verhaltnissen oder personlichen
Umstanden, technischen Fragen etc. sind nicht Einschrinkun-
gen geschuldeten Rechtsschutzes, sondern ergeben sich aus der
Stellung des Bundesgerichts, welches das Geflige der staatli-
chen Aufgabenverteilung zu respektieren und sich nicht an die
Stelle erstinstanzlicher Behorden zu setzen hat.

Ist aber davon auszugehen, dal der Bund individuellen
Verfassungsrechtsschutz zu gewaihrleisten hat und daB die
«Kognitionsbeschrankungen» bei richtigem Verstiandnis Er-
gebnis einer Auslegung der Tragweite der Grundrechte sind, so
erscheint der gesetzgeberische Spielraum, das Bundesgericht —
und somit den Bund — von seiner grundsitzlichen Verpflichtung
zu entlasten, formell hinreichende Beschwerden zu behandeln,
im Rahmen des geltenden Verfassungsrechts als gering.

68. Folgerungen

a) Allgemeines. Selbst wenn davon auszugehen ist, dall unbe-
friedigendes Funktionieren der obersten Rechtspflegebehorde
seinerseits eine auf die Dauer untragbare Verfassungsverlet-
zung darstellt, viele Falle an sich nicht «bundesgerichtswurdig»

261 BB1 1985 11 784f.

262 KALIN, S. 169ff., Gy, Zur bundesgerichtlichen Kognition, S.97.

263 KALIN, S.169f., 171f,; vgl. auch S.31f.; ROHNER, S.54; beziiglich Rechts-
verweigerung durch Nichtausschopfen der Zustandigkeit etwa BGE 92 1 80
E.3c.

264 Vel. KALIN, S. 170, 202 ff.
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sind und wahrscheinlich nur ein griffiges Annahmeverfahren
die notige Entlastung langfristig gewahrleisten konnte?%, die
dem Bundesgericht dringend zu wiinschen wire, mull3 meines
Erachtens der aus der staatspolitischen Grundkonzeption des
eidgenossischen Bundesstaates folgenden Pflicht des Bundes,
den individuellen Schutz der verfassungsméBigen Rechte zu
gewahrleisten, Vorrang eingeraumt werden. Diese Pflicht ist
derart grundlegend, dal3 sie nicht an die Kantone delegiert
werden darf (weshalb mir die Konstruktion, der vom Bund
sicherzustellende Verfassungsrechtsschutz werde durch letztin-
stanzliche kantonale richterliche Behdrden gewihrleistet 6,
unhaltbar erscheint?¢”). Besteht aber solch eine verfassungs-
rechtliche Verpflichtung des Bundes, so scheint es mir auch
dann nicht angingig, durch Gesetz den individuellen
Rechtsschutzanspruch in der Substanz anzutasten, wenn die
betraute Bundesinstanz an der Grenze ihrer Belastbarkeit steht.
Im vollen BewuBtsein, daB dem Bundesgericht als zurzeit einzi-
gem Organ der Staatsrechtspflege des Bundes gegeniiber den
Kantonen damit fast eine Art Opfergang zugemutet wird, halte
ich dafir, daBl die verfassungsrechtlichen Grundlagen keine
substantielle Einschrankung der Pflicht zulassen, formell genti-
gende Beschwerden materiell zu prifen.

69.b) Imeinzelnen. Aus dieser Uberlegung folgt meines Erach-
tens, daB ein wirklich griffiges Verfahren, das die Annahme
eines Falles nach amerikanischem Muster im wesentlichen in
das Ermessen des Verfassungsrichters stellen wiirde, fur die
Schweiz ohne Verfassungsdnderung nicht in Frage kommt - so
sehr man dem Bundesgericht im Hinblick auf sein optimales
Funktionieren solch ein Instrument wiinschte.

Der bundesritliche Vorschlag stellt den Versuch eines Kom-
promisses zwischen dem bestehenden System und einem Er-
messensverfahren dar, indem er das Ermessen an — an sich von

265 HAEFLIGER, NZZ vom 15. Mai 1986.

266 So die Botschaft, BBl 1985 II 787; hinzu tritt die Problematik, daB der
Bundesrat ggf. aufsichtsrechtlich kantonale Gerichtsurteile aufheben
kann, vgl. etwa den Fall «Fextal» (dazu HANGARTNER, S. 1 ff., und MoOOR,
Pouvoir, S.191ff).

26 Man kann sich im tbrigen fragen, ob mit diesem Konzept nicht auch ein
unerwinschtes Signal an die Kantone gegeben wird, indem das Interesse,
kantonale Verwaltungsgerichte einzurichten, einen Dampfer erleidet, weil
der Blirger damit die Gefahr einer Einschrinkung bundesgerichtlichen
Rechtsschutzes befiirchten konnte.
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den direkten ProzeBaussichten unabhingige?%® — Kriterien
binden will. Ich zweifle an seiner Griffigkeit, da dieses Verfah-
ren nur bei richterlichen Vorinstanzen und nur unter bestimm-
ten, gerade im Staatsrecht moglicherweise einigen Abklarungs-
aufwand erheischenden Voraussetzungen spielen kann. Anders
konnte es sich im Zivil- und Strafrecht verhalten. Werden
dagegen seine Ermessenselemente voll ausgeschopft, kann dies
wieder der im vorstehenden Absatz formulierten Kritik rufen.
Zudem kann seine Anwendung darauf hinauslaufen, im Ergeb-
nis doch wieder auf die ProzeBaussichten abzustellen.

Vorstellbar ware allenfalls ein Ausbau des Verfahrens nach
Art.92 OG. Von prominenter Seite 1st indes der Vorschlag, die
Befugnis zu summarischer Begriindung starker auszuschopfen,
als Scheinlosung bezeichnet worden?¢®. — Damit ist aber die
Frage noch nicht ohne weiteres beantwortet, ob nicht ahnlich
dem deutschen System eine Art summarische Vorprifung
eingefiihrt werden kénnte mit der Konsequenz, Beschwerden,
bei denen prima facie die geriigte Verfassungsverletzung nicht
als gegeben erscheint, abzuweisen. Somit bestiinde nicht — wie
heute — bloB3 die Moglichkeit summarischer Begriindung, son-
dern die einer vereinfachten Priifung. Dennoch bliebe so fur alle
formell in hinreichender Weise anhdngig gemachten Verfahren
wenigstens ein minimaler Anspruch auf materielle Behandlung
gewahrt. Es wirde sich daher vielleicht lohnen, nidher zu unter-
suchen, ob sich eine solche Losung mit der Bundesverfassung
zur Not noch vereinbaren lie3e. Allerdings ist eine Unterschei-
dung verschiedener Prufungsintensititen bei Rechtsmitteln
wegen ein- und desselben Beschwerdegrundes auch nicht un-
problematisch. Abermals eine andere Frage ist, ob eine solche
Losung effizient ware.

70. Abschlieffende Bemerkungen. So sehr ich Verstandnis fiir
den Gedanken eines Annahmeverfahrens habe und ich an sich
kein Anhidnger einseitig «angebotsorientierter» Mafnahmen
zur Bewiltigung wachsender Pendenzen bin, gelange ich —
wenigstens fiir den Bereich des staatsrechtlichen Beschwerde-
verfahrens — doch aus verfassungsrechtlichen Griinden zu einer
im wesentlichen ablehnenden Auffassung. Beziiglich der Zivil-
und Strafrechtspflege ist die verfassungsrechtliche Situation
dagegen anders zu beurteilen: Die Art. 110 und 112 BV statuie-

268 Auf diese bezieht sich, wenn schon, Art. 36 a des Entwurfes.
269 HAEFLIGER, NZZ vom 15.Mai 1986.
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ren in diesen Gebieten keine Kompetenz fiir das Bundesgericht
als Rechtsmittelbehorde, Art.5 BV ist nicht einschliagig, und
Art. 114 BV tberlaBt es der Gesetzgebung, die Befugnisse des
Bundesgerichts zur Sicherstellung der einheitlichen Anwen-
dung der Bundesgesetze zu umschreiben. Ahnlich verhilt es
sich in der Verwaltungsrechtspflege nach Art. 114bis BV.

In staatspolitischer Hinsicht ist meines Erachtens zumindest
in der Staatsrechtspflege Skepsis am Platz. Im Rechtsbewul3t-
sein des Volkes ist das Bundesgericht gerade in seiner Eigen-
schaft als Staatsgerichtshof tief als «letzter Rettungsanker»
verwurzelt?’°. Den Zugang zu ihm hier von der «Erheblichkeit»
der Streitsache oder gar von einem Ermessensentscheid abhin-
gig zu machen, ware staatspolitisch problematisch. Diese
staatspolitischen Bedenken, die bei mir die — an sich ebenfalls
vorhandene — Einsicht in die Notwendigkeit von Abhilfe tiber-
wiegen, lassen mich davon absehen, eine entsprechende Verfas-
sungsrevision zu postulieren. — In der Zivil- und Strafrechts-
pflege, wo die kantonale Gerichtsbarkeit eine gesamthaft
beachtliche Leistung erbringt, lieBe es sich eher denken, dem
Bundesgericht die Auswahl der Fille zu iiberlassen, die es im
Hinblick auf die Wahrung der Rechtseinheit materiell behan-
deln will. In der Verwaltungsrechtspflege stellt sich das Pro-
blem, dal3 das Bundesgericht in manchen Gebieten die einzige
gerichtliche Instanz ist. Dies miilte bei der Einfiihrung eines
Annahmeverfahrens meines Erachtens geandert werden.

Realpolitisch beurteile ich die Chancen eines den Zugang
zum Bundesgericht verengenden Verfahrens als schlecht.

Falls entgegen den vorstehend vertretenen Auffassungen
dennoch ein Annahme- oder Vorprifungsverfahren irgendwel-
cher Art eingefiihrt werden sollte, dann sollte es — wenn schon —
griffig und einfacher als die bundesritliche Vorlage ausgestaltet
werden. Sollten entsprechende Beschliisse im Rahmen der
hingigen OG-Revision gefaBBt werden, schiene es mir aber
angesichts der realpolitisch geringen Chancen erwagenswert,
diesen Teil der Vorlage von der tibrigen Revision abzutrennen,
um nicht das Ganze zu gefahrden ™"

270 «Nous avons des juges a Lausanne»; vgl. RENE HELG in seiner Prisidial-
adresse am Schweizerischen Juristentag 1975; ZSR NF 94/1975, 11, S.411.

211 Interessante rechtsvergleichende Darstellung der Problematik von globa-
ler und paketweiser Abstimmung von Verfassungsrevisionen bei LEUEN-
BERGER, Abstimmungsmodalititen, insbesondere S.41ff., 113ff.
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V. Ubergreifende Zusammenhiinge

Zur Fortgestaltung des Rechts vermag
die Justiz nur beizutragen, wenn die
Vielzahl der streiterledigenden Instan-
zen zu einem durchdachten Ganzen
zusammengefiigt wird und ... der Blick
auf das tragende Fundament der
Rechtsordnung gedffnet bleibt.

Max IMBODEN 272

71. Einleitung. Soweit die bisherigen Ausfithrungen den staat-
lichen Rechtsschutz betrafen, befaliten sie sich meist mit kon-
zeptionellen Fragen einzelner seiner Zweige, vorab unter dem
Gesichtspunkt ithrer Zuginglichkeit und ithrer Kapazitit. Zum
Schluf3 mochte ich etwas tiiber diese Fragestellung hinausgehen
und gewisse institutionelle Zusammenhange beriihren.

Der staatliche Rechtsschutz spielt sich — sieht man von der
geringflgigen Rechtspflegekompetenz der Bundesversamm-
lung ab?”* — im wesentlichen in zwei der klassischen Staatsge-
walten, namlich der Exekutive und der Judikative ab. Es recht-
fertigt sich, auf einzelne Aspekte des gegenseitigen Verhaltnis-
ses dieser Gewalten, ithrer gegenseitigen Beeinflussung und
Erginzung sowie ithres Zusammenwirkens kurz einzugehen.
Dariiber hinaus soll sodann nach der Einbettung des
Rechtsschutzes im Gesamtrahmen des staatlichen Wirkungs-
zusammenhangs gefragt werden. Es i1st zu Recht gesagt worden,
dall Rechtsanwendung ihrerseits lediglich der gewissermalien
individuell-konkrete Aspekt jenes umfassenden Rechtsver-
wirklichungsprozesses ist, als der der Staat, wenigstens der
Rechtsstaat, anzusehen 1st 274,

72. Zivilprozefs und Verwaltungsprozef3. In neuerer Zeit lassen
sich zwischen Zivilproze3 und Verwaltungsprozel3 in mancher-
lei Hinsicht — sowohl vom anzuwendenden Rechtsstoff als auch
vom Verfahren her — Anndherungen beobachten. Die ange-
wachsene Staatsintervention im Wirtschafts- und Sozialleben
schlagt sich nicht nur im Verwaltungsrecht (etwa Landwirt-

272 IMBODEN, Gestalt und Zukunft, S.476.

273 Art. 85 Ziff. 12, 13 BV, Art. 79 VwVG.

274 EUGEN HUBER, Recht und Rechtsverwirklichung, S.347; EICHENBERGER,
Wechselbezichungen, S.971F.
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schaftsrecht, Bau-, Planungs- und Umweltrecht u.a.m.), son-
dern auch im Privatrecht — etwa in zwingenden Normen des
sozialen Miet- oder Arbeitsrechts — nieder. Die Anwendung
solcher Privatrechtsnormen durch Gerichte konkretisiert poli-
tische Entscheidungen und Programme im Einzelfall in ver-
gleichbarer Weise, wie dies in anderen Fallen der Verwaltung
obliegt. Es entbehrt durchaus nicht innerer Logik, dal3 in diesen
Bereichen sich eine Abkehr von der klassischen Verhandlungs-
maxime vollzogen hat und der Richter eine aktivere, auf Ver-
wirklichung dieser politischen Programme ausgerichtete Rolle
einnimmt *’*. Demgemal ist generell die Frage aufgeworfen
worden, ob sich der Zivilprozel3 iiberhaupt starker am Verwal-
tungsverfahren orientieren solle; sie bildete eines der Themen
am VIII. Internationalen Kongre3 fur ProzeBrecht (1987) in
Utrecht. Die Ergebnisse des zusammenfassenden Berichts von
BRYANT GARTH ?"® zu dieser Frage gehen iiber rein zivilprozes-
suale Fragen hinaus; darauf ist weiter unten zuriickzukommen
(N.80).

Lassen sich im ZivilprozeB3 Einfliisse von Rechtsfiguren des
Verwaltungsverfahrens erkennen, so ziehen umgekehrt Ver-
waltungs- und Verwaltungsgerichtsverfahren teilweise zivil-
prozessuale Vorschriften analogieweise heran. Insbesondere
wird der privaten Partei nach der Praxis trotz Untersuchungs-
grundsatz in der Regel eine gewisse Substanziierungslast aufer-
legt.

73. Zivilprozef und Verwirklichung des Wirtschaftsrechts. Aus
einem anderen Gesichtswinkel, nimlich demjenigen der Be-
wahrung und Fortbildung der objektiven Rechtsordnung, hat
BAUDENBACHER Zweifel angemeldet, ob der Zivilprozel zum
Vollzug des modernen Wirtschaftsrechts mit seinen wirt-
schaftspolitischen Dimensionen tberhaupt geeignet sei. Ein
Verfahren, das im wesentlichen der Disposition sachlegitimier-
ter Parteien und der Verhandlungsmaxime unterliege und
dessen Urteile nur unter den direkt Beteiligten Recht schaffe,
vermoge in dieser Hinsicht keine gentigende Breitenwirkung zu
erzielen*””. Auch die Erweiterung von Klagebefugnissen fir
Wirtschaftsverbande *78, die teilweise Milderung der Verhand-

275 Vgl. etwa oben, N. 25.

276 GARTH, S.13ff., 21ff.

277 BAUDENBACHER, ZivilprozeB3, S. 161 ff., 184f.
278 Art.2 Abs. 3 UWG.
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lungsmaxime etwa in sozialpolitisch sensiblen Bereichen und
Ansatze zu partieller Ausdehnung der Rechtskraftwirkung von
Urteilen auf Dritte?”® hilt der Autor zur Erzielung flichendek-
kender Wirkung nicht ohne weiteres als hinreichend. Aus dieser
Sicht ist es nur konsequent, wenn er zum Vollzug modernen
Wirtschaftsrechts erganzend die Schaffung von Verwaltungs-
behorden begriiBt, die von Amtes wegen kontinuierlich und
nach dem Untersuchungsgrundsatz tatig werden und dadurch
auch eine groBere Breitenwirkung erzielen konnten .

74. Verwaltung und Verwaltungsjustiz. Gegenseitige Beziige,
Anndherungen bei gleichzeitig fortdauernden Unterschieden in
der institutionellen Stellung lassen sich auf abermals anderer
Ebene auch im Verhéltnis zwischen Verwaltung und Verwal-
tungsjustiz zeigen.

Unter der Verantwortung der Regierung, der sie hierarchisch
untergeordnet ist, verwirklicht die Verwaltung von Amtes
wegen die staatlichen Aufgaben, setzt Planungen und Pro-
gramme um und vollzieht das entsprechende Recht. Es handelt
sich um eine langfristige, kontinuierliche Aufgabe.

Der Verwaltungsrichter wendet ebenfalls das Recht an ?*'. Er
wird aber nur auf Parteiantrag tatig und entscheidet grundsatz-
lich nur den streitigen Einzelfall; seinem Urteil kommt allenfalls
indirekte Breitenwirkung auf weitere Personen oder Sachver-
halte zu. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit beschrankt sich indes
nicht wie in thren Anfangen auf den Schutz individueller Inter-
essen, sondern spielt generell eine erhebliche Rolle in der Ver-
wirklichung des objektiven Rechts **2, Trotz dieser Ausrichtung

279 S0 in Deutschland bei Allgemeinen Geschiftsbedingungen; vgl. BAUDEN-
BACHER, Zivilprozef3, S. 180, 184.

280 BAUDENBACHER, Zivilprozel3, S.184f.; vgl. etwa die Konzeption des Kar-
tellgesetzes.

281 Insoweit wird zu Recht gesagt, daB3 sich Verwaltungs- und Justizfunktion
materiell gar nicht auseinanderhalten lassen (EICHENBERGER, Rechtsset-
zungsfunktion, S.336; KAGI, S.240ff.).

282 Dies folgt im Bereich der Bundesverwaltungsrechtspflege vor allem aus der
Ordnung der Legitimation: Wer ein schutzwiirdiges Interesse hat, kann alle
mit der angefochtenen Verfiigung zusammenhangenden Bundesrechtsver-
letzungen riigen, nicht nur diejenigen von Normen, die zu seinem eigenen
Schutz aufgestellt sind; vgl. BGE 104 Ib 253ff. Ferner ist auf die weithin
bestehende Legitimation von Behorden, Gemeinwesen und zum Teil von
ideellen Organisationen hinzuweisen; vgl. etwa GYGI, Beschwerdebefugnis
des Gemeinwesens, S.451ff., 455ff.; Beschwerderecht, S.8ff.; Bundes-
verwaltungsrechtspflege, S. 1471f., 155ff., 167ff.
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ist sie aber kein Teil der Verwaltung, sondern institutionell
unabhéngig.

Obwohl die Verwaltungsgerichtsbarkeit als solche heute **°
vollig unbestritten 1st, wird sie dennoch mit deutlich unter-
schiedlichen Akzenten gewiirdigt. Wiahrend zum Teil weiterer
Ausbau — etwa durch Einfilhrung der zweistufigen Verwal-
tungsgerichtsbarkeit in den Kantonen und durch Ausdehnung
der Behorden- und Verbandslegitimation — gefordert wird %4,
sind andere Autoren zuriickhaltender und reden einer Balance
zwischen verwaltungsexterner und verwaltungsinterner Kon-
trolle das Wort*** oder duBlern sogar unverhohlenes MiBBbeha-
gen gegeniiber einer als ibermiBig empfundenen Aktivitat der
Verwaltungsgerichte 226, Die Diskussion beschrankt sich in der
Regel auf die Frage der Kognition der Verwaltungsgerichte —
insbesondere inwieweit diese bei unbestimmten Rechtsbegrif-
fen eine gewisse Konkretisierungsprarogative der Verwaltung
zu respektieren hitten. Weniger hdufig sind Uberlegungen zur
Organisation der Verwaltungsrechtspflege und zum optimalen
Zusammenspiel zwischen Verwaltung und Verwaltungsge-
richtsbarkeit **”. Hiezu mochte ich einige Bemerkungen anbrin-
gen.

75. Verwaltungsjustiz und Verwaltungsaufsicht — Eine These.
Nach dem vorhin Angefiihrten hat nur die Verwaltung von
ihrer Ausstattung her die Moglichkeit, eine Politik langfristig
zu planen und sie unter der Aufsicht der politischen Behorden
kontinuierlich zu verfolgen und umzusetzen. Die Gerichte
haben keine solche Lenkungs- und Aufsichtsfunktion. Aus
dieser unterschiedlichen Struktur und Stellung von Verwaltung
und Verwaltungsjustiz ist meines Erachtens im Hinblick auf
deren optimales Zusammenspiel als Postulat abzuleiten, daf3

283 Vgl. aber noch BURCKHARDT, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S.236ff.,
2471F., 255f., der die im Bund neu eingefithrte Verwaltungsgerichtsbarkeit
sehr kiihl begrii3t und es ablehnt, sie als Postulat des Rechtsstaates anzuer-
kennen.

284 Vol. etwa KOLz, Vertretung, S.49ff., DERSELBE, Vollzug, S.361 ff.

285 RHINOW, S.657ff., MOOR, Juge administratif, S.667ff., GEORG MULLER,
S.281ff.

286 Sehr deutlich: DuBacH, S.653f.

287 Siehe neuerdings aber PFLEGHARD, passim; ferner BURCKHARDT, Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, S.246ff.; IMBODEN, Rechtsstaat, S.447ff., 457ff;
DERSELBE, Gestalt und Zukunft, insbesondere S.466ff., 472 ff.; DERSELBE,
Staatsbild, S.485ff.; GyGi, Verwaltungsrechtspflege und Verwaltungsver-
fahren im Bund, 1. Aufl., Bern 1969, S. 14t
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der verwaltungsgerichtliche Schutz grundsatzlich nicht bereits
gegenuber Hoheitsakten unterer Stufe - z. B. gegen Verflugun-
gen von Gemeindebehorden oder unterer kantonaler Amter —
gegeben sein sollte?*8. Vielmehr sollte als erste Beschwerdein-
stanz im Normalfall die administrative bzw. politische Auf-
sichtsbehorde zustindig sein, die auf diese Weise den Rekurs
zum AnlaB allfdllig notwendiger aufsichtsrechtlicher Schritte
nehmen kann. Konnen bereits unterinstanzliche Verfiigungen
verwaltungsextern angefochten werden, so kann und wird —
sobald dies geschehen ist — die Aufsichtsbehorde jedenfalls
beziiglich des streitigen Einzelfalls ithre Aufsichtsfunktion nur
noch eingeschrankt wahrnehmen — schon um Widerspruche zu
vermeiden *#°.

Die friihzeitige Ubertragung der sachlichen Zustindigkeit
auf die Justizkann daher im Ergebnis die Aufsichtsbehorden an
der Wahrnehmung ihrer politischen und aufsichtsrechtlichen
Verantwortung hindern oder sie erschweren. Zwar kann die
Oberbehorde, wenn kein Rechtsmittel erhoben wird, immer
noch von Amtes wegen oder auf Anzeige hin einschreiten. Doch
der Normalfall verwaltungsinterner Aufsichtstatigkeit im Ein-
zelfall wird durch die Einreichung eines verwaltungsinternen
Rechtsmittels ausgelost und vollzieht sich in «Tateinheit» mit
der verwaltungsinternen Rechtspflege??°. Diese Moglichkeit
entfillt, wenn der Rechtsweg die administrative Aufsichtsbe-
horde umgeht.

76. Gegenargumente

a) Richter in eigener Sache. Die frihzeitige Ausgliederung von
Kontrollfunktionen aus der Verwaltung, ohne daB3 der Auf-
sichtsbehorde zunidchst Gelegenheit zur Korrektur gegeben
wird, 146t sich begriinden, wenn man der verwaltungsinternen
Oberbehorde prinzipiell hinreichende Selbstreinigungskraft

288 So etwa in verschiedener Hinsicht im Kanton St. Gallen; Art.41 VRP SG,
der dann insoweit — vorbehéltlich der in den meisten bundesverwaltungs-
rechtlichen Materien vorgesehenen Rechtsweggabelung (Art.59 Abs. 1
VRP SG; Ausnahmen von der Gabelung neuerdings in Art. 59 Abs.2 VRP
SG) - eine zweistufige Verwaltungsgerichtsbarkeit vorsieht, was KOLz als
zukunftsweisend lobt (Vertretung, S.53).

289 De iure muB sich die Verwaltung im fraglichen Einzelfall mit GRISEL
jedenfalls «une certaine retenue» auferlegen (Pouvoir, S.50ff., insbeson-
dere 52f.); de facto ist anzunehmen, daB sie in dieser Situation in der Regel
gar nichts unternehmen wird.

2% PFLEGHARD, S. 263 ff., 267 ff.
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abspricht. Es wird in der Regel argumentiert, die Verwaltung sei
Richter in eigener Sache ?°'; «eine Krihe hacke der anderen kein
Auge aus». Dies mag nicht selten tatsidchlich der Fall sein, aber
dal3 dem stets so sei, ist zumindest nicht zwingend. Die Verwal-
tung hat die offentlichen Interessen wahrzunehmen (und tut
dies meist auch). Ihre spezifische Funktion begriindet eine Art
Zwitterstellung zwischen der Bindung an die Verwirklichung
konkreter Staatsaufgaben und politischer Programme einer-
seits (gegebenenfalls mit gewissen Eigengesetzlichkeiten und
insoweit Eigeninteressen) und der Wahrung der allgemeinen
offentlichen Interessen. Daraus folgt die nicht immer unbe-
grundete Beflirchtung, die jeweiligen konkreten Vorhaben
genossen Vorrang vor den allgemeinen Interessen — dies zu
Lasten des Biirgers. Diese Konstellation verlangt zwar nach
einer Verwaltungsgerichtsbarkeit; dies aber nicht notwendiger-
weise bereits gegen erstinstanzliche Verfiigungen. Die verwal-
tungsinterne Rechtspflege und Aufsicht ist denn auch durchaus
nicht immer unwirksam, wie die Erfahrung zeigt 2.

77. b) Moéglichkeit der Behordenbeschwerde. Man kann der in
N. 75 vertretenen These ferner entgegenhalten, da3 bei zweck-
mabiger Ausgestaltung der Verfahrensordnung den Aufsichts-
behorden?®? ihrerseits die Moglichkeit eingerdumt werden
konne, den Verwaltungsjustizentscheid weiterzuziehen. Dies ist
richtig — aber entkriftet meines Erachtens das vorhin Ausge-
fiihrte nicht ohne weiteres. Zunachst kann es so zu einer gewis-
sen Verfahrensverlangerung und -komplizierung kommen,
wenn die administrative Oberbehorde die thr vorschwebende
Korrektur erst in der zweiten Rechtspflegeinstanz erreichen
kann. Die verwaltungsinterne Rechtspflege- und Aufsichts-
funktion umfalBt sodann auch die Ermessenskontrolle, die
verwaltungsexterne typischerweise nicht?**. Wenn die admini-

291 Vgl. etwa KoLz, Vertretung, S.51.

292 PFLEGHARD, passim, und S.263ff., 267ff., 271 ff., 282.

293 Oder etwa — wie im Kanton Freiburg — der Staatsanwaltschaft.

294 Und sollte dies grundsatzlich auch nicht; diesbeziiglich ist die Literatur fast
einhellig. Aus Art.46 Abs.1 1. V.m. Art.41 VRP SG folgt aber, daB der
Verwaltungsrekurskommission  (erstinstanzliches  Verwaltungsgericht)
grundsatzlich Angemessenheitskontrolle zusteht. Dies 1aBt sich indes
historisch erklaren: Die VRK war als Zwitter zwischen verwaltungsinter-
ner und verwaltungsexterner Rechtspflege geschaffen worden und ur-
spriinglich eher «verwaltungsseitig» angesiedelt. Das hat sich in der Zwi-
schenzeit verschoben. Art. 16 des Gerichtsgesetzes von 1987 zihlt sie heute
klar zu den Gerichten; vgl. auch Davip, S.72.
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strative Aufsichtsbehérde gegeniiber einem erstinstanzlichen
Verwaltungsjustizentscheid eine Anderung im Rahmen thres
Ermessens erreichen will, kann sie dies zumindest im streitigen
Fall rechtlich nicht durchsetzen. Der Entscheid uiber die Ergrei-
fung eines Rechtsmittels durch die Verwaltung gegen einen
Entscheid der Verwaltungsjustiz kann sich im iibrigen nach
anderen GesetzméBigkeiten (einschlielich des Tragheitsgeset-
zes oder der Courtoisie gegenliber der Justizbehorde) richten,
als dies beim Entscheid tiber einen korrigierenden Eingriff im
Rahmen eines verwaltungsinternen Verfahrens der Fall ist.

78. Folgerung: Integration statt Desintegration! Meines Erach-
tens sollte daher die VerwaltungsprozeBordnung grundsitz-
lich?*s so konzipiert sein, dal3 die erste Rechtspflegeinstanz in
der Regel (insbesondere auch gegeniiber kommunalen Verfii-
gungen und Entscheiden) die kantonale Aufsichtsbehorde ist —
am ehesten die Regierung, allenfalls das in der Sache zustandige
Departement. Die Aufsichtsbehdrde soll so Gelegenheit erhal-
ten, ihre Aufsichtskompetenz einschlieSlich der Ermessenskon-
trolle wahrzunehmen, die angefochtene Verfliigung im Lichte
der von ihr zu wahrenden langfristigen 6ffentlichen Interessen
zu uberpriifen und gegebenenfalls einzuschreiten. Erst wenn die
Aufsicht versagt hat, sollte der Streit vor eine verwaltungs-
externe Stelle, der keine Aufsichtskompetenz und keine politi-
sche Verantwortung fiir den Vollzug der Staatsaufgaben, son-
dern bloBe Rechtspflegekompetenz zukommt, getragen werden
konnen **¢. Fiir diese Behorde sollte dann grundsitzlich aller-
dings eine Generalklausel*’, zugleich aber auch eine klare
Beschrankung auf Rechtskontrolle bestehen. Bei einer so
konzipierten Ordnung wiirde meines Erachtens auf kantonaler
Ebene eine Verwaltungsgerichtsinstanz grundsatzlich geniigen.
Eine Verwaltungsjustizbehorde ist demgegeniiber weder von
ihrer institutionellen Stellung, noch (in der Regel) von ihrem
Sachverstand und ihrer Ausstattung her dazu berufen, eine
Aufsichtsfunktion mit Ermessenskontrolle gegeniiber unterin-
stanzlichen Verfiigungen wahrzunehmen. Tut si¢ es trotzdem,
maBt sie sich die Kompetenzen einer « Uberverwaltung» an, was
nicht im Interesse eines geordneten Gewaltengefiiges liegt.

25 Ausnahmen sind natiirlich denkbar, etwa in Abgabesachen oder bei
administrativen Sanktionen.

29 Vgl. sinngemall PFLEGHARD, S.263ff,, 267ff., 282 (These V).

7 Vgl. RHINOW, a.a.0., S. 6671.
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Die fruhzeitige Ausgliederung von Kontrollfunktionen aus
der Verwaltung kann im Ergebnis zu einer gewissen Desintegra-
tion der Staatsfunktionen fithren. Es kann die kontinuierliche
Fihrung und Lenkung der Verwaltung und die zielgerichtete
Verwirklichung der Staatsaufgaben erschweren, wenn Auf-
sichts- und Rechtspflegekompetenz sich vorschnell gabeln. Es
entsteht die Gefahr positiver und (vor allem) negativer Kompe-
tenzkonflikte. Dabei wire die Wahrung moglichster Einheit des
staatlichen Wirkungszusammenhangs?®® um so wichtiger, je
komplizierter die Staatsaufgaben werden. Die «organische
Gewaltenkonfusion» der bundesstaatlichen Friihzeit mag von
Ubel gewesen sein?*?; organisierte Desintegration ist es nicht
minder. Derlei Gesichtspunkte scheinen mir in der Diskussion
uber Gestaltung und Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit
nicht hinreichend berticksichtigt *°°.

Aus diesen Uberlegungen scheint mir auch das «St. Galler
Modell», das zum Teil gegen Verfliigungen unterer Instanzen
eine doppelte (teils mit Ermessenskontrolle) und zum anderen
Teil gegen Rekursentscheide des Regierungsrates nur eine
punktuelle, in abschlieBend aufgezahlten Fallen zuldssige ver-
waltungsgerichtliche Kontrolle vorsieht, im Ansatz als proble-
matisch.

79. Vollzug der Gesetze. Einen anderen, aber ebenfalls «gewal-
teniibergreifenden Aspekt» der Rechtsverwirklichung mochte
ich hier nur pro memoria erwahnen. Bereits in fritheren Teilen
dieser Arbeit habe ich gelegentlich die Auffassung vertreten,
dal3 Forschungsbedarf nach Rechtstatsachen bestehe. Dies 1aBt
sich insbesondere auch fir die Vollzugs-(Implementations-)
Forschung sagen. Mir scheint schade, dal3 der Jurist sich oft
vorschnell mit der Beschrinkung auf «rein juristische» Fragen
zufrieden gibt, ohne sich bewul3t um den Proze3 der Realisie-
rung, der Umsetzung des Rechts in die Wirklichkeit und um
Methoden, Strategien und Bedingungen dieses Prozesses zu
kiimmern (oder wenn er sich darum kiimmert, nimmt er diesen
Aspekt nicht als Teil des Rechtsverwirklichungsprozesses
wahr). Solche Fragen werden gerne den «Niederungen» der
Sozialwissenschaften zugeordnet — die allerdings ihrerseits, wie

2% Die — in anderer Terminologie — schon BURCKHARDT ein dringendes
Anliegen war, Verwaltungsgerichtsbarkeit, S.247ff., 255f.

29% Vgl. IMBODEN, Gestalt und Zukunft, S.467.

300 Erfreulich daher PFLEGHARD, S.263ff., 267 1., 282.
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mir scheint, zuweilen mehr unternehmen kénnten, um sich und
ihre Ergebnisse den Juristen verstandlich zu machen. Dabei
hatte man voneinander zu lernen. Namentlich Sozialwissen-
schafter haben lingst gezeigt, dal} der Vollzug, die «Implemen-
tation» des Rechts durchaus ein Vorgang mit Eigengesetzlich-
keitenist, und dal3 das Vorliegen einer Norm fiir sich allein noch
keine Gewihr fiir deren Verwirklichung ist*°'. Mit MORAND 32
ist zu bedauern, dall im Berufsbild des Juristen dieser Aspekt
weitgehend ausgeblendet ist. Dabei zeigt sich der Wert des
Rechts in seiner Verwirklichung.

Es gibe sicher noch in manchen Bereichen kritische Fragen
im Zusammenhang mit der Rechtsverwirklichung aufzuwer-
fen. Aber dies liberstiege den Rahmen dieses Referats. Es recht-
fertigt sich nun, zu einigen noch allgemeineren SchluBBbetrach-
tungen uiberzugehen.

80. Rechtsschutz und Staatsverstdindnis. In seinem am VIII. In-
ternationalen KongreB fir ProzeBrecht 1987 prasentierten
Generalbericht zur Frage, ob der ZivilprozeB sich stirker am
Verwaltungsverfahren orientieren solle, konstatiert BRYANT
GARTH die bereits oben (N.72) wiedergegebene Erkenntnis,
daB3 die Rolle des Zivilrichters um so aktiver werde, je mehr in
der Ziviljustiz staatliche Sozialpolitik verwirklicht werde. Ge-
stiitzt hierauf setzt er die Antwort auf die Eingangsfrage in
Beziehung mit der weiteren Frage, inwieweit der Zivilrichter
tuberhaupt mit der Verwirklichung solcher staatlichen «Politi-
ken» betraut werden solle. Von hier aus geht er abermals einen
Schritt weiter und macht die Antwort von der letztlich grund-
legenden Frage abhidngig, einen wie aktiven Staat man will 33,
In solcher Weise gestellt, erscheint die Frage nach Konzeption
und Ausgestaltung des Rechtsschutzes nicht bloB als techni-
sches oder punktuell sozialpolitisches Problem, sondern es
zeigen sich Beziige zu Grundfragen des Staatsverstandnisses.

81. Rechtsschutz im staatlichen Wirkungszusammenhang. Es
wurde bereits erwahnt, daf3 der Rechtsschutz bzw. die Rechts-
anwendung im allgemeinen lediglich der individuell-konkrete

301 Fiir viele, vgl. etwa DELLEY et al.; KNOEPFEL; vom Recht herkommend, aber
unter breiter Erfassung sozialwissenschaftlicher Erkenntnisse und sehr
instruktiv: STEINMANN, S. 131ff., 2001f., 217ff., 291 ff.

302 MORAND, S.93ff.

303 GARTH, S. 13ff., 21ff., 23f.
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Aspekt jenes umfassenden Rechtsverwirklichungsprozesses ist,
als der sich der Staat, wenigstens der Rechtsstaat, charakteri-
siert ***. Der Rechtsschutz sollte daher stets in diesen Zusam-
menhang gestellt und in dieser Funktionalitidt gesehen werden.
Hier findet das grenzenlose Thema «Rechtsschutz» wenn nicht
Grenzen, so doch weiterfithrende Perspektiven. Rechtsschutz
bezieht seinen Sinn letztlich erst aus dem staatlichen Gesamt-
zusammenhang. Es ist daher legitim und notwendig, Fragen der
Organisation des Rechtsschutzes immer auf das Gemeinwesen
als Lebensform, auf seine Funktionen und sein Funktionieren
auszurichten. Die Probleme beginnen dort, wo der Rechts-
schutz als Selbstzweck angesehen und ohne Riicksicht auf seine
Funktionalitit eigengesetzlich tibersteigert wird. Dann kann er
zur Krankheit werden, fir deren Therapie er sich halt*%.

82. Recht als staatsbiirgerliche und kulturelle Aufgabe. Aber
auch der Staat ist nicht Selbstzweck. Er ist Menschenwerk und
steht wie das Recht und durch das Recht im Dienst der Men-
schen. Das Recht seinerseits ist nur so lange als verpflichtende
Ordnung lebendig, als es vom Menschen als legitim und sinn-
voll empfunden wird *%. Ist dieses Gefiihl der Legitimitat, des
Sinns dahin, wird Zwang das Recht langfristig nur schwer
retten konnen, sondern vielmehr seinerseits als sinnlos, als
Willkiir empfunden werden *°’. Deshalb mul} es darum gehen,
das Recht als legitim und sinnvoll erlebte Ordnung zu pflegen.
Dies ist eine staatsbiirgerliche und kulturelle Aufgabe jenseits
technischer Fragen des Rechts und des Rechtsschutzes. Sie geht
alle an.

304 Vgl. oben, N.71.

305 Frei nach KARL KRraAus; Kraus schrieb: «Psychoanalyse ist jene Geistes-
krankheit, fiir deren Therapie sie sich hilt», in: «Nachts», DTV 493, S. 44.

36 MERZ, S.91, konstatiert eine Krise des RechtsbewuBtseins und des
Rechtsstaates; er halt dafiir, da auch geistig und politisch einfluBreiche
Personen die Untergrabung der Rechtsordnung duldeten, billigten und
sogar unterstiitzten. — Die hier vor allem interessierende Frage wiare m. E.:
Woher kommt gerade bei geistig einfluBreichen Personen solch kritisches
«Irresein am Recht»? Dies miilite man zu ergriinden versuchen.

307 Zum (unverzichtbaren) Rechtszwang klassisch: BURCKHARDT, Rechts-
zwang, S.52ff.; vgl. ferner DARBELLAY, S.51ff., insbesondere S. 59.
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