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A. Problematik
I. Bedeutung

Schitzungen der Vereinten Nationen zufolge haben weltweit tiber vier Milliar-
den Menschen keinen Zugang zur Justiz, das ist mehr als die Hélfte der Welt-
bevolkerung.! Die Problematik betrifft westliche Industriestaaten wie die USA
oder Kanada? und — wie zu zeigen sein wird — auch die Schweiz. Unbestritten
verfiigt die Schweiz iiber ein ausdifferenziertes, formal inklusives, am Grund-
satz der Verfahrensfairness ausgerichtetes und gut ausgestattetes Justizsystem.
Die Regeln iiber die Organisation der Justizbehorden, ihre Zustindigkeit und
die geltenden Verfahrensvorschriften sind in 6ffentlich zugéinglichen Erlassen
festgelegt und in allen Amtssprachen publiziert, Verfahrensgrundrechte sichern
die gesetzliche Ordnung ab; wer in einer Rechtsstreitigkeit um Rechtsschutz er-
sucht, hat aufgrund der in Art. 29a BV? verankerten Rechtsweggarantie einen
grundrechtlichen Anspruch auf Beurteilung durch eine richterliche Behorde
und bei Bediirftigkeit besteht nach Massgabe von Art.29 Abs.3 BV ein
Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, in gewissen Fillen auch auf Beiord-
nung eines unentgeltlichen Rechtsbeistands. Gleichwohl ist es eine Tatsache,

1 CLEP, Making the Law, S. 1; UN General Assembly, Report on legal empowerment, N. 2; bei
den angegebenen Zahlen handelt es sich um Schitzungen, vgl. Banik, S. 118.

2 Fiir die USA vgl. statt vieler RHODE, Roadmap, S. 1227 ff.; fiir Kanada statt vieler FARROW,
S.964.

3 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.4.1999, SR 101.
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dass auch in der Schweiz Hindernisse im Justizzugang bestehen. Die Griinde
dafiir sind vielgestaltig.

Das Schlagwort der «Verrechtlichung» macht deutlich, was sich auch quan-
tifizieren ldsst: immer mehr Lebensbereiche werden durch das Recht geregelt.*
Die Rechtsordnung hat zudem eine Komplexitit angenommen, die es fiir nicht
juristisch gebildete Personen (und mitunter auch fiir Juristinnen und Juristen)
schwierig macht, die Rechtslage zu erfassen und die — je nach Regelungsgegen-
stand unterschiedlichen — Verfahrensregeln des Justizzugangs zu verstehen.
Diese Befunde spiegeln sich in den Nichteintretensquoten der Gerichte; in den
vergangenen Jahren lagen sie fiir das Bundesgericht bei 36 bis 44 Prozent, wih-
rend sie am Bundesverwaltungsgericht immerhin 18 bis 21 Prozent betrugen.’
Mittlerweile gilt als unbestritten, dass die Einfithrung der Schweizerischen Zi-
vilprozessordnung (ZPO)® im Jahr 2011 den Zugang zur Zivilgerichtsbarkeit
stark verteuert und damit erheblich erschwert hat.” Die Kostenvorschusspflicht
fiir die klagende Partei in der Hohe der gesamten Gerichtskosten und die Rege-
lung, wonach das Inkassorisiko fiir die Gerichtskosten vollstindig den Parteien
auferlegt wird, fithren dazu, dass Zivilklagen fiir weite Teile der Bevolkerung
und der Wirtschaft finanziell nicht tragbar sind. Diese Entwicklung trifft ins-
besondere Angehorige des Mittelstands, deren Mittel in der Regel die Schranke
der Bediirftigkeit nicht unterschreiten und die deshalb keinen Anspruch auf un-
entgeltliche Prozessfiithrung geltend machen konnen.® In dieser verbreitet als
unbefriedigend erachteten Rechtslage wird ein wichtiger Grund fiir die stag-
nierenden oder riickldufigen Verfahrenszahlen im Zivilprozessrecht gesehen.’
Nicht nur die Kosten, auch Verjahrungs- und Verwirkungsfristen konnen den
Justizzugang behindern: So scheiterte die Durchsetzung von Schadensersatz-
anspriichen wegen gesundheitsschidigendem Verhalten Dritter, das erst nach
langer Latenzzeit zum Ausbruch von Erkrankungen fiihrt, bis vor kurzem an
der zehnjdhrigen absoluten Verjahrungsfrist.! Da es kein spezielles Verfahren
fiir den kollektiven Rechtsschutz bei Massen- oder Streuschidden gibt, ist die
Rechtsdurchsetzung auch dann erschwert, wenn privates Verhalten eine Viel-
zahl von Personen schidigt, das Prozessrisiko fiir den Einzelnen aber zu hoch

4 Mitte Mérz 2019 waren rund 5 000 Bundes- und 16 500 kantonale Erlasse in Kraft, vgl. <www.
lexfind.cho.

5 Vgl die Geschiftsberichte der Jahre 2014 bis 2017 des Bundesgerichts (2014: S. 21, 2015:
S.21, 2016: S. 17, 2017: S.17) bzw. des Bundesverwaltungsgerichts (2014: S.71, 2015: S. 72,
2016: S. 62, 2017: S.62).

6  Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19.12.2008, SR 272.

7  MEIER/SCHINDLER, passim; MARTI, passim; eingehend STAEHELIN, passim.

8  Zur identischen Situation in Kanada vgl. FARrow, S. 964 («for most Canadians, legal assistance
is too costly and therefore out of reach»); fiir die USA entsprechend ENGLER, S. 40, je m.w.H.

9  Bundesrat, Erlduternder Bericht Zivilprozessordnung, S. 12.

10 Vgl Art. 60 und 127 OR, Art.20 Abs.1 VG; zur Problematik siehe EGMR, 11.6.2014,
Nr. 52067/10, 41072/11, Howald Moor und andere c. Schweiz; das Verjdhrungsrecht wurde
jungst revidiert (vgl. BB1 2018 S. 3537 ff.), neu ist eine zwanzigjdhrige absolute Verjdhrungs-
frist bei Personenschiden vorgesehen (Inkrafttreten am 1.1.2020).

ZSR 2019 11 9



Regina Kiener

ist. Beispiele sind Anlegerschidden im Kapital- und Finanzmarktrecht, Massen-
schiden im Kartell- und Lauterkeitsrecht sowie allgemein im Bereich des Kon-
sumentenrechts. !!

Fragen des Justizzugangs stellen sich auch im Bereich der polizeilichen Té-
tigkeit.!> In der Schweiz besonders in der Kritik stehen die Beschwerdemecha-
nismen bei der Uberpriifung polizeilicher Zwangsanwendung. Nichtregierungs-
organisationen und internationale Uberwachungsorgane bemingeln seit Jahren,
dass in der Schweiz keine hinreichend unabhingige Uberpriifung entsprechen-
der Vorwiirfe moglich sei und dadurch neben der Bundesverfassung auch inter-
nationale Standards des Justizzugangs verletzt wiirden.'> Auch fiir die Opfer
von Stalking und hduslicher Gewalt ist der Justizzugang insoweit erschwert,
als sie im Zivilverfahren die Ubernahme von Verfahrenskosten gewirtigen
oder vor der Anordnung von Fernhaltemassnahmen erst ein belastendes
Schlichtungsverfahren durchlaufen miissen.'*

Mit besonderen Schwierigkeiten im Justizzugang sehen sich Auslinderinnen
und Ausléiinder konfrontiert.”> Asylsuchende und Arbeitsmigrantinnen sind in
der Regel nicht nur rechts-, sondern auch sprachunkundig, viele von ihnen auf-
grund ihrer Fluchterfahrungen traumatisiert.'® Ahnlichen Schwierigkeiten be-
gegnen Hausangestellte von Diplomaten, an Botschaften und stindigen Missio-
nen ausldndischer Vertretungen, die sich bei Misshandlungen und anderen
Rechtsverletzungen aufgrund der Immunititen, die ihre Arbeitgeber in der
Schweiz geniessen, nur bedingt rechtlich zur Wehr setzen konnen.!” Erfah-
rungsgemadss verzichten Migrantinnen und Migranten ohne geregelten Aufent-
haltsstatus (sog. Sans-Papiers) auf die gerichtliche Durchsetzung ihrer Rechte,
weil sie eine Offenlegung ihres prekdren Status befiirchten; sie sehen selbst
dann vom Gerichtszugang ab, wenn sie in ihrer Arbeitskraft ausgebeutet oder
in ihrer korperlichen und sexuellen Integritiit verletzt werden oder Zeugen ent-
sprechender Vorginge geworden sind.'® Den ausldndischen Opfern von Men-
schenhandel (Art. 182 StGB)!° drohen Bussen wegen Schwarzarbeit und der
Landesverweis, zudem konnen die mit dem Strafverfahren zwangsldufig ver-
bundenen und im Verlauf des Verfahrens mehrfach zu gewirtigenden Befragun-

11 Motion 13.3931 vom 27.9.2013, Forderung und Ausbau der Instrumente der kollektiven
Rechtsdurchsetzung (Prisca Birrer Heimo); gewisse Aspekte wurden in den Vernehmlassungs-
entwurf zur ZPO aufgenommen, vgl. insb. Art. 89 und 89a VE-ZPO; vgl. Bundesrat, Erldutern-
der Bericht Zivilprozessordnung, S. 17 f. und 38 {f.

12 Zur Sitvation in Kanada vgl. MacDoNALD, S. 71 1.

13 Nachweise bei KUNZLI/STURM/ VEERAKATTY, S. 4 ff.

14 Bundesrat, Botschaft Schutz gewaltbetroffener Personen, insb. S. 7343 f.

15 Vgl fiir andere Rechtsordnungen MacpoNaLD, S. 30; RHODE, Roadmap, S. 1238.

16 McBRIDE, S. 5.

17  Eingehend BALDEGGER, passim.

18  KIENER/BREITENBUCHER, Ziff. I.; vgl. auch KiENErR/MEDICI, S. 146f. sowie BEQUIRAI/MCNa-
MARA, International Access, S. 16f1.

19 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21.12.1937, SR 311.0.
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gen so belastend wirken, dass sie zu einer Re-Traumatisierung der Opfer fiih-
ren. Auch aus diesen Griinden verzichten die meisten Betroffenen auf die Er-
stattung einer Anzeige,?® entsprechend tief ist die Verfolgungsquote im Bereich
des Menschenhandels.?! Mit erheblichen Schwierigkeiten im Justizzugang
kdmpfen auch Menschen im Straf- und Massnahmenvollzug. Die zumeist aus-
lindischen Personen sind in der Regel mit dem Schweizer Rechtssystem nicht
vertraut, sprechen oftmals keine Amtssprache, sind teilweise des Lesens und
Schreibens unkundig, verfiigen zumeist auch nicht iiber eigene finanzielle Mit-
tel und nicht zuletzt fehlt ihnen ein unterstiitzendes privates Umfeld.?? Auch fiir
Menschen mit Behinderungen erweist sich der Zugang zur Justiz als schwierig,
solange die Gerichtsinfrastruktur nicht auf die Bediirfnisse mobilitdtsbehinder-
ter Menschen zugeschnitten ist, Rechtstexte fiir sehbehinderte Menschen nicht
lesbar sind und das Verfahren fiir Menschen mit kognitiven Einschrinkungen
nicht verstindlich ist.?? Schliesslich konnen auch Kinder und Jugendliche in
Kontakt mit der Justiz kommen, sei es als Beteiligte in familienrechtlichen An-
gelegenheiten, als Titer, Zeugen oder Opfer in Strafverfahren oder als Verfii-
gungsadressaten in Administrativverfahren, so etwa, wenn sie Asyl beantragen
oder ihnen eine Verwaltungsmassnahme wie zum Beispiel ein Schulausschluss
droht.>

II. Thematische Breite, divergierende Fragestellungen

Fragen des Justizzugangs werden in Lehre und Praxis seit den 1970er-Jahren
vertieft diskutiert.” Die Fragestellungen in den verschiedenen Staaten und
Rechtskreisen sind allerdings nicht identisch und die Entwicklung erfolgte
auch nicht gleichlaufend.

Thren Ausgangspunkt findet die Diskussion um den Justizzugang in einem
verfahrensrechtlichen Verstdindnis: Individualrechte sollen mittels Zugang zu
Gerichten und anderen Justizbehorden durchgesetzt werden konnen.?® Daran
schliesst gemeinhin die Feststellung an, dass dieser Zugang fiir zahlreiche Men-
schen mit erheblichen und teils uniiberwindbaren Hindernissen verbunden ist.
Es sind diese Hindernisse und die Vorschlige zu deren Uberwindung, welche
im Zentrum der Diskussion stehen, und nicht die dogmatische Herleitung und

20  FIZ, Alternative report, S. 27 {f.

21  Vgl. demgegeniiber zur Aufklirungsquote Bundesamt fiir Statistik, Jahresbericht 2017 Strafta-
ten, S. 13.

22 MUHLEMANN, S. 160.

23 Grundlegend FLYNN, passim; zu den Anforderungen an 6ffentlich zugéingliche Bauten und An-
lagen ScHEFER/HESs-KLEIN, S. 45 ff.

24 Vgl. BEQIRAI/McNaAMARA, Children and Access, passim.

25 Grundlegend CaPPELLETTI/GARTH/KOCH ET AL.; GARTH/CAPPELLETTI, S.181ff.; CAPPEL-
LETTI, Access to justice; vgl. auch FRancIONI, Access to justice; fiir die Schweiz KLEY, Rechts-
schutz.

26  McBRIDE, S. 6, mit Hinweis auf GARTH/CAPPELLETTI, S. 185.
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Begriindung eines (Rechts-)Anspruchs auf Justizzugang. Im anglo-amerikani-
schen Rechtskreis wird die Thematik des «Access to Justice» besonders inten-
siv diskutiert.?” Hier bilden die hohen Verfahrenskosten und der gleichzeitig auf
Strafverfahren beschrinkte Anspruch auf Prozesskostenhilfe das Hauptproblem
des de facto ungeniigenden Justizzugangs.?® Die Differenz zwischen Rechts-
schutzbediirfnissen der Bevolkerung und faktischer Zuginglichkeit der Justiz
hat mit dem Begriff des «Justice Gap» eine feste Umschreibung gefunden.?® Er-
schwerend wirkt in den USA paradoxerweise die hohe Zahl an Anwilten; sie
bieten ihre Dienstleistungen vor allem in stiadtischen Ballungsrdaumen an und
sind fiir die einkommensschwiéchere Landbevolkerung nur schwer zugénglich.
Auch nutzen Branchenorganisationen ihren politischen Einfluss, um eine Libe-
ralisierung der Prozessvertretung zu erschweren oder sogar zu verhindern.
Vor diesem Hintergrund sind auch die Kompensationsmechanismen und
Reformstrategien zu verstehen, welche die Lehre im Zusammenhang mit dem
Justizzugang diskutiert.>! Thematisiert werden die Stirkung der verfahrens-
rechtlichen Selbsthilfe und der nicht-anwaltlichen Verfahrensvertretung, die
Vereinfachung von Verfahren jedenfalls bei geringfiigigen Streitigkeiten, der
Ausbau von proaktiven Gerichtsdienstleistungen und nicht-gerichtlichen Streit-
l6sungsmechanismen sowie die Offnung und Erweiterung der Verfahrensbe-
rechtigung im Sinne von «Class actions» und «Public interest litigation». Wei-
tere Forderungen betreffen den Ausbau der Prozesskostenhilfe iiber das
Strafrecht hinaus, zumindest fiir zentrale Lebensbereiche wie Sozialhilfe,
menschliche Sicherheit, Gesundheit und Kindesschutz.*? Fiir die USA verlangt
die Rechtslehre zudem eine Stirkung der pro bono-Dienstleistungen durch An-
wiltinnen und Anwilte, also der freiwillig und ohne Bezahlung geleisteten,
professionellen Arbeit, fordert aber auch die landesweite Anerkennung von
Verfahrensdienstleistungen durch Studierende an Rechtsfakultiten («law cli-
nics»).

In (West)-Europa und damit auch in der Schweiz bestehen keine vergleichbar
grundlegenden Hindernisse im gerichtlichen Justizzugang.®® Dies liegt an der
traditionell gut ausgebauten Justizorganisation und den gesetzlich normierten
Vertahrensbestimmungen, die durch verfassungsrechtlich und volkerrechtlich
verankerte Rechtsweggarantien ergénzt und mit weiteren Verfahrensgrundrech-

27  Fiir einen Uberblick iiber den Stand der Diskussion siehe die Beitriige bei CAPLAN/LIEBMAN/
S ANDEFUR.

28  Fiir die USA RHODE, Access to Justice, v.a. S. 7 ff.; RHoDE, Roadmap, S. 1227 ff.

29 Vgl. Legal Services Corporation, The Justice Gap, insb. S. 6.

30 RHoDE, Roadmap, S. 1238 ff.; kritisch auch SANDEFUR, Access to What?, S.49 ff., m.w.H.

31 Zum Folgenden eingehend RuopE, Roadmap, S.1238ff., mit zahlreichen Hinweisen;
McBRIDE, S. 6.

32 In diesem Bereich gehen die europdischen Standards deutlich iiber jene z.B. der USA hinaus,
vgl. Lipman, S.771.

33 Zur Korruption in den Staaten Mittel- und Osteuropas vgl. Transparency International, Korrup-
tionswahrmehmungsindex, passim.
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ten abgesichert werden. Der Justizzugang wird auch insoweit erleichtert, als die
meisten Europaratsstaaten den Rechtsuchenden bei Bediirftigkeit Prozesskos-
tenhilfe leisten, auch ausserhalb von Strafverfahren.** Thematisch beruht die
Diskussion ebenfalls auf einem verfahrensrechtlichen Verstindnis des Rechts
auf Justizzugang als dem Recht auf Rechtsschutz vor staatlichen Gerichten.?
Dieses Konzept gilt unbesehen des Umstands, dass einzelne Akteure den Jus-
tizzugang — ihren spezifischen Funktionen entsprechend — abweichend definie-
ren; so umschreibt die Europdische Kommission fiir die Effizienz der Justiz
(CEPEJ) den Justizzugang als Summe aller rechtlichen und organisatorischen
Faktoren, welche die Verfiigbarkeit und Effizienz von Gerichtsdienstleistungen
betreffen.

Auch wenn ein Konsens zugunsten eines grundsitzlich verfahrensrecht-
lichen Verstdndnisses des Justizzugangs zu beobachten ist, reicht dieses doch
unterschiedlich weit. Nationale und internationale Rechtsprechungsorgane an-
erkennen, dass der Anspruch mehr als den rein formalen Gerichtszugang in
sich schliesst und neben dem rechtsgleichen und effektiven Zugang auch die
Gewihrleistung von Verfahrensgarantien sowie Fragen der Urteilsvollstreckung
umfasst.’’ Beispielsweise versteht die EU-Agentur fiir Grundrechte (FRA) das
Recht auf Justizzugang als Summe von Anspriichen wie dem effektiven Zu-
gang zu einem Gericht, der Gewihrleistung von Verfahrensfairness, der Be-
urteilung innert angemessener Frist, der angemessenen Wiedergutmachung bei
Rechtsverletzungen sowie der Effizienz und Wirksamkeit des Verfahrens.?® Die
im Rahmen des Europarats fiir Fragen von Rechtsstaatlichkeit zustindige Kom-
mission fiir Demokratie durch Recht («Venedig-Kommission») verwendet den
Begriff «Access to Justice» als Teilgehalt des Rechtsstaatsprinzips und fasst ei-
nerseits die Garantie unabhingiger Gerichte und unparteiischer Richterinnen
und Richter darunter, anderseits das Recht auf ein faires Verfahren, zu dem un-
ter anderem auch der Zugang zu Gerichten zihlt.?

Im Verlauf der Zeit hat sich das Verstindnis des «Zugangs zur Justiz» (oder
«Access to Justice») gewandelt und weist nun — je nach Kontext teilweise
weit — liber ein verfahrensrechtliches Konzept hinaus. Der Begriff umfasst zu-
nehmend auch weitere Vorstellungen und Strategien, je nachdem, aus welcher
Perspektive die Fragestellung angegangen wird.*® So setzt die entwicklungspo-

34  CEPEJ], European judicial systems, S.10; zur Einfilhrung der Prozesskostenhilfe in europi-
ischen Staaten JoHNSON, S. 89 ff.

35 So KLEy, Rechtsschutz, § 1, N.1; vgl. auch Rass-Masson/Rouas, S.47; vgl. auch hinten
S. 15 ff. und 24 ff.

36 CEPEJ], Access to Justice, S.13.

37 Rass-Masson/Rouas, S.22; FRA, Zugang zur Justiz, S. 151, 22; vgl. auch FrRanciont, Rights
of Access, S. 3 f. Dazu eingehend hinten S. 14 f.

38 FRA, Zugang zur Justiz, S. 14; FRA und Europarat, Handbuch, S. 16; vgl. auch MACDONALD,
S.23f.

39  Venedig-Kommission, Rule of Law Checklist, N. 74 ff.

40  Vgl. dazu hinten S. 20 ff. und 22 1.
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litische Betrachtung «Access to Justice» generell mit einer individuellen Be-
tdhigung zur Beilegung von Streitigkeiten gleich, die zudem auch im Zugang
zu traditionellen (nicht-staatlichen) Konfliktlosungsmechanismen bestehen
kann.*' Noch breiter ist eine sozialpolitische Sichtweise, die «Access to Jus-
tice» nicht nur als Garantie des Zugangs zur Justiz, sondern generell als Fair-
ness staatlicher Rechtsetzungs- und Rechtsanwendungsverfahren und damit er-
gebnisorientiert als Mittel zur Herstellung sozialer Gerechtigkeit versteht.*?
Insgesamt konnen dem Verstindnis des Justizzugangs also ganz unterschied-
liche Vorstellungen zugrunde liegen. Eine einheitliche Begrifflichkeit und eine
klare dogmatische Verankerung fehlen ebenso wie standardisierte Fragestellun-
gen.® In der Gesamtbetrachtung erweist sich der «Zugang zur Justiz» also zu-
nichst eher als ein Konzept denn eine allgemein anerkannte und dogmatisch
gefestigte Rechtsfigur. Die rechtliche Tragweite des Rechts auf Justizzugang
ist folglich erst noch herauszuschilen, auch fiir die Schweiz.*

III. Uberleitung: Methodik und Vorgehen

Der vorliegende Beitrag geht die Thematik des Justizzugangs aus der recht-
lichen und genauer: der grundrechtlichen und menschenrechtlichen Perspektive
an. Im Zentrum der Untersuchung steht die Frage, ob es in der Schweiz einen
Rechtsanspruch auf «Zugang zur Justiz» gibt und welche justiziablen und da-
mit gerichtlich durchsetzbaren Anspriiche der Rechtsuchende unter diesem Ti-
tel geltend machen kann. Spiegelbildlich stellt sich die Frage, welche Verpflich-
tungen dem Staat aus einem Individualrecht auf Justizzugang erwachsen.
Angesichts der eingangs diskutierten Zugangsliicken interessiert dariiber hin-
aus, welche Tragweite der in Art. 35 BV angelegten Verpflichtung des Staates
zukommt, fiir die umfassende Verwirklichung der Grund- und Menschenrechte
und damit auch des Rechts auf Justizzugang zu sorgen. Zu beantworten ist
damit die Frage, wie weit die programmatische Pflicht des Staates reicht, das
Zugangsrecht liber justiziable Gehalte hinaus sicherzustellen. Untersuchungs-
gegenstand sind primir verfassungsrechtliche und ergidnzend auch vélkerrecht-
liche Normen, welchen sich Regeln zum Recht auf Justizzugang entnehmen
lassen. Seitenblicke in die Gesetzgebung sind unumgénglich, stellen aber nicht
den Fokus der Untersuchung dar.

Die Beantwortung der aufgeworfenen Fragen legt folgendes Vorgehen nahe:
Zunichst soll der Zugang zur Justiz als Konzept untersucht werden (nachfol-
gend B). Dazu sind die Funktionen des Justizzugangs zu kldren (Ziff.I), die
Rechtsquellen zu erschliessen (Ziff. II) und der normative Gehalt des Rechts

41 UNDP, Programming for justice, S.3 und 213.

42 Vgl. McBRrIDE, S.7.

43  FRA, Zugang zur Justiz, S. 13f.; vgl. auch die Kritik bei Banik, S. 123.
44 Vgl. auch Banik, S. 131.
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auf Justizzugang zu ergriinden (Ziff.II). In einem zweiten Schritt wird die
Tragweite des Individualrechts auf Justizzugang untersucht (nachfolgend C).
Dabei interessieren vorab die subjektiv-rechtliche Dimension und damit der
justiziable Gehalt des Rechts, also die konkreten Abwehr-, Schutz- und Ge-
wihrleistungsanspriiche des einzelnen Grundrechtstrigers. Anschliessend wird
der objektiv-rechtlich programmatische Gehalt der Garantie dargestellt, mithin
erortert, welche gesetzlichen und administrativen Vorkehren der Staat iiber die
justiziablen Rechtsanspriiche des Einzelnen hinaus treffen sollte, damit sich das
Recht auf Justizzugang moglichst umfassend verwirklichen kann (nachfolgend
D). Eine Zusammenfassung rundet den Beitrag ab (E).

B. Konzeptionelle Fragen

«Zugang zur Justiz» ist ein offener Begriff, der vorab umgangssprachlich ge-
braucht wird und als Rechtsbegriff keine klaren Konturen aufweist. Internatio-
nal wird von «Access to justice» oder «Acces a la justice» gesprochen und da-
mit eine noch weiter gefasste Begrifflichkeit verwendet, bedeutet «justice»
doch sowohl in der englischen als auch der franzosischen Sprache nicht nur
«Justiz», sondern auch «Recht» und «Gerechtigkeit». Entsprechend wird die
Thematik in ganz unterschiedlichen Zusammenhingen diskutiert, zum einen
als Rechtsfrage — dann geht es um den Zugang zum (in der Regel gerichtlichen)
Rechtsschutz — und zum anderen auch als Element guter Regierungsfithrung —
dann geht es darum, bestimmte (entwicklungs-)politische Ziele zu erreichen. Je
nach Sichtweise kommen dem Justizzugang denn auch unterschiedliche Funk-
tionen zu.

I. Funktionale Aspekte

Primiéres Ziel des Zugangs zur Justiz ist die Gewdhrung von Rechtsschutz. Ent-
sprechend ist der Justizzugang als individualrechtlicher Anspruch im Verfas-
sungsrecht und im Volkerrecht verankert (nachfolgend Ziff. 1). Instrumentell
ist der Justizzugang das Mittel, welches die richtige und zweckmdssige Anwen-
dung des materiellen Rechts sicherstellt (Ziff. 2). Strukturell weist das Recht
auf Justizzugang verschiedene Beziige zum Rechtsstaatsprinzip auf (Ziff. 3). In
sozialpolitischer Hinsicht liegt im — nun sehr weit verstandenen — Anspruch die
Mboglichkeit begriindet, benachteiligte Gruppen in die Rechtsgemeinschaft zu
integrieren und insbesondere auch ihren wirtschaftlichen und sozialen Rechten
zum Durchbruch zu verhelfen (Ziff. 4). Vor diesem Hintergrund erstaunt nicht,
dass in entwicklungspolitischer Hinsicht das Recht auf Justizzugang vermehrt
als Gradmesser fiir die Chancen sozialer und wirtschaftlicher Entwicklung
dient und die Ausrichtung entsprechender Unterstiitzungsleistungen mitbe-
stimmt (Ziff. 5).
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1. Individuell: Ein Grundrecht und ein Menschenrecht

Die Grundrechte und die volkerrechtlich verbiirgten Menschenrechte wider-
spiegeln jene grundlegenden Aspekte des menschlichen Daseins, die sich in
der historischen Erfahrung als besonders verletzlich und schutzbediirftig gegen-
liber staatlicher oder sozialer Macht erwiesen haben.*> Zum Kreis dieser zentra-
len Garantien zdhlt auch der Anspruch des Einzelnen, bei Rechtsstreitigkeiten
und anldsslich von strafrechtlichen Anklagen Zugang zur Justiz zu finden und
mit seinen Begehren in einem fairen Verfahren angehért und beurteilt zu wer-
den. Fiir die Bundesverfassung ist dieser Anspruch heute in Art. 29a BV garan-
tiert; er erfihrt auch breite volkerrechtliche Sicherung.*¢

Die herausgehobene und universelle Bedeutung eines Rechts auf Rechts-
schutz wird sichtbar, wenn man sich den politischen Missbrauch der Justiz in
totalitiren Systemen vor Augen fiithrt. Zu deren Instrumentarium gehdren
Schauprozesse, die allein propagandistischen Zwecken dienen oder zur 6ffent-
lichen Herabwiirdigung und Demiitigung der Angeschuldigten durchgefiihrt
werden,*” von der Offentlichkeit abgeschottete Geheimverfahren, die Aburtei-
lung durch Standgerichte,*® der generelle Ausschluss bestimmter Personen
oder Personengruppen vom Rechtsschutz oder die Authebung des Rechtsschut-
zes liberhaupt. Dass das Fehlen jeglicher Anfechtungsmoglichkeit von staat-
lichen Anordnungen Gewaltherrschaft und Terror ermoglicht, zeigt mit er-
schreckender Deutlichkeit das Gesetz liber die Geheime Staatspolizei vom
10. Februar 1936. Es enthielt eine Bestimmung, welche Verfligungen und An-
ordnungen der GESTAPO generell von der Nachpriifung durch die Verwal-
tungsgerichte ausnahm — massivste (Menschen-)Rechtsverletzungen blieben
damit folgenlos.*® Angesichts solcher Missbriuche erweist sich die einfachge-
setzliche Sicherung des Justizzugangs als ungeniigend; um die Bindung auch
des Gesetzgebers sicherzustellen, ist die verfassungsrechtliche und dariiber hin-
aus auch volkerrechtliche Absicherung erforderlich.

Vor diesem Hintergrund erstaunt nicht, dass die am 10. Dezember 1948 ver-
abschiedete Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte (AEMR) auch das
Recht auf Justizzugang in den Kreis der fiir den Schutz des Menschen zentrals-
ten Garantien aufnahm. Gemiss Art.§ AEMR hat jeder Mensch gegen alle
Handlungen, die seine (Grund-)Rechte verletzen, einen Anspruch auf wirk-
samen Rechtsschutz vor den zustdndigen staatlichen Gerichten. Das so um-

45 DREIER, N. 6, im Anschluss daran MULLER J. P., § 39, N. 6; MULLER-FRANKEN, N. 2.

46  Vgl. dazu hinten S. 24 ff. und 33 ff.

47 Vgl etwa WERZ, S. 27; HEDELER/DIETZSCH, S. XIX.

48  Vgl. die unter nationalsozialistischer Herrschaft erlassene Verordnung iiber die Errichtung von
Standgerichten fiir alle Straftaten, «durch die die deutsche Kampfkraft und Kampfentschlossen-
heit gefihrdet» wird, vom 15.2.1945, Deutsches Reichsgesetzesblatt 1945 1, S. 30.

49  Gesetz iiber die Geheime Staatspolizei, vom 10.2.1936, Deutsches Reichsgesetzesblatt, § 7. Zu
den vom nationalsozialistischen Regime zur Aushebelung des Rechtsstaats verwendeten Instru-
menten RUTHERS, S. 22 ff.
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schriebene Recht auf Justizzugang weist enge Bezlige zur Garantie der Men-
schenwiirde (Art.7 BV, Praiambel AEMR) und zu der damit einhergehenden
Anerkennung der Subjektqualitdt des Menschen auf. Gleich wie die Garantie
des rechtlichen Gehors (Art.29 Abs.2 BV, Art. 6 EMRK,® Art. 14 UNO-
Pakt II°") stellt auch das Recht auf Justizzugang ein personlichkeitsbezogenes,
letztlich die Menschenwiirde konkretisierendes prozedurales Mitwirkungsrecht
dar.>? Es garantiert, dass der Einzelne eine Rechtsperson, «a person before the
law» (Art. 16 UNO-Pakt II) ist, und nicht blosses Objekt einer staatlichen An-
ordnung. Eben deshalb soll er sich auch keiner staatlichen Anordnung unterzie-
hen miissen, ohne eine faire Chance erhalten zu haben, seine Sichtweise in
einem fairen Verfahren vor einer unabhingigen Instanz zu vertreten und um
den Schutz seiner Rechte nachsuchen zu kénnen.?

2. Instrumentell: Mittel zur Verwirklichung des materiellen Rechts

Der Zugang zur Justiz ist nicht nur ein selbstindiges Grundrecht und damit ein
Zweck an sich, sondern gleichzeitig auch ein Mittel zur Achtung, zum Schutz
und zur Verwirklichung des materiellen Rechts und damit ein Mittel zum
Zweck.>*

Im Kern bildet der Zugang zur Justiz die Voraussetzung zur Wahrnehmung
individueller Rechte. Konnen Rechtsanspriiche nicht durchgesetzt werden,
bleiben sie inhaltsleer und wirkungslos, letztlich nichts mehr als blosse Dekla-
rationen.” Das Recht auf Rechtsschutz durch Zugang zur Justiz ist damit eines
der zentralsten Rechte, die ein Mensch hat.’® Auf den zwingenden Zusammen-
hang von Rechten und Rechtsschutz hat frith schon der englische Jurist William
Blackstone (1723-1789) hingewiesen.”’ Seine Untersuchungen zu den Rechts-
quellen des englischen Rechts fiihrten ihn 1768 zu folgender Erkenntnis: «Es
ist eine allgemeine und unbestrittene Regel, dass, wo es ein Recht gibt, zwangs-
ldufig auch Rechtsschutz besteht, sobald dieses Recht beeintrichtigt ist».%® Auf
diese Passage berief sich gut dreissig Jahre spiter der amerikanische Supreme
Court in einem seiner berithmtesten Urteile tiberhaupt. Im Entscheid Marbury

50 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4.11.1950, in Kraft ge-
treten fiir die Schweiz am 28.11.1974, SR 0.101.

51 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte vom 16.12.1966, in Kraft getreten
fiir die Schweiz am 18.9.1992, SR 0.103.2.

52 SoBGE 12716 E. 5b betr. rechtliches Gehor; zu den Beziigen von Menschenwiirde und Verfah-
rensgarantien schon BGE 113 Ia 309 E. 3d S. 314 sowie jiingst BGE 1401 125 E. 2.1. S. 128.

53  Vgl. KienER, Grundrechte in der Bundesverfassung, § V.2., N.43.

54 Vgl. UN General Assembly, Report on legal empowerment, N. 3; vgl. auch DIGGELMANN/ALT-
WICKER, S.782.

55  So auch NEUBERGER, N. 26 und 28.

56  CappeLLETTI, Fundamental guarantees, S. 688; spiter RHODE, Access to Justice, S. 3.

57 Zum Folgenden KiENER, Rechtsschutz, § 2, N. 6.

58 BLACKSTONE, S.23, im Original: « [...] it is a general and indisputable rule, that where there is a
legal right, there is also a legal remedy by suit, or action at law, whenever that right is invaded».
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gegen Madison aus dem Jahr 1893, mit dem das Konzept der Verfassungs-
gerichtsbarkeit begriindet wurde, hielt das Gericht fest: «Der Kern der Frei-
heitsrechte liegt im Recht jedes Einzelnen, den Schutz dieser Rechte zu verlan-
gen; eine der ersten Pflichten des Staates ist es, diesen Schutz zu bieten».> Das
Urteil in Sachen Marbury gegen Madison wiederum bildete die Grundlage fiir
das konstitutionelle Rechtsschutzprinzip des Amparo, welches in Siidamerika
seit den 1840er-Jahren Verbreitung fand und sich durch ein beschleunigtes Ver-
fahren direkt vor den Hochstgerichten zum Schutz gegen Grundrechtsverlet-
zungen auszeichnet.% Aufgrund seiner Bedeutung in den lateinamerikanischen
Staaten wurde das Amparo-Prinzip in die Amerikanische Deklaration der Men-
schenrechte und -pflichten von 1948 aufgenommen, welche in Art. 18 erstmals
iberhaupt ein Menschenrecht auf Zugang zur Justiz formulierte und spéter die
direkte Inspiration fiir Art. 8 AEMR bildete.®!

Uber den Schutz individueller Rechtsanspriiche hinaus kommt dem Zugang
zur Justiz eine wichtige Funktion bei der Verwirklichung des objektiven Rechts
zu, kann das Recht seine Aufgabe als gesellschaftliches Ordnungsinstrument
doch nur erfiillen, wenn es auch durchgesetzt wird.®?> Der Justizzugang bildet
ein wichtiges Instrument zur Erfiillung dieser Ziele; es sichert die Anwendung
des Rechts jedenfalls dann, wenn eigentliche Rechtsstreitigkeiten in Frage ste-
hen. Die dahinter stechenden Rechtsfragen konnen nur dann geklirt und allfél-
lige Unzuldnglichkeiten der Rechtsetzung aufgedeckt werden, wenn Justizein-
richtungen und Verfahren zur Verfiigung stehen, in deren Rahmen diese
Fragen verbindlich behandelt werden. Recht und Rechtschutz sind damit eng
miteinander verbunden.5?

Die gegenseitige Bezogenheit von Rechten und Rechtsschutz gilt in beson-
derem Mass fiir die Grund- und Menschenrechte, die sich durch offene, stich-
wortartige Formulierungen auszeichnen und regelmissig erst im Verfahren der
Rechtsanwendung Inhalt und Substanz gewinnen. Grundrechte konnen ihre be-
sondere Funktion als Schutzrechte des Einzelnen gegen staatliche Ubergriffe
nur erfiillen, wenn eine Grundrechtsstreitigkeit vor einem institutionell unab-
hingigen Gericht ausgetragen werden wird. Es erstaunt deshalb nicht, dass die
Praxis aus den materiellen Grundrechten auch den prozeduralen Anspruch ihrer
gerichtlichen Durchsetzung abgeleitet hat.%* Wird eine Grundrechtsverletzung
nicht geriigt, unterbleibt auch die Verdeutlichung der moglicherweise beein-

59  U.S. Supreme Court, Marbury c. Madison, 5 U.S. 137 (1803), S. 163, im Original: «The very
essence of civil liberty certainly consists in the right of every individual to claim the protection
of the laws, whenever he receives an injury. One of the first duties of government is to afford
that protection».

60  Weiterfithrend von RoHR, passim.

61 Mgsk, S. 196 ff.

62  Bundesrat, Erliuternder Bericht Zivilprozessordnung, S. 105 f.

63 Vgl allgemein KiENER/RUTSCHE/KUHN, N.21; HANGARTNER, S. 131.

64  Vgl. dazu hinten S. 28 ff.
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trichtigten Norm. Solange also Auslidnderinnen mit prekdrem Aufenthaltsstatus
faktisch vom Rechtsschutz ausgeschlossen bleiben, gibt es auch keine richter-
liche Priifung der Frage, welche Tragweite beispielweise den Arbeitsrechten
dieser Menschen zukommt.% Sehen die Opfer von Menschenhandel von einer
Strafanzeige oder einer Mitwirkung 1im Strafverfahren ab, weil das Verfahren
fiir sie zu belastend ist, unterbleibt die Kldrung der Tragweite der entsprechen-
den Strafrechtsnorm. Rechtsstaatlich ebenso bedeutsam ist, dass in diesen Fil-
len auch das objektive Recht nicht durchgesetzt wird und entsprechende
Rechtsverletzungen fiir die Verantwortlichen folgenlos bleiben. Solche Raume
rechtlicher Verantwortungslosigkeit stellen die Autoritit und die Geltung des
Rechts in Frage und sind in einem Rechtsstaat nicht hinnehmbar.

3. Strukturell: Ein Element von Rechtsstaatlichkeit

Der Ausschluss privater Selbsthilfe und das damit einhergehende Gewaltverbot
lassen sich nur durchsetzen, wenn der Einzelne die Moglichkeit erhilt, zur Gel-
tendmachung seiner Rechte gerichtlichen Rechtsschutz zu erlangen, sei es ge-
geniiber dem Staat, sei es gegeniiber Privaten; dies wiederum setzt die Einrich-
tung von unabhingigen Justizbehorden und entsprechenden Verfahren voraus.
Der Zugang zum Rechtsschutz ist damit «sowohl Ausdruck wie auch Forde-
rung der Rechtsstaatsidee».%”

Die Verbindung von Rechtsschutz und Rechtsstaatlichkeit zeigt sich auch in
der historischen Perspektive.® Im englischen Common Law wird der Rechts-
staatsgedanke, die «Rule of Law», auf das Recht auf Rechtsschutz bei Frei-
heitsentziehungen zuriickgefiihrt, das mit der Festschreibung des Grundsatzes
von habeas corpus in der Magna Charta (1215) seinen Anfang nahm und spi-
ter in der Bill of Rights (1689) und verschiedenen Habeas Corpus Acts (1640,
1679) bekriftigt wurde.® Auch fiir die Schweiz weisen die ersten Justizgaran-
tien auf die rechtsstaatlichen Wurzeln des Rechts auf Justizzugang zuriick. Die
Bundesverfassungen von 1848 und 1874 enthielten ein ausdriickliches Verbot
der Ausnahmegerichte und verankerten gleichzeitig das Recht auf den verfas-
sungsmassigen Gerichtsstand (Art. 53 BV 1848) bzw. auf den verfassungsmés-
sigen Richter (Art. 58 Abs. 1 BV 1874).7° Das seit Griindung des Bundesstaats
bestehende Recht auf den «juge naturel» (so die franzosischsprachigen Fassun-
gen) bezweckte das Verbot von ad hoc oder ad personam und damit willkiirlich

65 UN General Assembly, Report of the Special Rapporteur on extreme poverty, N. 31 f.

66 Vgl. HANGARTNER, S. 132; TscHANNEN, § 1, N. 13; eingehend und die historische Perspektive
einbeziehend DREXEL, S. 9 ff.; vgl. auch UN General Assembly, Report on legal empowerment,
N.23.

67 DIGGELMANN/ALTWICKER, S.781.

68 STORSKRUBB/ZILLER, S. 179; sowie KLEY, Rechtsschutz, § 2.

69 MgsE, S. 197; eingehend BingHAM, S. 8.

70  Ahnliche Bestimmungen finden sich weiterhin in den Verfassungen Belgiens (Art.13),
Deutschlands (Art. 101), Osterreichs (Art. 83) oder Spaniens (Art. 24).
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entgegen der gesetzlichen Ordnung bestellten Richtern. Dementsprechend ge-
wihrleistete die Bundesverfassung jeweils die rechtsatzmissige Normierung
der richterlichen Zustdndigkeit, das Recht auf den verfassungsmaéssigen («na-
tirlichen») Richter setzte eine formliche Zustindigkeitsordnung voraus und
verlangte vom Gesetzgeber die Einrichtung entsprechender Verfahren.”! In die-
ser verfassungsgeschichtlich frithen Verpflichtung zur gesetzlichen Normierung
der gerichtlichen Zustdndigkeit zeigen sich verschiedene Elemente des Rechts-
staatsprinzips: Zum einen ist das Legalititsprinzip und die damit einhergehende
Grundlegung allen staatlichen Handelns im Recht (heute Art.5 Abs. 1 BV) an-
gesprochen,’”” zum anderen das Gewaltenteilungsprinzip und die fiir den Justiz-
zugang zwangsldufig erforderliche Einrichtung institutionell unabhéngiger Ge-
richte (heute Art.30 Abs. 1 BV).”® Rechtsstaatlichkeit und Justizzugang sind
damit seit jeher eng miteinander verflochten.”

4. Sozial: Ein Instrument zur Integration benachteiligter Gruppen

Besonders im anglo-amerikanischen Rechtsraum wird «Access to Justice» zu-
nehmend nicht nur als Garantie des Zugangs zum gerichtlichen Rechtsschutz
verstanden, sondern — dem weiten Begriff entsprechend — auch als Mittel zur
Herstellung sozialer Gerechtigkeit. Das Konzept umfasst neben der Sicherstel-
lung formlichen Gerichtszugangs auch den Zugang zu Administrativbehorden,
namentlich solchen, die sich mit den Anliegen sozial benachteiligter Gruppen
befassen, also etwa Sozialdmter, Arbeitsdmter oder Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorden, aber auch Ombudsstellen. Weiter wird unter dem Titel «Ac-
cess to Justice» gefordert, dass Angehorige marginalisierter Gruppen auch Zu-
gang zu Positionen in allen staatlichen Institutionen erhalten, in denen Recht
geschaffen, angewendet, ausgelegt und vollstreckt wird, also insbesondere zu
Parlamenten, Gerichten und Administrativbehorden sowie zur Polizei, was wie-
derum Anstrengungen unter anderem auf allen Stufen der Bildung voraus-
setzt.”3

Aus der rechtlichen Optik erscheint diese Sichtweise deutlich zu breit.
Gleichwohl lohnt es sich, liber die Beziige von Justizzugang und Sozialstaat-
lichkeit nachzudenken.”® Dass das Prozessrecht in einem politischen, gesell-
schaftlichen und wirtschaftlichen Kontext steht, zeigt sich auch in der Schweiz,
wo sich die Entwicklung des Sozialstaats zumindest ein Stiick weit auch in der
Ausdifferenzierung der Justizorganisation und im Verfahren abbildet. Im Jahr

71 Kovrz, Komm. aBV, Art. 58, N. 1 ff., m.w.H.; SCHOLLENBERGER, S.422f.

72 Vgl. Biacaini, Komm. BV, Art. 5, N. 7 ff.; Jarass/PieroTH, Komm. GG, Art. 20, N. 44; BING-
HAM, S. 48 ff.

73 Vgl. schon SCHOLLENBERGER, S.423.

74  HoOTTELIER, § 51, N. 1{f,, insb. 18 ff,

75 MacpoNaLD, S.20ff., 85 ff.; FArRrow, S. 970 ff.

76 Vgl. auch STORSKRUBB/ZILLER, S. 179; GARTH/CAPPELLETTI, S. 183 ff., insb. 185.
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1913 wurde ein spezialisiertes Bundesamt fiir Sozialversicherungen, vier Jahre
spiter das Eidgendssische Versicherungsgericht in Luzern als selbststindige
Abteilung des Bundesgerichts geschaffen, parallel dazu erfolgte ab 1911 die
Einrichtung kantonaler Versicherungsgerichte fiir erstinstanzliche versiche-
rungsrechtliche Verfahren.”” Seit der zweiten Hélfte des 19. Jahrhunderts fiihr-
ten die stark industrialisierten Kantone auch Arbeitsgerichte ein, die in ein-
fachen und kostengiinstigen Verfahren Streitfille aus Lehr-, Dienst- oder
Werkvertragen im Handwerk und im Fabrikbetrieb zu erledigen hatten, zum
Schutz der mittellosen Arbeiterschaft aber auch die Aufgabe erfiillten, Streit-
fille zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern rasch und giitlich beizule-
gen.”® Ahnliche Entwicklungen erfolgten im Mietrecht.”® Im Verfahrensrecht
zeigt sich der Schutzgedanke zugunsten sozial schwicherer Parteien in entspre-
chenden Sonderregeln, so zum Beispiel im Sozialversicherungsrecht, wo die
gerichtliche Priifungszustiindigkeit bis zur Totalrevision der Bundesrechts-
pflege (untypisch) auch Ermessensfragen umfasste.®” Im Arbeitsrecht schreibt
der Bund den Kantonen ein rasches, einfaches und kostengiinstiges Verfahren
vor,}! entsprechende Verfahrensvorschriften gelten auch im Mietrecht.?
Besonderes Gewicht auf den Justizzugang als Mittel zur Stirkung sozial ver-
letzlicher Gruppen legen die Vereinten Nationen. Der Zugang zur Justiz, oder
eben «Access to Justice», ist eine der Sdulen, auf denen das primir entwick-
lungspolitische Konzept des «Legal Empowerment of the Poor» beruht,® wel-
ches seinerseits im Dienst der Bekdmpfung von extremer Armut und Hunger
steht, einem der im Jahr 2000 formulierten UNO-Milleniumsziele.®* Im Jahr
2015 hat die UNO den Zugang zur Justiz und den Autbau von leistungsfihigen,
rechenschaftspflichtigen und inklusiven Justizeinrichtungen auch als eines der
Ziele in der Agenda 2030 fiir nachhaltige Entwicklung definiert.®> Das Konzept
beruht auf der Idee, dass auch die unter schwierigen sozialen und wirtschaft-
lichen Bedingungen lebenden Menschen in rechtsgleicher Weise durch das
Recht geschiitzt und befdhigt werden, ihre Rechte und Interessen zu wahren
und durchzusetzen.® Wihrend die drei materiellen Siulen des rechtlichen
«Empowerment» die Sicherung der Existenzgrundlagen betreffen und Eigen-

77 DUBLER, sub voce: «Gerichtswesen», in: e-HLS; GACHTER, S. 98.

78 DUBLER, sub voce: «Gerichtswesen», in: e-HLS.

79  Vgl. WEBER R., Basler OR-Komm., Art. 274d, N. 2 ff.

80 Art. 132 Abs. 1 Bst.a Bundesgesetz iiber die Organisation der Bundesrechtspflege (Bundes-
rechtspflegegesetz, OG) vom 16.12.1943 (Bereinigte Sammlung der Bundesgesetze und Ver-
ordnungen 1848-1947; volle Kognition des BGer in sozialrechtlichen Streitigkeiten).

81 Heute Art. 113 Abs. 2 Bst. d, Art. 114 Bst. ¢, Art. 243 Abs. 1 ZPO.

82  Art. 113 Abs. 2 Bst. ¢, Art. 243 Abs. 2 Bst. ¢ ZPO.

83  Vgl. die verschiedenen Definitionsansitze bei GoLus, S. 10.

84  CLEP, Making the Law, S.49; darauf autbauend UN General Assembly, Report on legal em-
powerment, N. 3.

85 UN General Assembly, 2030 Agenda for Sustainable Development, N. 35.

86  UN General Assembly, Report on legal empowerment, N. 3.
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tumsrechte, Arbeitsrechte sowie wirtschaftliche und soziale Rechte ansprechen,
wird der Zugang zur Justiz als iibergreifendes Querschnittsthema verstanden.’’
In diesem — liberaus weit verstandenen — Sinn gilt Justizzugang als individuelle
Befidhigung zur Beilegung von Streitigkeiten durch Zugang zu staatlichen oder
traditionellen Konfliktlosungsmechanismen® und als die Fihigkeit eines Men-
schen, im Einklang mit menschenrechtlichen Standards um Rechtsschutz nach-
zusuchen und diesen zu erhalten.®

Der Ausbau des Justizzugangs im Rahmen der sozialstaatlichen Entwick-
lung in der Schweiz macht gleich wie die aktuellen Bestrebungen der Vereinten
Nationen die Bedeutung des Justizzugangs fiir die Integration eines Menschen
in die Gemeinschaft sichtbar.®® Justizzugang ist nicht nur Ausdruck sozialer
Gerechtigkeit; dass das Wissen darum, bei Rechtsverletzungen auf das Be-
stehen von Rechtsschutz vertrauen zu konnen, trigt wesentlich auch zur Ein-
gliederung des Einzelnen in die (Rechts-)Gemeinschaft bei.”! Wer um seine
Rechte weiss und die Moglichkeiten ihrer Durchsetzung kennt, kann sich aus
Abhingigkeiten 16sen, Verantwortung tragen, am Wirtschaftsverkehr teilneh-
men und damit auch die Chance erh6hen, ein selbstbestimmtes Leben zu fiih-
ren. Von daher stellt das Recht auf wirksamen Justizzugang zusammen mit den
Gleichheitsrechten, den biirgerlichen Freiheiten und den sozialen und politi-
schen Rechten eine notwendige Voraussetzung fiir die Integration des Einzel-
nen in die Gemeinschaft und fiir seine Anerkennung als deren gleichberechtig-
tes Mitglied dar.®> Der Justizzugang ist damit zugleich Anliegen wie Ausdruck
elementarer Gerechtigkeit.

5. Emtwicklungspolitisch: Eine Voraussetzung fiir soziale und wirtschaftliche
Entwicklung

In die gleiche Richtung zielt die entwicklungspolitische Sichtweise auf den Jus-
tizzugang. Hier wird «Access to Justice» als ein schrittweise zu verwirklichen-
der Prozess verstanden, in dem am Rand der Gesellschaft stehende Menschen
als Rechtstriger anerkannt, durch das Recht geschiitzt und zugleich in die
Lage versetzt werden, mit Hilfe bestehender Rechtsnormen und rechtlicher
Verfahren ihre Anspriiche gegeniiber Staat und Privaten durchzusetzen.”® Das
Konzept fokussiert auf Armutsbetroffene, ist beziiglich des angesprochenen
Personenkreises also enger als das (menschen-)rechtliche Verstiandnis des Jus-

87 CLEP, Making the Law, S. 5 ff.

88 UNDP, Programming for justice, S.5.

89  UNDP, Programming for justice, S.213.

90 Zum Folgenden KiENER, Rechtsschutz, S. 26.

91 Vgl UN General Assembly, Report on legal empowerment, N. 6.

92 In diese Richtung auch RHoDE, Access to Justice, S. 3 ff.

93 Vgl. CLEP, Making the Law, S.27ff.; UN General Assembly, Report on legal empowerment,
N. 3; vgl. auch GoLus, S. 13.
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tizzugangs gefasst. Ideengeschichtlich reflektiert dieser Ansatz Grundlagen der
politischen Okonomie,”* wobei die Arbeiten des Okonomen und Philosophen
Amartya Sen wichtige Impulse gaben, insbesondere dessen Konzept von Ent-
wicklung als Freiheit («Development as Freedom»), welches eine auf den Ein-
zelnen bezogene, menschenrechtsbasierte Entwicklungspolitik propagiert.®
Dass der Zugang zur Justiz eine wichtige Voraussetzung fiir die wirtschaftliche
und gesellschaftliche Entwicklung ist, wird auch auf der Geberseite zunehmend
anerkannt.’® Akteure wie die Weltbank, der Internationale Wihrungsfonds und
staatliche wie private Entwicklungsorganisationen haben die Idee des recht-
lichen «Empowerment» durch Zugang zur Justiz {ibernommen und setzen sie
schrittweise um.®’

6. Ergebnisse

Funktional steht der Zugang zur Justiz im Dienst des Individualrechtsschutzes.
Uber die reine Rechtsdurchsetzung hinaus dient der Justizzugang aber auch
weiteren privaten und Offentlichen Interessen. Als personlichkeitsbezogenes
prozedurales Mitwirkungsrecht weist das Recht auf Zugang zur Justiz enge Be-
zlige zur Menschenwiirde auf; diese zeigen sich auch im Anliegen, dass gerade
auch verletzliche Menschen mit Hilfe des Zugangs zur Justiz als gleichwertige
und gleichberechtigte Mitglieder der Rechtsgemeinschaft anerkannt und in
diese integriert werden. Weiter stellt der Justizzugang ein wichtiges Instrument
zur Verwirklichung des materiellen Rechts dar. Verstanden als Zugang zu
einem auf Gesetz beruhenden, unabhédngigen Gericht verkorpert der Justizzu-
gang gleichzeitig ein Element von Rechtsstaatlichkeit. Damit werden mit dem
Justizzugang auch wichtige gesamtgesellschaftliche Interessen erfiillt. Im Er-
gebnis ist das Recht auf Justizzugang zugleich Anliegen und Ausdruck elemen-
tarer Gerechtigkeit wie auch Garant fiir die Rechtsstaatlichkeit eines Gemein-
wesens. Diese Mehrfachfunktion gilt es bei der weiteren Diskussion des
Themas zu beriicksichtigen.

II. Rechtsquellen

Das Recht auf Justizzugang ist durch ein enges Netz von Garantien gesichert.
Garantien des Justizzugangs haben sich schrittweise im nationalen Verfas-

94 CLEP, Making the Law, S. 17.

95 Siehe CLEP, Making the Law, S. 18; vgl. insb. SEN, S. 3 ff.; wichtig in diesem Zusammenhang
auch Nusssaum, Capabilities Approach; Dies., Frontiers, jeweils passim.

96 OECD, Towards inclusive growth, S. 1.

97 Vgl Maru, S. 6 ff. Die Weltbank hat seit 1994 fiir Projekte der Justizreform iiber 800 Millionen
Dollar ausgegeben und jihrlich Kredite von rund 24 Millionen Dollar gesprochen, vgl. The
World Bank, Justice Reform, S. 3; noch hoher sind die Beitriige der Open Society Foundations,
vgl. Open Society Foundations, Expenditures.
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sungsrecht herausgebildet. In der globalen Perspektive bildet die (bloss deklara-
torisch wirkende) Allgemeine Erkldarung der Menschenrechte den Ausgangs-
punkt fiir die spétere Verankerung verbindlicher Anspriiche im Rahmen von in-
ternationalen Ubereinkommen;*® entsprechende Garantien finden sich auch auf
der Ebene des regionalen Menschenrechtsschutzes.

1. Das Recht auf Justizzugang als verfassungsmdssiges Recht

Im Verfassungsvergleich zeigt sich, dass die Verankerung des Justizzugangs im
Sinn eines ausdriicklich garantierten «Rechts auf Zugang zur Justiz» ein ver-
gleichsweise neues Phidnomen darstellt,” es sind zumeist junge Demokratien,
welche entsprechende Anspriiche garantieren.'%’ Die Bundesverfassung richtete
frith schon ein unabhingiges Bundesgericht ein, weitete dessen Zustindigkei-
ten aber nur schrittweise aus und iiberliess die Justizorganisation im Ubrigen
den Kantonen.'”' Entsprechend kannte das Verfassungsrecht wihrend langer
Zeit keine umfassende Garantie des Justizzugangs im Sinne eines vorausset-
zungslosen, alle tatsdchlichen oder vermeintlichen Rechtsanspriiche umfassen-
den Rechts auf Rechtsschutz durch eine gerichtliche Behorde.!?? Ein solches
wurde erst mit der am 12. Mirz 2000 im Rahmen der Justizreform angenomme-
nen Verfassungsnovelle eingefiihrt (Art. 29a BV, Rechtsweggarantie).!%* Seither
hat jede Person bei samtlichen Rechtsstreitigkeiten Anspruch auf Beurteilung
durch eine richterliche Behorde (Satz 1), allerdings kénnen Bund und Kantone
durch Gesetz die richterliche Beurteilung in Ausnahmefillen ausschliessen
(Satz 2).'%* Die vor Gericht zu beachtenden Verfahrensgarantien sind in Art. 29
und Art. 30 BV verankert; zusitzliche Garantien bei Freiheitsentzug finden sich
in Art. 31 BV, solche fiir Strafverfahren in Art. 32 BV.!% Wird die gerichtliche
Zustindigkeit in Ausnahmefillen ausgeschlossen (Art. 29a Satz 2 BV), folgt
aus der Garantie des rechtlichen Gehors (Art. 29 Abs.2 BV) ein Anspruch auf
effektiven Zugang zu einer nicht-gerichtlichen Justizbehorde. %

98 Weitere Anspriiche ergaben sich schon frither aus dem volkerrechtlichen Fremdenrecht, vgl.
Franciont, Rights of Access, S. 9 ff.
99 STORSKRUBB/ZILLER, S.178.

100 So z.B. die Verfassungen Brasiliens (Art. 107, Art. 115, Art. 125), Bhutans (Art. 25), Tunesiens
(Art. 108) oder Moldawiens (Art. 20).

101 Vgl. allgemein KiENER, Bundesgericht und richterliche Behorden, N. 1 und 23 ff.

102 Zur Entwicklung gerichtlicher Rechtskontrolle im Verwaltungsrecht SCHINDLER, Verwaltungs-
gericht, S.35ff.; KLEY, Rechtsschutz, §3, N. 1 ff.; fiir die Entwicklung im Staatsrecht KLEY,
Verfassungsgeschichte, S. 412 ff.

103 AS 2002 3147, Bundesbeschluss iiber die Reform der Justiz.

104 Eingehend KirEY, St. Galler BV-Komm., Art.29a, N. 17 ff.; WaLDMANN, Basler BV-Komm.,
Art.29a, N. 17 ff.

105 Entsprechende Garantien finden sich in Art. 9 Abs. 3 und 4 UNO-Pakt IT bzw. Art. 5 Ziff. 3 und
4 EMRK (Recht auf richterliche Uberpriifung eines Freiheitsentzugs) und Art. 6 Ziff. 2 und 3
EMRK bzw. Art. 14 Ziff. 2 ff. UNO-Pakt II (Garantien in Strafverfahren).

106 So jedenfalls KiIENER/RUTsCHE/KUHN, N. 461.
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2. ... als selbstindiger menschenrechtlicher Anspruch ...

Der Anspruch auf Zugang zur Justiz ist im Volkerrecht breit verankert.'?
Ausgangspunkt bildet die allgemeine, rechtlich aber nicht verbindliche Ga-
rantie in der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte von 1948. Gemiss
Art. 8 AEMR hat jeder Mensch Anspruch auf wirksamen Rechtsschutz vor
den zustdndigen innerstaatlichen Gerichten gegen alle Handlungen, die seine
verfassungsrechtlich oder gesetzlich garantierten, geschriebenen oder un-
geschriebenen Grundrechte verletzen.!®® Die Garantie steht in einem engen
Zusammenhang zu den nachfolgend garantierten Rechten auf Schutz vor
willkiirlicher Verhaftung und Ausweisung (Art. 9 AEMR) und auf ein faires
Verfahren vor einem unabhingigen und unparteiischen Gericht (Art. 10
AEMR).'®

Im Anschluss an die Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte wurde das
Recht auf Rechtsschutz in verschiedenen internationalen und regionalen Men-
schenrechtsiibereinkommen als verbindlicher Rechtsanspruch garantiert und
tiber den Kreis national garantierter Rechte hinaus auf die Geltendmachung
der jeweils vertraglich geschiitzten Rechte erweitert.!'” Ein Menschenrecht auf
Justizzugang findet sich insbesondere im Internationalen Pakt {iber wirtschaft-
liche und politische Rechte (Art. 14 Ziff. 1 UNO-Pakt II) und in der Europi-
ischen Menschenrechtskonvention (Art. 6 Ziff. | EMRK). Die inhaltlich weit-
gehend deckungsgleichen Garantien verankern kein ausdriickliches Recht auf
Justizzugang. Seit dem Entscheid Golder c. Vereinigtes Kénigreich aus dem
Jahr 1975 anerkennt der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte aber das
Recht auf Zugang zu einem Gericht in stindiger Rechtsprechung als Teilgehalt
des Anspruchs auf effektiven Rechtsschutz, wie er sich aus den verschiedenen
Elementen von Art. 6 Ziff. | EMRK ergibt.!!! Ein entsprechendes Recht akzep-
tiert auch der Menschenrechtsausschuss als Teilgehalt von Art. 14 UNO-
Pakt I1.''? In sachlicher Hinsicht ist sowohl der paktrechtliche wie auch der
konventionsrechtliche Anspruch auf strafrechtliche Anklagen und Streitigkei-
ten iiber zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen beschrinkt,!!? gleich-
zeitig gelten die entsprechenden Anspriiche aber nicht nur akzessorisch bei Ver-
letzung von Konventions- oder Paktgarantien, sondern generell und damit auch

107 UN General Assembly, Report of the Special Rapporteur on extreme poverty, N. 91 ff.

108 Vgl. MgsE, S.204.

109 Zu diesem Zusammenhang Mg@sE, S. 195.

110 Vgl. Mgsk, S.204.

111 EGMR, 21.2.1975, Nr.4451/70, Golder c. Vereinigtes Konigreich, N. 25 ff., insb. N. 36; seither
auch etwa EGMR (GK), 12.7.2001, Nr. 42527/98, Fiirst Hans-Adam II von Liechtenstein c.
Deutschland, N.43 oder EGMR (GK), 29.6.2011, Nr.34869/05, Sabeh El Leil c. Frankreich,
N. 46.

112 MRA, General Comment No. 32, N. 8; vgl. auch KALIN/KUNzZLI, N. 16.2 ff,

113 Zum Begriff gemiss Art. 14 UNO-Pakt II siche MRA, General Comment No. 32, N. 16f.; zum
Begriff gemiss Art. 6 EMRK siehe statt anderer GRABENWARTER/PABEL, § 24, N. 4 ff.; MEYER,
Art. 6 EMRK, N. 12 ff.
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bei der Verletzung innerstaatlichen Rechts.!'* Damit geben die einschligigen
Bestimmungen (Art. 14 UNO-Pakt IT und Art. 6 Ziff. | EMRK) dem Gedanken
Ausdruck, dass sich die Menschenrechte in erster Linie auf der nationalen
Ebene verwirklichen miissen.'!3

Der internationale Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
(UNO-Pakt I)''¢ enthilt keine besonderen Regeln betreffend Justizzugang, ob-
wohl fiir Menschen aus besonders verletzlichen Gruppen der Rechtsschutz oft-
mals mit besonderen Schwierigkeiten verbunden ist. Geméss Art. 2 Abs. 1 UNO-
Pakt I sind die Vertragsstaaten aber verpflichtet, Massnahmen zur vollen Verwirk-
lichung der Paktrechte zu treffen, wozu auch der Justizzugang zwecks Geltend-
machung dieser Rechte gehort.!!” Die auf der Ebene des Europarats erlassene
Sozialcharta''® verbiirgt wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, enthilt
aber ebenfalls keine ausdriickliche Bestimmung zu ihrer verfahrensrechtlichen
Durchsetzung.'"®

Die Durchsicht der im Anschluss an die beiden internationalen Menschen-
rechtspakte und die EMRK verabschiedeten internationalen und regionalen Men-
schenrechtsabkommen zum Schutz besonders verletzlicher Gruppen ergibt ein un-
terschiedliches Bild — nicht alle Ubereinkommen zeigen sich fiir Fragen des
Justizzugangs sensibilisiert. So enthélt die Frauenrechtskonvention (CEDAW '2°)
zwar Zugangsrechte in den Bereichen Nahrung, Bildung, Kredite oder Gesund-
heitsdienste, garantiert aber kein explizites Recht der Frau auf wirksamen Zugang
zur Justiz.'?! Die Kinderrechtskonvention (KRK)'?> verankert ebenfalls keine
Garantie des Gerichtszugangs, auferlegt den Vertragsstaaten indessen die Ver-
pflichtung, einem urteilsfdhigen Kind das Recht einzurdumen, sich in allen es be-
rithrenden Angelegenheiten frei zu dussern (Art. 12 Abs. 1 KRK); dazu gehort ins-
besondere, dass das Kind in entsprechenden Gerichts- oder Verwaltungsverfahren
entweder unmittelbar oder durch einen Vertreter oder eine geeignete Stelle im Ein-
klang mit den innerstaatlichen Verfahrensvorschriften angehort wird (Art. 13
Abs.2 KRK).!? Ausdriicklich garantiert wird das Recht auf Justizzugang in

114 MRA, General Comment No.32, N.9; EGMR, 21.2.1975, Nr. 4451/70, Golder c. Vereinigtes
Konigreich, N.33; seither auch etwa EGMR, 08.01.2004, Nr.47169/99, Voggenreiter c.
Deutschland, N. 35.

115 Mogsk, S. 187; Nowak, Art. 2 CCPR, N. 62.

116 Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 16.12.1966, in
Kraft getreten fiir die Schweiz am 18.9.1992, SR 0.103.1.

117 SauL/KINLEY/MOWBRAY, S. 164 ff.

118 Europiische Sozialcharta vom 18.10.1961, ETS Nr. 35.

119 Vgl. auch MgsE, S.199.

120 Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau vom 18.12.1979, in
Kraft getreten fiir die Schweiz am 26.4.1997, SR 0.108.

121 Betr. Gewihrleistung des Gerichtszugangs fiir gewaltbetroffene Frauen vgl. KArTUSCH, N. 34.

122 Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes vom 20.11.1989, in Kraft getreten fiir die Schweiz
am 26.3.1997, SR 0.107.

123 Gemiss Lehre und Praxis ist dieser Anspruch justiziabel, vgl. BGer, 2C_327/2015 vom
22.4.2016, E. 2.3, m.w.H.; vaN DE GRrRAAF, Art. 298 ZPO, N. 2.
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Art. 13 Abs. 1 der Behindertenrechtskonvention (BRK)'?*; demnach gewihrleis-
ten die Vertragsstaaten Menschen mit Behinderungen gleichberechtigten und
wirksamen Zugang zur Justiz, um ihre Teilnahme an allen Gerichtsverfahren zu
erleichtern. Art. 6 des UN-Ubereinkommens gegen jede Art von Rassendiskrimi-
nierung (RDK)'? verlangt von den Vertragsstaaten, jeder Person in ihrem Ho-
heitsbereich wirksame Rechtsbehelfe durch die nationalen Gerichte gegen ras-
sisch diskriminierende Handlungen durch die zustindigen nationalen Gerichte
und sonstigen staatlichen Einrichtungen zu gewihrleisten.'?6 Gemiiss Art. 13 der
UN-Antifolterkonvention (FoK)'?’ besteht bei Foltervorwiirfen ein Recht auf An-
rufung der Behorden und deren Pflicht zur umgehenden unparteiischen Priifung
des Falls.!?® Ausfiihrliche Regeln zum Justizzugang finden sich schliesslich in der
sog. Aarhus-Konvention, dem Ubereinkommen iiber den Zugang zu Informatio-
nen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Entscheidungsverfahren und den Zugang
zu Gerichten in Umweltangelegenheiten.'?

Dass das Recht auf Justizzugang universelle Geltung hat, zeigen neben der
EMRK auch weitere regionale Menschenrechtsabkommen. Die jiingste Verbiir-
gung findet sich in der Charta der Grundrechte der Europdiischen Union
(GRC)."° Gemiss Art.47 Abs.1 GRC hat jede Person, deren Unionsrechte
oder -freiheiten bei Anwendung von EU-Recht verletzt worden sind, das ein-
klagbare Recht, einen wirksamen Rechtsbehelf bei einem Gericht einzulegen.
Art. 25 der Amerikanischen Menschenrechtskonvention (AMRK)!3! garantiert
jedem Menschen bei Verletzungen seiner Grund- und Menschenrechte das
Recht auf ein einfaches und rasches Verfahren oder einen anderen effektiven
Rechtsbehelf vor einem zustindigen Gericht. Dariiber hinaus verankert die
Konvention — d@hnlich der EMRK — das Recht auf Justizzugang bei Freiheitsent-
ziehungen (Art.7 Ziff.5 und 6 AMRK). Die Afrikanische Menschenrechte-
charta (AfCRMYV)!'?? begriindet den Anspruch auf rechtliches Gehér, welcher

124 Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen vom 13.12.2006, in Kraft
getreten fiir die Schweiz am 15.5.2014, SR 0.109.

125 Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung vom
21.12.1965, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 29.12.1994, SR 0.104.

126 Vgl. allgemein zu den aus dem Folterverbot fliessenden Gewihrleistungspflichten KALIN/
KunzLr, N. 10.33 ff.

127 Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Be-
handlung oder Strafe vom 10.12.1984, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 26.6.1987,
SR 0.105.

128 Eingehend Nowak/MCARTHUR, Art. 13 CAT, N. 13 ff.

129 Ubereinkommen iiber den Zugang zu Informationen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Ent-
scheidungsverfahren und den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten vom 25.6.1998,
in Kraft getreten fiir die Schweiz am 1.6.2014, SR 0.814.07; vgl. insb. den Titel, die Priambel
sowie Art. 9 Ziff. 1 der Konvention.

130 Charta der Grundrechte der Européischen Union vom 12.12.2007, ABI C 326, S.391 ff.

131 Amerikanische Menschenrechtskonvention vom 22.11.1969, OAS Treaty Series No. 36.

132 Afrikanische Charta der Rechte der Menschen und Vélker vom 27.6.1981, OUA Doc. CAB/
LEG/67/3 rev. 5.
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insbesondere auch den Anspruch des Individuums auf Rechtsschutz vor den zu-
stindigen innerstaatlichen Gerichten umfasst (Art. 7 Abs. 1 Bst. a AfCRMV).'33
Die afrikanische Menschenrechtskommission hat diese Grundsétze in Interpre-
tationsrichtlinien weiter ausdifferenziert!** und in Richtung eines Rechts auf
einen effektiven Rechtsbehelf («remedy») konkretisiert; garantiert ist neben
dem Recht auf Zugang zu einer Justizbehorde'?® auch das Recht auf ein wirksa-
mes Rechtsmittel.!*® Die Arabische Charta der Menschenrechte (ArCMR)"3’
statuiert in Art. 12 neben anderen Rechten auch das Recht auf einen wirksamen
Rechtsbehelf'?® und auch die Kairoer Erkliirung der Menschenrechte des Islam
(KEMR)'* sieht in Art. 12 Bst.b das Recht jedes Menschen vor, sich an die
Gerichte zu wenden.

Ist der Anwendungsbereich der jeweiligen volkerrechtlichen Garantie nicht
eroffnet (beispielsweise weil keine zivilrechtliche Streitigkeit oder strafrecht-
liche Anklage im Sinn des fraglichen Ubereinkommens vorliegt), statuieren je-
denfalls Art. 2 Abs. 3 UNO-Pakt IT und Art. 13 EMRK als Mindestgarantien ein
Recht auf eine wirksame Beschwerde bei einer innerstaatlichen Instanz, wenn
die Verletzung einer Pakt- bzw. Konventionsgarantie geriigt wird. Eine gericht-
liche Uberpriifung ist in diesen Konstellationen in der Regel nicht verlangt, die
Zustindigkeit einer verwaltungsinternen Justizbehorde geniigt.'*® Der Europi-
ische Gerichtshof fiir Menschenrechte priift allerdings, ob die landesrechtliche
Beschwerdeinstanz in der Lage ist, den angesichts der Umstinde effektiven
Rechtsschutz zu gewihren;'*!' dies kann dazu fiihren, dass in Einzelfillen auch
im Anwendungsbereich von Art. 13 EMRK der Rechtsweg an ein Gericht er-
offnet werden muss. !4

3. ... als Teilgehalt materieller Garantien ...

Gleich wie verschiedene Bestimmungen des internationalen Menschenrechts-
schutzes (Art. 5 EMRK, Art. 9 UNO-Pakt II) garantiert auch die Bundesverfas-
sung fiir gewisse Verfahren ein Recht auf Zugang zur Justiz als Teilgehalt einer
materiellen Grundrechtsgarantie, beispielsweise indem die Verfassungskonfor-

133 Vgl. ManBy, S. 199 1f.

134 ACHPR, Right to a fair trial, S. 1 ff.

135 ACHPR, Right to a fair trial, S. 5, C/b/(i).

136  ManBy, S.200f., m.w.H. auf die Praxis der African Commission on Human & Peoples> Rights
(ACHPR).

137 Arabische Charta der Menschenrechte vom 22.5.2004.

138 Vgl. dazu ANpoNiE, N. 375 ff.

139 Kairoer Erklidrung der Menschenrechte des Islam vom 5.8.1990.

140 Weiterfithrend statt anderer GRABENWARTER/PABEL, § 24, N. 196; BrREUER, Art. 13 EMRK,
N. 22 1f., je m.w.H. auf die Praxis des EGMR; Nowak, Art.2 CCPR, N. 62 ff. zu UNO-Pakt II.

141 EGMR (GK), 4.7.2006, Nr. 59450/00, Ramirez Sanchez c. Frankreich, N. 157 ff. oder EGMR
(GK), 16.7.2014, Nr. 60642/08, Alisi¢ u.a. c. Bosnien und Herzegowina u.a., N. 131 ff.

142 GRABENWARTER/PABEL, § 24, N. 196.
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mitit eines Freiheitsentzugs (Art. 10 Abs. 2 BV) an die unverziigliche Uberprii-
fung dessen Rechtmissigkeit und an die gerichtliche Beurteilung innert an-
gemessener Frist gekniipft wird (Art.31 BV). Neben solchen punktuellen
Gerichtsgarantien ergibt sich das Recht auf Justizzugang indirekt auch aus
der allgemeinen Verpflichtung zur Gewihrleistung und Verwirklichung der
materiellen Grund- und Menschenrechte. Diese — zunédchst von Praxis und
Lehre entwickelte — Verpflichtung ist fiir das Schweizerische Verfassungsrecht
nun in Art. 35 BV festgelegt, fiir volkerrechtliche Garantien folgt sie aus ver-
tragsrechtlichen Normen, so zum Beispiel aus Art. | EMRK und Art. 3 UNO-
Pakt IL.'** Die Gewihrleistungspflicht gibt dem Gedanken Ausdruck, dass ma-
terielle Rechte ohne deren gerichtliche Durchsetzung wirkungslos bleiben und
bewirkt, dass in jeder materiellen Garantie gleichzeitig auch ein Recht auf ihre
verfahrensmissige Durchsetzung angelegt ist. Die Gerichtspraxis hat solche,
aus materiellen Rechten fliessende prozeduralen Anspriiche punktuell konkreti-
siert.'** So hat das Bundesgericht in seiner Rechtsprechung zur Eigentumsga-
rantie frith schon die verfassungsrechtliche Verpflichtung der Kantone formu-
liert, Gerichtsverfahren zur Geltendmachung von Entschidigungsanspriichen
aus Enteignung einzurichten.'* Auch wenn die verfahrensrechtliche Absiche-
rung der Eigentumsgarantie urspriinglich von der im 19. Jahrhundert stark ver-
breiteten Ubertragung privatrechtlicher Rechtsschutzvorstellungen auf das sich
herausbildende offentliche Recht getragen war, findet sich in dieser Praxis doch
der Gedanke angelegt, dass ein Grundrecht nicht nur materielle Gehalte hat,
sondern auch die effektive verfahrensrechtliche Sicherung dieser Inhalte durch
gerichtlichen Rechtsschutz in sich schliesst.'#® Dieses Konzept ist heute in der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung unbestritten anerkannt.'4” Auch der Euro-
pdische Gerichtshof fiir Menschenrechte geht davon aus, dass sich aus materiel-
len Konventionsrechten ein verfahrensrechtlicher Anspruch auf gerichtliche
Durchsetzung dieser Rechte ergibt. Den Nihrboden fiir diese Praxis bildet der
Gedanke, dass die Konventionsrechte andernfalls nur theoretischer Natur und
damit nicht «praktisch und effektiv» wiren.'*® So hat der Gerichtshof festgehal-
ten, dass das Recht auf Achtung des Privatlebens (Art. 8§ EMRK) auch die Ga-
rantie enthilt, dass staatliche, die Privatsphire des Einzelnen beriihrende Uber-
wachungsmassnahmen einer gerichtlichen Kontrolle unterliegen.'* Das Recht

143 Vgl. dazu hinten S. 32 ff. und 54 ff.

144 Vgl. auch Franciont, Rights of Access, S. 32.

145 BGE431204E.1S.206; BGE681153E.3S.158f.;BGE811340E.3S.347und E. 5 S.350,
BGE 821157 E.2a S.161 oder BGE 931130 E. 3 S. 137; vgl. auch STRAULLI, S.43.

146 KLEY, Rechtsschutz, § 5, N. 1 und 3.

147 BGE 1311455E.1.2.5S.462f. und BGE 1351 113 E.2.1 S. 117, jeweils betr. Verbot der Fol-
ter.

148 Grundlegend EGMR, 4.8.2001, Nr.24746/94, Hugh Jordan c. Vereinigtes Konigreich,
N. 142 ff. oder EGMR, 7.5.2006, Nr.41773/98, Scavuzzo-Hager c. Schweiz, N.741f., beide
betr. Recht auf Leben.

149 EGMR, 16.9.1978, Nr.5029/71, Klass u.a. c. Deutschland, N. 55.
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auf Achtung des Privatlebens ist ebenso verletzt, wenn ein nationales Rechts-
system keinerlei Moglichkeit von unentgeltlichem Rechtsbeistand zur Durch-
setzung der aus Art. 8 EMRK fliessenden Anspriiche gewihrt,'>* wenn in fa-
milienrechtlichen Angelegenheiten kein Gerichtszugang besteht'>! oder wenn
die Verfahrensordnung einer handlungsunfihigen Person verunmoglicht, eine
Integrititsverletzung zumindest mit Hilfe ihres gesetzlichen Vertreters geltend
zu machen.'>? Weiter anerkennt der Gerichtshof in stindiger Praxis, dass unter
anderem auch aus dem Recht auf Leben (Art. 2 EMRK) und dem Folterverbot
(Art. 3 EMRK) verfahrensrechtliche Anspriiche folgen.'>3

4. ... und als Recht auf Zugang zu einer internationalen
Uberwachungsinstanz

Den Verfahrensgarantien des internationalen Menschenrechtsschutzes ist ge-
meinsam, dass sie ein wirksames Rechtsmittel an eine nationale Instanz garan-
tieren, eben weil eine rasche und wirksame Uberpriifung einer geriigten Rechts-
verletzung einzig auf der staatlichen Ebene moglich ist.’>* Daneben sehen
verschiedene Menschenrechtsiibereinkommen — oftmals in Zusatzprotokollen —
vor, dass bei einer Verletzung der vertraglich vereinbarten Garantien auch eine
Uberpriifung durch ein internationales Uberwachungsorgan erfolgen kann,
Diese Garantien sind indessen minimal und vor allem auch subsididr und ver-
mogen Liicken im innerstaatlichen Justizzugang nicht zu kompensieren. !>
Volkervertragsrechtlich vorgesehene Individualbeschwerdeverfahren zur
Uberpriifung der entsprechenden materiellen Garantien finden sich insbeson-
dere in der EMRK (Beschwerde an den Europidischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte, Art.34 und 35 EMRK), im Fakultativprotokoll zu UNO-Pakt I
(Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, Art.2 FP/
Pakt I),'3¢ im Fakultativprotokoll zu UNO-Pakt I (Menschenrechtsausschuss,
Art. 1 FP 1/Pakt II),'7 in der UN-Antifolterkonvention (Ausschuss gegen Fol-
ter, Art. 22 FoK), in der Konvention gegen das Verschwindenlassen von Perso-
nen (Ausschuss gegen das Verschwindenlassen von Personen, Art. 31 VLK),

150 EGMR, 9.10.1979, Nr. 6289/73, Airey v. Irland, N.32f.

151 EGMR, 26.11.2013, Nr.27853/09, X. c. Lettland, N. 107, 115.

152 EGMR, 26.3.1985, Nr. 8978/80, X. und Y. c. Niederlande, N. 21 {f.

153 Eingehend statt anderer GRABENWARTER/PABEL, § 20, N. 31 ff. sowie § 21, N. 101 ff.

154 Fiir die AMRK vgl. MEDINA QUIROGA, S. 236; fiir den UNO-Pakt IT vgl. Nowak, Art.2 CCPR,
N. 62; fiir die EMRK vgl. MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/KONIG, Art. 6 EMRK, N. 2.

155 Fiir das System der AMRK vgl. auch MEDINA QUIROGA, S. 236; generell FrRanciont, Rights of
Access, S.55.

156 Fakultativprotokoll zum Internationalen Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
vom 10.12.2008, UN Doc. A/63/435.

157 Fakultativprotokoll zum Internationalen Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte vom
16.12.1966, 999 UNTS 302.

158 Internationales Ubereinkommen zum Schutz aller Personen vor dem Verschwindenlassen vom
20.12.2006, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 1.11.2017, SR 0.103.3.
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im Ubereinkommen gegen Rassendiskriminierung (Ausschuss fiir die Beseiti-
gung von Rassendiskriminierung, Art. 14 RDK), im 3. Fakultativprotokoll zur
Kinderrechtskonvention (Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, Art.1 3. FP/
KRK), !> im Fakultativprotokoll zur Frauenrechtskonvention (Ausschuss gegen
die Diskriminierung der Frau, Art. | FK/CEDAW)!%° und im Fakultativproto-
koll zur Behindertengleichstellungskonvention (Ausschuss fiir die Rechte von
Menschen mit Behinderungen, Art. 1 FP/BRK).!®! Im Bereich des regionalen
Menschenrechtsschutzes sehen auch die AfCRMYV und die AMRK, nicht aber
die ArCMR eine Beschwerdemdoglichkeit an das entsprechende Uberwa-
chungsorgan vor.'%?

5. Das Recht auf rechtsgleichen und diskriminierungsfreien Justizzugang

Das Recht auf Justizzugang schliesst den Anspruch auf rechtsgleichen und dis-
kriminierungsfreien Zugang zu einem funktionierenden Justizsystem in sich.'63
Dieser Teilgehalt zdhlt unbestritten und traditionell zum Kern eines fairen und
rechtsstaatlichen Verfahrens. Bereits im Jahr 1477 mussten im Kanton Luzern
der Schultheiss, die Ratsrichter und Gerichtsweibel beim Entscheid iiber Strei-
tigkeiten schworen, den «armen und reichen sowie den reichen und armen» ein
allgemeiner Richter zu sein.!®* 1887 entschied das Bundesgericht, der Grund-
satz der Rechtsgleichheit fordere gewiss, dass «dem armen Angeklagten die
gleichen Garantien richtiger Rechtsprechung gewihlt [sic] werden, wie dem
Begiiterten».'% Weltweit findet sich an zahlreichen Gerichtsgebduden die In-
schrift, wonach jeder Mensch das gleiche Recht auf den gerichtlichen Schutz
seiner Rechte hat, am U.S. Supreme Court ist es die Formel «Equal Justice Un-
der Law».!6°

Heute schiitzen Verfassung und Volkerrecht den Anspruch auf rechtsglei-
chen und diskriminierungsfreien Gerichtszugang im Sinn einer transversalen
Garantie. Art. 29 Abs. 1 BV verankert ein in sdmtlichen Justizverfahren gelten-
des Recht auf gleiche und gerechte Behandlung; dariiber hinaus enthélt die Ver-
fassung in Art.8 Abs.2 BV ein allgemeines Diskriminierungsverbot. Fiir das

159 Fakultativprotokoll zum Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes iiber ein Beschwerdever-
fahren vom 19.12.2011, UN Doc. A/Res/66/138.

160 Fakultativprotokoll zum Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der
Frau vom 6.10.1999, in Kraft getreten fiir die Schweiz 29.12.2008, SR 0.108.1.

161 Fakultativprotokoll zum Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen
vom 13.12.2006, UN Doc. A/RES/61/106.

162 Art. 46 Afrikanische Kommission fiir die Rechte der Menschen und Volker (AfKRMV) und
Art. 5 des entsprechenden Zusatzprotokolls zur Schaffung eines Afrikanischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte und die Rechte der Volker, OUA Doc. OUA/LEG/EXP/AFCHPR/PROT (I1I)
sowie Art. 44 bzw. Art. 61 AMRK.

163 Vgl. UN General Assembly, Report of the Special Rapporteur on extreme poverty, N. 71.

164 Jozic, S.29, m.w.H.

165 BGE 131251E.3.

166 Zur Herkunft vgl. McGurN, S. 104 ff.
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Volkerrecht ergibt sich das Recht auf diskriminierungsfreien Zugang zur Justiz
aus Art. 6 EMRK i.V.m. Art. 14 EMRK und aus Art. 14 UNO-Pakt II i.V.m.
Art. 2 UNO-Pakt I1.'%7 Diese Garantien sind verletzt, wenn bestimmte Personen
ohne sachlichen Grund oder wegen Merkmalen wie Herkunft, Rasse, Ge-
schlecht, Alter, Sprache, sozialer Stellung, Lebensform, der religiosen, weltan-
schaulichen oder politischen Uberzeugung oder wegen einer Behinderung vom
Gerichtszugang ausgeschlossen werden. '8

6.  Ergebnisse

Das Recht auf Justizzugang vermittelt einen verfassungsrechtlich und men-
schenrechtlich solide abgesicherten Anspruch auf gerichtlichen, im nationalen
Kontext zu verwirklichenden Rechtsschutz vor institutionell unabhéngigen
Gerichten. Die Fokussierung auf das Landesrecht ist von entscheidender Be-
deutung, weil die im Volkerrecht vorgesehenen Anspriiche zwar die Mindest-
standards des Justizzugangs definieren, die volkerrechtlichen Rechtsschutzme-
chanismen selber aber nicht in der Lage sind, bei Rechtsverletzungen zeitnahen
und effektiven Rechtsschutz zu garantieren.

Die Bundesverfassung setzt das Recht auf «Zugang zur Justiz» mit dem
Recht gleich, bei grundsitzlich allen Rechtsstreitigkeiten Zugang zu einem auf
Gesetz beruhenden, unabhingigen und unparteiischen Gericht zu finden
(Art.29a Satz 1 BV 1.V.m. Art. 30 Abs. 1 BV). Wird die gerichtliche Zusténdig-
keit ausgeschlossen (Art. 29a Satz 2 BV), ergibt sich aus dem Anspruch auf
rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) ein Recht auf effektiven Zugang zu einer
nicht-gerichtlichen Justizbehrde. Ahnliche, allerdings enger gefasste Garan-
tien enthdlt das Volkerrecht, indem ein Zugang zur Justiz in zivilrechtlichen
Streitigkeiten und bei strafrechtlichen Anklagen oder aber bei der Verletzung
spezifischer, im fraglichen Vertragsdokument gesicherter Rechtsanspriiche ge-
geben ist. Als volkerrechtliche Mindestgarantie besteht jedenfalls bei Verlet-
zung der Garantien gemdss EMRK und UNO-Pakt II ein Anspruch auf eine
wirksame Beschwerde vor einer nicht-gerichtlichen innerstaatlichen Justiz-
behorde (Art. 2 Abs. 3 UNO-Pakt IT und Art. 13 EMRK). Dariiber hinaus ist in
zivilrechtlichen Streitigkeiten und bei strafrechtlichen Anklagen ein Recht auf
Anrufung eines Gerichts garantiert (Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 14 Abs. 1
UNO-Pakt II). Transversal besteht in allen Konstellationen der Anspruch auf
rechtsgleichen und diskriminierungsfreien Zugang zur Justiz.

167 Vgl. insb. MRA, General Comment No. 32, N. 9; WaLpMmanN, Basler BV-Komm., Art. 8, N. 21
und 45 ff.
168 Explizit fiir Art. 14 UNO-Pakt I Nowak, Art. 14 CCPR, N. 6.
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III. Normativer Charakter

1. Schutzbereich

Das mit Art. 29a BV verfassungskriftig und mit Art. 6 Ziff. 1 und Art. 14 Ziff. 1
UNO-Pakt IT auch volkerrechtlich garantierte Recht auf gerichtlichen Rechts-
schutz zeichnet sich in personlicher Hinsicht durch eine weite Grundrechtstri-
gerschaft aus und unterscheidet sich damit nicht von den iibrigen Verfahrens-
grundrechten. Als eigentliches Menschenrecht steht es allen natiirlichen
Personen unbesehen ihrer Staatsangehorigkeit zu. Weil die Bundesverfassung
die Grundrechtstrigerschaft der allgemeinen Verfahrensgrundrechte jeweils an
die Stellung als Verfahrenspartei kniipft, konnen sich auch juristische Personen
des Privatrechts und unter bestimmten Voraussetzungen solche des offentlichen
Rechts auf die Garantie berufen. !¢ Auch die volkerrechtlichen Zugangsgarantien
nehmen alle Menschen voraussetzungslos in den personlichen Schutzbereich auf.
Das Recht auf Justizzugang gilt damit auch fiir Kinder und Jugendliche, Aus-
landerinnen und Auslinder, Asylsuchende, Migrantinnen und Migranten oder
Staatenlose. Im Ubrigen 6ffnet auch die vélkerrechtliche Praxis den Justizzugang
fiir juristische Personen.!””

Der sachliche Schutzbereich des Grundrechts auf Justizzugang ist erdffnet, so-
bald die Geltungsvoraussetzungen jener Norm erfiillt sind, welche den Justizzu-
gang begriindet. Fiir die verfassungsrechtliche Garantie trifft dies zu, wenn eine
Rechtsstreitigkeit im Sinn von Art. 29a BV vorliegt, d.h. die Streitigkeit im Zusam-
menhang mit einer individuellen, schiitzenswerten Rechtsposition steht.!”! Die
verfassungsrechtliche Garantie gilt in samtlichen Verfahren, unbesehen der dog-
matischen Zuordnung der Streitigkeit zu einem bestimmten Sachbereich (Zivil-
prozess, Strafverfahren, Verwaltungs- und Staatsrechtspflege).!”? Fiir die Aktivie-
rung der insoweit engeren Gerichtsgarantien gemiss Art. 6 Ziff. | EMRK und
Art. 14 Ziff. 1 UNO-Pakt IT muss eine zivilrechtliche Streitigkeit oder eine straf-
rechtliche Anklage im Sinn der — von den Uberwachungsorganen autonom inter-
pretierten — Bestimmungen in Frage stehen. Die Anforderungen an eine gericht-
liche Instanz sind in Verfassung und Volkerrecht als eigenstiandige Normgehalte
umschrieben (Art. 30 Abs. 1 BV; Art. 6 Ziff. 1 EMRK). Dabei gilt als Gericht
eine auf Gesetz beruhende staatliche Behorde, die Rechtsprechungsfunktionen
ausiibt, d.h. eine Rechtsstreitigkeit in einem rechtlich geordneten und fairen Ver-

169 Statt anderer WALDMANN, Basler BV-Komm., Art.29a, N. 8f.; KLEY, St. Galler BV-Komm.,
Art.29a, N. 14, je m.w.H.

170 MRA, General Comment No. 32, N.9; MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/KONIG, Art. 6 EMRK,
N. 2; allgemein fiir die EMRK: GRABENWARTER/PABEL, § 17, N. 2 ff.

171 BGE 143 1336 E. 4.1 S.338; BGE 141 1 172 E.4.4.1 S.180; BGE 140 11 315 E. 4.4 S.326;
BGE 13911185 E. 12.4 S.218; BGE 137 11409 E.4.2 S.411; BGE 1361323 E. 4.3 S.328f.;
vgl. auch EGMR, 26.8.1997, Nr. 22110/93, Balmer-Schafroth u.a. c. Schweiz, N. 26; MRA, Ge-
neral Comment No. 32, N. 17 betr. Geltungsbereich von Art. 14 UNO-Pakt I1.

172 WALDMANN, Basler BV-Komm., Art. 29a, N. 10, m.w.H. auf die Praxis.
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fahren weisungsfrei entscheidet, iiber institutionelle Unabhéngigkeit verfiigt und
mit unparteiischen Richterinnen und Richtern besetzt ist.!”

Beziiglich der Anspruchsgehalte unterscheiden sich die verfassungsrecht-
liche und die konventionsrechtliche Justizzugangsgarantie, Spiegelbild der stir-
keren Ausdifferenzierung der Verfahrensgrundrechte in der Bundesverfassung
(Art.29a BV bis Art. 32 BV). Die Gerichtszugangsgarantie geméss Art. 29a
BV vermittelt den grundrechtlichen Anspruch auf Rechtsschutz durch eine ge-
richtliche Instanz, die eine umfassende Priifung der Rechts- und Sachverhalts-
fragen vornimmt;'”* die damit einhergehenden Verfahrensgarantien sind als ei-
genstindige Grundrechte geschiitzt (Art.29 Abs.1 und 2 BV, Art. 30 Abs. 1
BV). Demgegeniiber weist der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte
dem Recht auf ein Gericht (Art. 6 Ziff. 1 EMRK) verschiedene weitere Teilge-
halte zu, die in der — im Ubrigen wenig kohirenten — Rechtsprechung indessen
nicht klar auseinandergehalten werden: Erstens das Recht, eine rechtliche Strei-
tigkeit bei einem Gericht anhéngig zu machen und so ein Verfahren in Gang zu
bringen, zweitens das Recht auf Auseinandersetzung mit den Begehren und
drittens das Recht auf ein abschliessendes Urteil und dessen Durchsetzung.'”

Der Anspruch auf Gerichtszugang muss nicht in jeder Phase eines mehrstu-
figen Justizverfahrens erfiillt sein; es ist deshalb sowohl aus verfassungsrecht-
licher wie aus menschenrechtlicher Sicht aus Griinden der Flexibilitdt und Effi-
zienz des Rechtsschutzes zulidssig, dass in erster Instanz eine Justizbehorde
entscheidet, die den Anforderungen von Art.29a i.V.m. Art. 30 BV bzw. Art. 6
Ziff. 1 EMRK nicht geniigt.'”® Die Rechtsweggarantien gewihren grundsitzlich
kein Recht auf eine zweite gerichtliche Instanz, es reicht also aus, wenn einmal
im Verfahrensgang ein Gericht entscheidet (eine Ausnahme gilt in Strafsachen,
vgl. Art.32 Abs.3 BV und Art.2 des ZP VII zur EMRK).!”” Sieht das inner-
staatliche Recht aber ein Rechtsmittel vor, muss dieses die Anforderungen des
Rechts auf Gerichtszugang erfiillen.'”®

173 BGE 142 1II 732 E.3.3 S.734; BracGini, Komm. BV, Art.30, N.3aff.; KieNer/KALIN/
WyYTTENBACH, §43, N. 10ff.; zum Gerichtsbegriff der EMRK GRABENWARTER/PABEL, § 24,
N. 29 ff., m.w.H. auf die Praxis.

174 Bundesrat, Botschaft BV, S.523; BGE 141 1172 E.4.4.1 S. 180; eingehend Braccint, Komm.
BV, Art.29a, N.7ff.; KLEY, St-Galler BV-Komm., Art.29a, N.4; WaLpMANN, Basler BV-
Komm., Art. 29a, N. 13 ff.

175 DIGGELMANN/ALTWICKER, S. 783, m.w.H.; vgl. auch EGMR, 21.2.1975, Nr. 4451/70, Golder c.
Vereinigtes Konigreich, N. 36.

176 EGMR, 13.6.1981, Nr. 6878/75, Le Compte und andere c. Belgien, N. 51a, seither stindige Pra-
xis; vgl. auch MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/KONIG, Art. 6 EMRK, N. 200; GRABENWARTER/
PaBEL, § 24, N. 65.

177 Vgl. betr. Art.29a BV statt vieler WALDMANN, Basler BV-Komm., Art.29a, N.5; betr. Art. 6
Ziff. 1 EMRK statt vieler FROWEIN/PEUKERT, Art. 6 EMRK, N.93; betr. Art. 14 Ziff. 1 UNO-
Pakt IT Josepu/CasTtaN, N. 14.47 und 14.89.

178 EGMR, 17.1.1970, Nr.2689/65, Delcourt c. Belgien, N.27ff.; EGMR, 25.7.2002,
Nr. 54210/00, Papon c. Frankreich, N.90ff.; MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/KONIG, Art.6
EMRK, N. 60; FRowEIN/PEUKERT, Art. 6 EMRK, N. 95.
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2. Verpflichtungsebenen

Das Recht auf Zugang zur Justiz ist ein Grundrecht und ein Menschenrecht. Es
ist normativ geniigend bestimmt und gefestigt, sodass die Gerichte direkt iiber
die Tragweite des Rechts und allfillige Beeintrachtigungen entscheiden kon-
nen. Das Recht auf Justizzugang hat damit die Qualitét eines justiziablen und
folglich unmittelbar durchsetzbaren Rechts.!” Als justiziabel anerkannt sind
insbesondere auch die entsprechenden Bestimmungen des Volkerrechts. Auf-
grund des in der Schweiz allgemein geltenden Grundsatzes des Monismus'®°
sind sie auch ohne Transformationsakt unmittelbar anwendbar. Welche subjek-
tiv-rechtlichen Anspruchsgehalte sich dem Recht auf Justizzugang entnehmen
lassen, wird gleich anschliessend gezeigt. Hier von Bedeutung ist der Grund-
satz, dass das Recht auf Justizzugang iiber die justiziablen Gehalte hinaus den
Staat auch im Sinne objektiv-rechtlicher Pflichten bindet. Der Anspruch auf
Justizzugang ist in verschiedenen Rechtsweggarantien positiviert und damit ob-
jektives, den Staat bindendes Recht, welches generell und damit auch dann
wirksam ist, wenn keine durchsetzbaren Anspriiche Privater bestehen.!'®! Diese
objektive Verwirklichungspflicht ist sowohl im Verfassungsrecht als im Volker-
recht angelegt. Fiir die Grundrechte der Bundesverfassung beruht sie auf
Art. 35 Abs. 1 BV («Grundrechte miissen in der gesamten Rechtsordnung zur
Geltung kommen»). Beziiglich des Volkerrechts hat sich die Schweiz unter
UNO-Pakt II nicht nur verpflichtet, die im Pakt aufgefiihrten Rechte zu achten
und zu gewdhrleisten (Art. 2 Ziff. 1), sondern auch dazu, die erforderlichen ge-
setzlichen und administrativen Massnahmen zu treffen, um diesen Rechten
Wirksamkeit zu verleihen (Art. 2 Ziff. 2).'82 Wenn auch nicht ausdriicklich so
formuliert, bestehen entsprechende Verwirklichungspflichten auch im Rahmen
der EMRK.'® Als objektiv-rechtliche Gestaltungsprinzipien verstanden, wei-
sen die Grund- und Menschenrechte damit im Sinn von Ziel- oder Programm-
gehalten iiber den subjektiv-rechtlichen, justiziablen Schutzbereich hinaus und
verpflichten die Behorden auf die grundrechtsfreundliche Ausgestaltung der
Rechtsordnung. Eine solche programmatische Wirkung ist auch dem Recht auf
Justizzugang eingeschrieben. Der Staat hat folglich alle rechtlichen, institutio-
nellen und prozeduralen Voraussetzungen zu schaffen, die zur vollen Realisie-
rung dieses Rechts notig sind.'®*

179 Vgl. zum Begriff der Justiziabilitiit statt anderer KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 2, N. 24 ff.
180 EriNEY, Basler BV-Komm., Art. 5, N. 77 ff., m.w.H.

181 Zum Folgenden und statt anderer KiENER/KALIN/W YTTENBACH, § 4, N. 42 {f.

182 Weiterfithrend Novak, Art. 2 CCPR, N. 52 ff.; KALIN/KOUNzLI, N, 2.30 ff.

183 Statt anderer GRABENWARTER/PABEL, § 19, N. 1 ff.

184 Vgl. KALIN/KUNzLI, N.3.71 und 3.114.
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3. Verpflichtungsgehalte

Strukturell zeichnet sich das Recht auf Zugang zur Justiz durch seine multiple
Natur aus. Im Grundsatz handelt es sich um ein personlichkeitsbezogenes,
letztlich in der Menschenwiirde angelegtes prozedurales Mitwirkungsrecht in
Gestalt eines Rechtsdurchsetzungsrechts.'®> Es enthilt — wie jedes Grundrecht —
verschiedene Verpflichtungsgehalte, die den Staat grundsitzlich auf drei Ebe-
nen binden. '8¢

Im Sinn einer primir negativen Pflicht muss der Staat den Einzelnen in sei-
nem Recht auf Justizzugang achten und darf ihn nicht an der gerichtlichen
Durchsetzung seiner Rechte und damit am prozeduralen Zugang zur Justiz hin-
dern, zum Beispiel durch libermissig strenge Prozessvoraussetzungen; an-
gesprochen ist der Achtungsgehalt des Grundrechts. Weiter besteht die staat-
liche Verpflichtung, den Einzelnen im Justizzugang zu schiitzen. Die Behorden
miissen folglich im Sinne einer positiven Pflicht eingreifen, wenn hinreichende
Kenntnisse dariiber bestehen, dass private Dritte oder objektive Gefahren eine
rechtsuchende Person vom Justizzugang abhalten, zum Beispiel in Situationen
hiuslicher Gewalt; angesprochen ist der Schutzgehalt des Grundrechts.
Schliesslich ist der Staat verpflichtet, die erforderlichen Voraussetzungen zu
schaffen, damit sich das Recht auf Justizzugang im Alltag verwirklichen kann,
d.h. er hat — erneut im Sinne einer positiven Pflicht — eine Justizinfrastruktur zu
schaffen, die es den Rechtsuchenden ermoglicht, ihre Anliegen vor einer ge-
richtlichen Behorde effektiv und in einem praktisch wirksamen Verfahren
durchzusetzen, zum Beispiel durch Einrichtung einer geniigende Zahl von Jus-
tizbehorden und deren Ausstattung mit den erforderlichen Personal- und Sach-
mitteln; angesprochen ist der Gewdhrleistungsgehalt des Grundrechts. Unter
dem Gewdhrleistungsaspekt beinhaltet das Recht auf Zugang zur Justiz neben
prozeduralen also insbesondere auch institutionelle Gehalte, die gedanklich
aber dem Achtungsaspekt nachgeordnet sind, denn Gerichtszugang ist ohne
Bestand von Gerichten nicht moglich. Nicht zuletzt schliesst das Recht auf Jus-
tizzugang den Anspruch auf rechtsgleichen und diskriminierungsfreien Zugang
zu einem funktionierenden Justizsystem im Sinne einer transversalen Garantie
in sich.'®” Auch der Anspruch auf rechtsgleichen Zugang unterliegt der Verwir-
klichungspflicht gemiss Art.35 Abs.1 BV und begriindet positive Pflichten,
sofern der rechtsgleiche Gerichtszugang nicht anders sichergestellt werden
kann, zum Beispiel die Einrichtung eines Systems unentgeltlicher Rechts-
pflege. Diese strukturellen Gegebenheiten gilt es bei der Frage der Einschrink-
barkeit und der Diskussion betreffend die volle Verwirklichung der Garantie zu
beachten.

185 Vgl. dazu vorne insb. S. 16 f., 17f. und 20 ff.

186 Vgl. statt vieler KALIN/KUNzZLI, N. 3.67 ff.; fiir die EMRK insb. GRABENWARTER/PABEL, § 19,
N. 1ff; Jonann, Art. 1 EMRK, N. 5 ff.

187 Vgl. dazu vorne S.31f.
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4. Einschrinkbarkeit?

Das Recht auf Justizzugang wirkt in dem Sinne absolut, als dass der Staat im
Anwendungsbereich einer Rechtsschutzgarantie den Gerichts- bzw. Justizzu-
gang nicht prinzipiell ausschliessen oder verhindern darf.!8® Beziiglich des Zu-
gangs zum Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte sind die Staaten nach
Massgabe von Art.34 EMRK ausdriicklich verpflichtet, die wirksame Aus-
tibung dieses Rechts nicht zu behindern. Allerdings vermitteln die Garantien
gerichtlichen Rechtsschutzes «keinen Anspruch darauf, dass jedermann jedes
staatliche Handeln ungeachtet prozessualer Vorschriften auf seine Rechtmissig-
keit hin iiberpriifen lassen kann».!®® Mit anderen Worten besteht kein Anspruch
auf voraussetzungslosen Zugang zu Justizeinrichtungen und auf einen Ent-
scheid in der Sache.!®

Praxis und Lehre erachten Einschrinkungen im achtungsrechtlichen Ge-
halt des Anspruchs als grundsitzlich zulidssig. Die Staaten verfiigen bei der
konkreten Ausgestaltung des Gerichtszugangs iiber einen Regelungsspiel-
raum.'”! Die Formalisierung der Verfahren steht im Dienst der Effizienz,
der prozeduralen Fairness und des rechtsgleichen Justizzugangs; gleichzeitig
sind bei der Ausgestaltung der Verfahren aber auch die Bediirfnisse und
Ressourcen der Gemeinschaft zu beachten.'®? Sachurteils- bzw. Prozessvo-
raussetzungen stellen damit zwar FEinschrinkungen des Gerichtszugangs
dar, sind aber einer Rechtfertigung zuginglich. Fiir die Bundesverfassung
finden sich die Anforderungen an die Rechtfertigung eines Grundrechtsein-
griffs in Art.36 BV; demnach miissen Einschrinkungen von Grundrechten
auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen und verhiltnismissig sein und
den Kerngehalt des Rechts wahren.!”® Fiir die Einschrinkung der volker-
rechtlich verbiirgten Garantien haben Praxis und Lehre dhnliche Regeln ent-
wickelt.!%*

In seinem Gewdhrleistungsgehalt wirkt das Recht auf Justizzugang insoweit
absolut, als der Staat gerichtliche Rechtsschutzeinrichtungen schaffen muss,
welche so eingerichtet und ausgestattet sind, dass sie dem Einzelnen effektiven
Rechtsschutz zu gewidhren vermogen. Dieser Grundsatz ist justiziabel, aller-
dings liegt die Art und Weise der Ausgestaltung des Justizsystems im Ermessen

188 Vgl. KIENER, Grundrechtsschranken, § V.6., N. 13.

189 BGE 139 11 185 E. 12.4 S.218; vgl. auch BGE 131 1I 169 E.2.2.3 S. 173; BracaGini, Komm.
BV, Art.29a, N.4 und 6.

190 EGMR, 21.2.1975, Nr.4451/70, Golder c. Vereinigtes Konigreich, N.38 oder EGMR,
11.6.2014, Nr. 52067/10, 41072/11, Howald Moor u.a. c. Schweiz, N.71; ebenso FRANCIONT,
Rights of Access, S. 35 und 42 ff.; Biaccini, Komm. BV, Art. 29a, N. 8.

191 EGMR, 26.7.2005, Nr. 39199/98, Podbielkski und PPU Polpure c. Polen, N. 62.

192 EGMR, 29.6.2000, Nr. 38695/97, Garcia Manibardo c. Spanien, N. 36; MEYER, Art. 6 EMRK,
N. 54; MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/KONIG, Art. 6 EMRK, N. 36.

193 Vgl. dazu hinten S. 42.

194 Vgl. dazu hinten S. 44 ff.
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des Staates, der hier iiber weite Gestaltungsspielriume verfiigt.'”> Grundrecht-
lich verlangt ist das Optimum an gerichtlichem Rechtsschutz im Kontext der
Moglichkeiten des betroffenen Staates; beziiglich von Gewdhrleistungspflich-
ten ist das Konzept der «Grundrechtseinschrinkung» also nicht passend.!'®¢
Der justiziable Anspruch auf Gewihrleistung der Garantie ist aber verletzt,
wenn der Gerichtszugang daran scheitert, dass keine Gerichte zur Verfiigung
stehen oder diese in Zahl bzw. Ausstattung nicht geniigen, um den Anspruch
des Einzelnen auf effektiven Rechtsschutz zu erfiillen.'®’

5. Derogierbarkeit

Von der Frage der Einschrinkbarkeit der Garantie zu unterscheiden ist jene ih-
rer Derogierbarkeit in Ausnahmesituationen wie bewaffneten Konflikten, Na-
tur- und Umweltkatastrophen und anderen Notstandslagen. Die Bundesverfas-
sung sieht die Moglichkeit der Derogation von Grundrechten nicht vor, so dass
die prinzipielle Grundrechtsbindung des Staates auch in aussergewohnlichen
Lagen gewahrt bleibt — und damit auch der in Art. 29a BV angelegte Zugang
zur Justiz. Derogationsklauseln finden sich aber in verschiedenen Menschen-
rechtsvertréigen, so in Art. 15 EMRK und in Art. 4 UNO-Pakt II; sie erfassen
grundsitzlich auch das Recht auf Zugang zur Justiz, zihlt dieses doch gerade
nicht zu den jeweils ausdriicklich aufgefiihrten notstandsfesten Garantien.'*®
Die volkerrechtliche Praxis geht indessen weiter. Obwohl Art. 2 Ziff. 3 UNO-
Pakt IT (Recht auf Rechtsschutz bei samtlichen Verletzungen von Paktrechten)
kein nicht-derogierbares Recht darstellt, verlangt der Menschenrechtsaus-
schuss, dass bei entsprechenden Riigen auch in Notstandssituationen Zugang
zum Rechtsschutz gegeben ist, zundchst und uneingeschrinkt beziiglich der
vom Pakt selber als nicht-derogierbar anerkannten Rechte,'” dariiber hinaus
aber auch beziiglich der weiteren, grundsitzlich derogierbaren Anspriiche.?"
Insgesamt diirfen Einschrinkungen der Rechtsweggarantie gemiss Art. 14
UNO-Pakt IT in Notstandssituationen nicht weiter gehen als angesichts der aus-
serordentlichen Sachlage unbedingt erforderlich ist.?”! Die Praxis des Europi-
ischen Gerichtshofs zielt in die gleiche Richtung.?%?

195 EGMR, 6.11.2012, Nr.25133/06, Beggs c. Vereinigtes Konigreich, N.239; EGMR, 14.6.2004,
Nr. 53084/99, Kormacheva c. Russland, N. 54; MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/KONIG, Art. 6
EMRK, N. 33.

196 Vgl. allgemein KiENER, Grundrechtsschranken, § V.6., N. 13.

197 Vgl. eingehend hinten S. 57 ff.

198 Franciont, Rights of Access, S.43.

199 MRA, General Comment No. 29, N. 15; MRA, General Comment No. 32, N. 6; Nowak, Art. 4
CCPR, N. 24,

200 MRA, General Comment No. 29, N. 14.

201 MRA, General Comment No. 32, N. 6.

202 GRABENWARTER/PABEL, § 2, N. 8 ff.; JoHANN, Art. 15 EMRK, N. 8; vgl. auch Venedig-Kommis-
sion, Turkey Opinion on Emergency Decrees, N. 30 ff.
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6. Verzichtbarkeit?

Es ist dem Einzelnen unbenommen, ob er sich gegen eine Beeintrichtigung
seiner Rechte prozessual zur Wehr setzen und gerichtlichen Rechtsschutz
fordern will oder nicht. Der Entscheid iiber einen solchen Ausiibungsverzicht
ist Ausdruck des in der personlichen Freiheit (Art. 10 Abs.2 BV) angelegten
Selbstbestimmungsrechts und stellt damit eine Grundrechtsbetitigung dar.?%3
Aus Sicht der Verwirklichung des Rechts auf Justizzugang erscheint indes-
sen wichtig, dass ein Ausiibungsverzicht freiverantwortlich erfolgt und die
Anrufung der Justiz nicht aus sachfremden Griinden unterbleibt.?%4

Eine andere Frage ist, ob der Einzelne in dem Sinn auf Zugang zu einer
staatlichen Justizbehorde und einen entsprechenden Entscheid verzichten
kann, als er zwar eine Rechtsdurchsetzung oder Konfliktlosung anstrebt, aber
einen zum staatlich-gerichtlichen Rechtsschutz alternativen Mechanismus vor-
zieht. Hier ist je nach Verfahrenstypus zu unterschieden. Im Zivilprozess ist der
Zugang zu staatlichen Gerichten grundsitzlich verzichtbar, solange der Ver-
zicht freiverantwortlich und unmissverstindlich erfolgt. Aus der grundrecht-
lichen Perspektive gilt dies nach Massgabe der EMRK?% ebenso wie aufgrund
von Art.29a BV.2% Die eidgendssische Zivilprozessordnung stellt mit dem
Schlichtungsversuch (Art. 197 1.V.m. Art. 208 ZPO) ein standardisiertes Gefdss
zur Verfiigung, das einer Partei ermdéglicht, von einem gerichtlichen Verfahren
abzusehen. Auf den Zugang zu einem Zivilgericht verzichten kann der Einzelne
auch in einem von den beteiligten Parteien gemeinsam beantragten Mediations-
verfahren (Art.213f. ZP0O).2"” Weitere Ausweichmoglichkeiten bestehen —
soweit vermogensrechtliche Anspriiche betroffen sind — in einem von den Par-
teien gemeinsam vereinbarten nationalen (Art. 353 ff. ZPO) oder internationa-
len (Art. 176 ff. IPRG)?® Schiedsverfahren,?” die entsprechenden Vereinbarun-

203 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, § 5, N. 29; vgl. auch ScHEFER, S.374 ff.; TSCHENTSCHER/LIEN-
HARD, N. 138 f.; fiir das deutsche Recht MERTEN, N. 3 ff.

204 Vgl. EGMR, 3.11.2011, Nr.29090/06, Litwin c. Deutschland, N.45ff.; KiENER/KALIN/
WYTTENBACH, § 5, N. 36; GuTH, S. 66; THOMMEN, S. 122f.

205 EGMR, 27.2.1980, Nr.6903/75, Deweer c. Belgien, N.49; EGMR, 7.5.1974, Nr. 1936/63,
Neumeister c. Osterreich, N. 33 ff.; EGMR, 20.10.2011, Nr. 29090/06, Litwin c. Deutschland,
N.37ft.; ebenso die Lehre, vgl. GRABENWARTER/PABEL, §24, N.63; Harris/O’BoyLE/
BaTES/BUCKLEY, S. 408; MEYER, Art. 6 EMRK, N. 59; VaN Duk/vaN HooF/vaN RIIN/ZWAAK,
S.552.

206 AUER/MALINVERNT/HOTTELIER, N. 1215; im Anschluss daran WALDMANN, Basler BV-Komm.,
Art. 29a, N. 30.

207 Zur richterlichen Genehmigung von Scheidungsvereinbarungen gemiss Art. 279 Abs.2 ZPO
vgl. vaN DE GRAAF, Art. 279 ZPO, N. 14.

208 Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht vom 18.12.1987, SR 291.

209 Vgl. etwa DassER, vor Art. 353—-399 ZPO, und die Kommentierung der nachfolgenden Artikel
sowie HocusTrASSER/FucHs, Basler IPRG-Komm. und die Kommentierung der nachfolgenden
Artikel.

ZSR 2019 11 39



Regina Kiener

gen miissen allerdings im Sinn von Art. 23 ff. OR?'° miingelfrei abgeschlossen
worden sein.?!!

Demgegeniiber ist die Zustidndigkeitsordnung im Verwaltungsverfahrens-
recht zwingender Natur, so dass grundsitzlich kein Raum fiir eine alterna-
tive Konfliktlosung bleibt. Eine gesetzlich nicht vorgesehene Zustindigkeit
kann folglich weder durch ausdriickliche Vereinbarung noch durch eine still-
schweigende Einlassung begriindet werden.?'? Punktuelle Ausnahmen fin-
den sich im Gesetz; so ist auch in Verwaltungs- und Verwaltungsbeschwer-
deverfahren des Bundes eine giitliche Einigung und Mediation unter
gewissen Voraussetzungen moglich (Art. 33b VwVG).21324 Der damit ein-
hergehende Verzicht auf die Ergreifung eines Rechtsmittels ist zuldssig,
wenn die betroffene Partei dies ausdriicklich und mingelfrei erkldrt, sie
iber die relevanten Umstinde Kenntnis hat und im Einzelfall keine entge-
genstehenden Spezialbestimmungen existieren.?’> Demgegeniiber ist der
schweizerischen Strafprozessordnung die Mediation als Alternative zum ge-
richtlichen Verfahren nicht bekannt, wohl aber sieht die Jugendstrafprozess-
ordnung in Art. 17 JStPO?!¢ die Mediation unter bestimmten Umstinden als
alternatives Instrument vor.?!”

Einen Sonderfall stellt das Strafbefehlsverfahren (Art. 352 StPO) dar, wel-
ches durch die Staatsanwaltschaft als vereinfachtes schriftliches Verfahren
durchgefiihrt und ohne Anklage vor Gericht beendet wird. Heute erledigt die
Staatsanwaltschaften tiber 90 Prozent aller Untersuchungen, die nicht ohnehin
eingestellt werden, durch Strafbefehl.?'® Der beschuldigten Person steht es
aber frei, gegen den Strafbefehl Einsprache zu erheben und damit ein erst-
instanzliches Gerichtsverfahren auszuldsen (Art. 354 Abs. 1 Bst.a StPO);?!°
ohne giiltige Einsprache wird der Strafbefehl zum rechtskriftigen Urteil
(Art. 354 Abs. 3 StPO). Gesetzgeber und Justizbehorden erachten das Strafbe-
fehlsverfahren als mit dem Recht auf Zugang zu einem Gericht jedenfalls ge-
miss Art. 6 Ziff. 1 EMKR vereinbar, da den Betroffenen auf Einsprache hin

210 Bundesgesetz betreffend die Ergéinzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil:
Obligationenrecht) vom 30.3.1911, SR 220.

211 Dasser, Art. 357 ZPO, N. 13 ff.; GRANICHER, Basler IPRG-Komm., Art. 178, N. 6 ff.

212 Fiir das offentliche Verfahrensrecht vgl. KiENer/RUTSCHE/KUHN, N.497; oder K6Lz/HANER/
BEertscHr, N. 395.

213 Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren vom 20.12.1968, SR 172.021.

214 KieNer/RUTscHE/KUHN, N. 797; RHINOW/KOLLER/K1sS/THURNHERR/BRUHL-MOSER, N. 1328,
m.w.H.

215 NOTTER, S. 204 {f.; GuTts, S. 65 ff.

216 Schweizerische Jugendstrafprozessordnung vom 20.3.2009, SR 312.1.

217 Hua/ScHLAFLI, Basler StPO/JStPO-Komm., Art. 17 JStPO, N. 3 und 14.

218 RiIkLIN, Basler StPO/JStPO-Komm., vor Art. 352—-356 StPO, N. 1f.

219 Dies erfolgt in weniger als 10% der Fille, so RikLIN, Basler StPO/JStPO-Komm., Art. 354
StPO, N. 3.
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der gerichtliche Rechtsschutz offen steht.?? In der Lehre wird diese Sicht-
weise namentlich in Bezug auf jene Verfahren kritisiert, in denen Freiheits-
strafen in Frage stehen.?’! Der Gerichtshof hat die Thematik bislang soweit
ersichtlich nicht vertieft behandelt;?*? die Regelung widerspricht aber Emp-
fehlungen des Europarats, welche das Strafbefehlsverfahren einzig bei Geld-
strafen fiir sachgerecht erachten.??® Dariiber hinaus fiihrt der faktische Ersatz
der Gerichtsverfahren durch staatsanwaltschaftlich gefiihrte Strafbefehlsver-
fahren dazu, dass die fiir die Verwirklichung und Weiterentwicklung des
Rechts essentielle Funktion des Gerichtszugangs ein Stiick weit ins Leere
lduft.2>

7. Ergebnisse

Der Zugang zur Justiz ist gleichbedeutend mit dem grundrechtlichen und men-
schenrechtlichen Anspruch des Einzelnen, bei Rechtsstreitigkeiten Rechts-
schutz durch eine gerichtliche Instanz zu erhalten, die eine umfassende Priifung
der Rechts- und Sachverhaltsfragen vornimmt. Das Recht auf Zugang zur Justiz
1st ein auf Rechtsschutz ausgerichtetes, personlichkeitsbezogenes prozedurales
Mitwirkungsrecht. Die Garantie beinhaltet justiziable Achtungs-, Schutz- und
Gewihrleistungsanspriiche, denen entsprechende Pflichten des Staates gegen-
tiberstehen. Der Anspruch auf Justizzugang wirkt in dem Sinne absolut, als
dass der Zugang zu einem Gericht nicht prinzipiell ausgeschlossen werden
darf. Einschrinkungen des abwehrrechtlichen Gehalts sind moglich, miissen
aber nach Massgabe der entsprechenden verfassungs- und volkerrechtlichen
Vorgaben gerechtfertigt werden. Einschrinkungen des Schutz- und des Ge-
wihrleistungsgehalts sind nicht moglich, da es sich dabei um eine positive
Verpflichtung handelt, die dem Staat entsprechende (Mindest-)Massnahmen
abverlangt. Im Sinne einer transversalen Garantie schliesst das Recht auf
Justizzugang auch den Anspruch auf rechtsgleichen und diskriminierungsfreien
Zugang zu einem funktionierenden Justizsystem in sich. Die herausgehobene
Bedeutung des Justizzugangs zeigt sich nicht zuletzt auch darin, dass auf den
Anspruch zwar unter bestimmten Umstinden verzichtet werden kann, dieser
aber in Notstandssituationen nicht derogierbar ist. Uber justiziable Anspriiche
hinaus muss der Staat im Sinne objektiver Verwirklichungspflichten schliess-

220 Der Bundesrat betrachtet den Strafbefehl als «Vorschlag zur aussergerichtlichen Erledigung des
Straffalles», siche Bundesrat, Botschaft Strafprozessrecht, S. 1291. Vgl. auch BGE 124 IV 234
E. 3¢ S.238 sowiec EGMR, 27.2.1980, Nr. 6903/75, Deweer c. Belgien, N.49.

221 RikLIN, Basler StPO/JStPO-Komm., vor Art. 352—356 StPO, N.4ff.; THoMMEN, S. 1351, je
m.w. H; ZiIMMERLIN, N. 547.

222 RixLIN, Basler StPO/JIStPO-Komm., vor Art. 352—-356 StPO, N. 5a, mit Hinweis auf THOMMEN,
S.56 und 137.

223 Ministerkomitee des Europarats, Simplification of Criminal Justice, N. 11.4.

224 Vgl. zu dieser Funktion vorne S. 17 ff.

ZSR 2019 11 41



Regina Kiener

lich die rechtlichen, institutionellen und prozeduralen Voraussetzungen schaf-
fen, die zur vollen Realisierung dieses Rechts erforderlich sind.

C. Subjektiv-rechtlich: Justizzugang als Individualrecht
I.  Grundsatz

Im verfassungs- bzw. menschenrechtlichen Kontext ist der Zugang zur Justiz
gleichbedeutend mit dem Anspruch des Einzelnen, anldsslich einer Rechtsstrei-
tigkeit wirksamen Zugang zum zustindigen Gericht zu finden, das in einem fai-
ren Verfahren eine verbindliche und vollstreckbare Entscheidung in der Sache
trifft.?>> Im Zentrum der gerichtlichen Praxis steht der Achtungsanspruch, also
jener Grundrechtsgehalt, der den Einzelnen vor einer ungerechtfertigten Ein-
schrainkung der geschiitzten Rechtsposition durch den Staat bewahrt und
diesem insoweit eine negative Pflicht auferlegt (nachfolgend Ziff.II). Der
grundrechtliche Schutzgehalt bleibt unvollstindig ohne Einbezug des Gewiihr-
leistungsgehalts, der dem Staat die Pflicht zum positiven Tédtigwerden zur fakti-
schen Ermoglichung des Justizzugangs auferlegt (nachfolgend Ziff. III). Die
Abwehr- und die Gewihrleistungsfunktion stehen im Mittelpunkt der folgen-
den Ausfiihrungen. Die Schutzfunktion des Rechts auf Justizzugang ist auf die
Vermeidung und Wiedergutmachung privater, also nicht-staatlicher Ubergriffe
gerichtet. Obwohl grundsitzlich auch aus den Verfahrensrechten positive
Schutzpflichten erwachsen konnen, wird dieser Teilgehalt mangels erkennbarer
Praxisrelevanz hier nicht weiter vertieft. Sollte der Staat indessen Kenntnis da-
von erlangen, dass der Justizzugang durch andere Private behindert wird (bei-
spielsweise im Bereich der Strafverfolgung von hiuslicher Gewalt), wiirden
ihm auch hier entsprechende Schutzpflichten erwachsen.?2¢

II. Achtung des Justizzugangs

Im Zentrum der abwehrrechtlichen Dimension des Rechts auf Justizzugang steht
der Anspruch, vom Staat nicht daran gehindert zu werden, in einer rechtlichen
Streitigkeit um gerichtlichen Rechtsschutz nachzusuchen.?”’” Die offensicht-
lichste Verletzung des Rechts auf Justizzugang liegt in der ausdriicklichen oder
konkludenten Weigerung eines formell zustindigen Gerichts, ein Verfahren an
die Hand zu nehmen und einen Prozess- oder Sachentscheid zu treffen.??® Seiner

225 Vgl. auch DIGGELMANN/ALTWICKER, S.782; Rass-Masson/Rouas, S. 10 und 47 sowie ein-
gehend vorne S. 25 ff.

226 Vgl. zur Entstehung von Schutzpflichten allgemein KiENER/KALIN/WYTTENBACH, § 4, N. 17 {f.

227 MEYER, Art. 6 EMRK, N.51.

228 BGE 116 Ia 106 E.4 S.112; vgl. auch BGE 141 1 49 E.3.5.5 S.56; EGMR, 24.5.2007,
Nr. 70142/01, Dunayev c. Russland, N. 35 ff.
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Bedeutung entsprechend ist das Verbot der Rechtsverweigerung sowohl verfas-
sungsrechtlich (Art.29 Abs.1 BV) wie auch volkerrechtlich (Art. 6 Ziff. 1
EMRK, Art. 14 Ziff. 1 UNO-Pakt II) als eigensténdiges, justiziables Verfahrens-
recht garantiert.??® Dieser Aspekt des Justizzugangs ist gesichert und wird in der
Folge nicht mehr behandelt. Im Vordergrund stehen die namentlich mit der Sta-
tuierung von Prozessvoraussetzungen einhergehenden Hindernisse im Justizzu-
gang. Dabei ist vorab festzulegen, welche Gegebenheiten eine Einschrinkung
des Rechtsanspruchs auf Justizzugang begriinden (nachfolgend Ziff. 1) und wel-
chen Anforderungen eine solche Einschrinkung im Einzelnen geniigen muss
(nachfolgend Ziff. 2).*° Anschliessend werden in der Praxis besonders hiufige
Einschrinkungen des Rechts auf (gerichtlichen) Justizzugang im Uberblick dar-
gestellt (nachfolgend Ziff. 3 und folgende).?*!

1. Vorbemerkung (1): Vorliegen einer Einschrinkung

Generell ist eine Grundrechtseinschrankung zu bejahen, wenn grundrechtlich
geschiitzte Anspriiche durch eine staatliche oder dem Staat zurechenbare Hand-
lung oder Unterlassung verkiirzt werden.?*? Einschrinkungen im Justizzugang
beruhen in der Regel auf gesetzlich normierten Prozessvoraussetzungen, kon-
nen aber auch aus bloss mittelbar wirkenden Umstéiinden resultieren. Weil die
Grundrechte wirksamen Schutz verlangen, spielt aber letztlich keine Rolle, in
welche Form eine Einschrinkung gekleidet ist; der Anspruch auf Zugang zur
Justiz kann formlich und direkt (das ist die Regel) oder auch informell und mit-
telbar (das ist die Ausnahme) verkiirzt werden.?*?

Direkte und formliche Einschrinkungen liegen in Verfahrensbestimmungen
begriindet, die den Gerichtszugang generell oder fiir bestimmte Sachmaterien
ausschliessen oder von der Einhaltung von Prozessvoraussetzungen wie Frist-
und Formerfordernissen oder Legitimationsregeln abhingig machen.?** Im Ver-
gleich dazu schwerer zu fassen sind indirekt wirkende Umstiinde, die sich bloss
mittelbar, aber im Ergebnis gleichermassen negativ auf die Freiheit des Justiz-
zugangs auswirken. Unterschiedlichste Ursachen konnen den Einzelnen von
der gerichtlichen Klirung einer Rechtsstreitigkeit abhalten:?*> Zum einen sind

229 Vgl insb. EGMR, 13.07.2004, Nr. 40789/98, Beneficio Cappella Paolini c. San Marino, N. 29;
MRA, 4.11.1988, Nr. 203/1986, Ruben Toribio Munoz Hermoza c. Peru, N.11.3 und 12.

230 MEYER, Art. 6 EMRK, N. 54; MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/KONIG, Art. 6 EMRK, N. 38 ff.;
Francion, Rights of Access, S. 38.

231 Fiir die Darstellung wegleitend sind die entsprechenden Ausfiithrungen in FRA und Europarat,
Handbuch, S. 133 {f.; vgl. auch Harr1s/O’ BoyLE/BATES/BUCKLEY, S. 401 ff.

232 TScHANNEN, § 7, N. 84.

233 Zu Art. 34 EMRK statt anderer GRABENWARTER/PABEL, §9, N.3; vgl. auch MRA, General
Comment No. 32, N.9 (Einschrankungen de jure oder de facto); fiir das Verfassungsrecht vgl.
KieNer/KALIN/WYTTENBACH, § 9, N. 23 ff. oder EPINEY, Basler BV-Komm., Art. 36, N. 16 ff.

234 Vgl. Biaccini, Komm. BV, Art. 29a, N. 9; Krausg, N.49; GRABENWARTER/PABEL, § 24, N. 55.

235 Beoqiral/McNamara, International Access, S.9; UNDP, Programming for justice, S.137f.,
157 ff.
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soziale und kulturelle Barrieren angesprochen, insbesondere Mittellosigkeit,
fehlende Sprachkenntnisse, Nichtwissen um die eigenen Rechte und um be-
stehende Rechtsmittelmoglichkeiten oder fehlende soziale Vernetzung und Or-
ganisation, zum anderen institutionelle Gegebenheiten wie die Komplexitit von
Rechtsnormen und Rechtsschutzmechanismen, der beschrinkte Zugang zu Pro-
zesskostenhilfe und Rechtsvertretung, fehlende oOrtliche oder physische Zu-
ginglichkeit von Rechtsschutzeinrichtungen oder fehlende Durchsetzung von
Urteilen. Auch intersektionelle Griinde konnen wirksam werden, namentlich
die historische Erfahrung von Ausgrenzung und Unterdriickung und (oft damit
einhergehend) das Misstrauen gegeniiber staatlichen Institutionen. In zahlrei-
chen Staaten schliesslich ist es die Korruption innerhalb der Justiz, welche
einen wirksamen Rechtsschutz illusorisch werden lisst. In solchen Konstella-
tionen ist eine Einschrinkung des Rechts auf Gerichtszugang zu bejahen,
wenn die staatliche Handlung oder Unterlassung eingriffsgleiche Wirkungen
hat, folglich ein mittelbarer Grundrechtseingriff vorliegt.?*¢ Besonderes Augen-
merk muss diesen faktischen Barrieren gelten, wenn die betroffenen Personen
oder Personengruppen ein unter dem Diskriminierungsverbot genanntes Merk-
mal aufweisen, kann doch nicht ausgeschlossen werden, dass der fehlende Jus-
tizzugang in einer mittelbaren Diskriminierung resultiert.”” Ist die Schwelle
einer zumindest mittelbaren Einschrinkung nicht erreicht, ist die faktische Be-
eintrdchtigung im Justizzugang unter dem Aspekt der umfassenden und pro-
grammatischen Verwirklichung des Grundrechts zu wiirdigen.?*8

2. Vorbemerkung (2): Zuldssigkeit einer Einschrinkung

Das Recht auf Justizzugang ist nicht absolut, sondern grundsitzlich einschrink-
bar.>*® Nach Massgabe der in Art.36 BV festgelegten Schrankennorm muss
sich eine Einschrinkung des Rechts auf Justizzugang auf eine hinreichende ge-
setzliche Grundlage abstiitzen, durch ein zulédssiges Offentliches oder privates
Interesse gerechtfertigt sein und die Verhiltnismissigkeit wahren; der Kernge-
halt der Garantie ist unantastbar.>*® Die Garantie des konventionsrechtlichen
Anspruchs auf Gerichtszugang ist zwar von keiner ausdriicklichen Schranken-
norm begleitet, es ist aber auch unter der EMRK unbestritten, dass Einschrin-
kungen unter bestimmten Voraussetzungen zuldssig sind. Der Europiische
Gerichtshof fiir Menschenrechte misst die Konventionskonformitit einer

236 Vgl. allgemein KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §9, N.27; EPINEY, Basler BV-Komm., Art. 36,
N.18.

237 Zum Begriff der mittelbaren Diskriminierung statt anderer Biacagini, Komm. BV, Art. 8, N. 20
m.w.H.

238 Vgl. dazu hinten S. 65 {f.

239 Vgl vome S.37f.

240 Vgl. BGE 1321134 E.2.1 S.137; BGE 131 11 169 E.2.2.3 S.173f.; BGE 130 1 312 E. 4.2
S.3261.; BGE 129 V 196 E.4.1 S. 198.
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Einschrinkung daran, ob diese einem legitimen Ziel dient und in Bezug auf die-
ses Ziel verhiltnismissig ist; Einschrankungen, die das Recht auf Justizzugang
in seiner Substanz («the very essence of the right») aushohlen, sind unzulds-
sig.?*! Auf der gleichen Linie bewegt sich die Praxis des Menschenrechtsaus-
schusses.?*

Das Recht auf Justizzugang stellt eine wichtige rechtsetzende Bestimmung
in einem grundrechtlich und verfahrensrechtlich relevanten Bereich dar (vgl.
Art. 164 Abs. 1 Bst.bund g BV), zudem diirften Einschriinkungen des Justizzu-
gangs mit Blick auf die Folgen regelmissig schwerwiegend sein. Einschrin-
kungen von Art. 29a BV miissen deshalb regelhaft auf einem formellen Gesetz
beruhen (Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV).?*? Der Europiische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte und der Menschenrechtsausschuss verlangen, dass die Einschrén-
kung rechtmdssig ist und setzen damit eine staatliche Regulierung des Justizzu-
gangs implizit voraus, dussern sich aber soweit ersichtlich nicht zur Qualitit der
gesetzlichen Grundlage.?**

Die unter der Verfassung zulidssigen Rechifertigungsgriinde sind auf die Ver-
folgung offentlicher Interessen und auf den Schutz von Grundrechten Dritter
beschriinkt (Art. 36 Abs. 2 BV)** und damit sehr offen gehalten. Art. 6 EMRK
benennt die zuldssigen Eingriffsinteressen nicht; der Européische Gerichtshof
fiir Menschenrechte anerkennt aber in allgemeiner Weise, dass die Ausgestal-
tung von Justizverfahren immer auch von den gesellschaftlichen Bediirfnissen
und den Mitteln der Rechtsgemeinschaft abhiingt und sich je nach betroffener
Rechtsordnung, Verfahrensart, Gerichtstyp, Streitgegenstand und Art der Be-
schrankung unterscheiden kann und gesteht den Staaten deshalb einen gewis-
sen Regelungsspielraum zu.2*¢ Die Rechtfertigungsmotive sind bislang erst
punktuell konkretisiert.?*” Als zuldssige Regelungsinteressen gelten insbeson-
dere das im Dienst des Beschleunigungsgebots und des rechtsgleichen Justizzu-

241 Stindige Praxis seit EGMR, 28.5.1985, Nr. 8225/78, Ashingdane c. Vereinigtes Konigreich,
N.57; spiter auch etwa EGMR (GK), 18.2.1999, Nr. 26083/94, Waite und Kennedy c.
Deutschland, N.59 oder EGMR (GK), 17.1.2012, Nr. 36760/06, Stanev c. Bulgarien,
N. 230; betr. die Schweiz siche EGMR, 14.10.2010, Nr. 10111/06, Pedro Ramos c. Schweiz,
N.37; EGMR (GK), 21.6.2016, Nr. 5809/08, Al-Dulimi und Montana Management Inc. c.
Schweiz, N.129.

242 MRA, General Comment No. 32, N.O.

243 Vgl. BiacGini, Komm. BV, Art. 164, N. 7.

244 Vgl. EGMR (GK), 21.6.2016, Nr. 5809/08, Al-Dulimi und Montana Management Inc. c.
Schweiz, N.129; EGMR (GK), 23.3.2010, Nr. 15869/0, Cudak c. Littauen, N.55; EGMR
(GK), 18.2.1999, Nr. 26083/94, Waite und Kennedy c. Deutschland, N.59; GRABENWARTER/
PaBEL, § 24, N.53.

245 Weiterfithrend, statt anderer, TSCHANNEN, § 7, N. 105.

246 EGMR, 21.2.1975, Nr.4451/70, Golder c. Vereinigtes Konigreich, N.38; EGMR, 29.6.2000,
Nr. 38695/97, Garcia Manibardo c. Spanien, N.36; GRABENWARTER/PABEL, § 24, N.53f;
HARRIS/O’BoYLE/BATES/BUCKLEY, S.402; MEYER, Art. 6 EMRK, N. 53.

247 Vgl. die Beispiele bei GRABENWARTER/PABEL, § 24, N. 54.

ZSR 201911 45



Regina Kiener

gangs stehende Bediirfnis nach Durchfiihrung formalisierter Verfahren und das
gute Funktionieren der Justiz.>*®

In der Regel entscheidet sich die Zulidssigkeit einer Grundrechtseinschrén-
kung am Kriterium der Verhdltnismdssigkeit. Wihrend dieses Erfordernis in
Art. 36 Abs.3 BV ausdriicklich aufgefiihrt ist, enthalten die menschenrechtli-
chen Zugangsgarantien keine entsprechende Regel. Der Européische Gerichts-
hof fiir Menschenrechte priift eine Einschrinkung des Justizzugangs jedoch
ebenfalls an diesem Massstab.?+

Mit der Anerkennung von Kerngehalten macht die Bundesverfassung das
Bestehen von absolut geltenden Grundrechtsanspriichen deutlich, die vor jegli-
cher Einschrinkung geschiitzt sind.>* Der prinzipielle Ausschluss des Ge-
richtszugangs ist nur unter den engen Voraussetzungen von Art. 29a Satz 2 BV
zuldssig und stellt somit nicht in jedem Fall eine Kerngehaltsverletzung dar.
Der Gesetzgeber darf die richterliche Beurteilung aber nur in eng verstandenen
Ausnahmefillen beschrinken, namentlich in Bereichen, die sich durch einen
hohen politischen Wertungsanteil auszeichnen.?! Ist die Angelegenheit aber
gleichzeitig von einer volkerrechtlichen Gerichtszugangsgarantie erfasst, kann
der nationale Gesetzgeber diese nicht derogieren.””> Im Anwendungsbereich
von Art. 6 Ziff. 1 EMRK bzw. Art. 14 Ziff. 1 UNO-Pakt II verstosst der Aus-
schluss jeglicher Uberpriifung gegen «the very essence» des Rechts auf Zugang
zu einem Gericht und ist deshalb unzulissig.??

3. Anfechtungsobjekt

Die gerichtliche Rechtsweggarantie kommt zum Tragen, sobald eine «Rechts-
streitigkeit» im Sinn von Art. 29a BV vorliegt. Wihrend im Zivilprozessrecht
die rechtliche Begriindetheit der vorgebrachten Begehren und im Strafverfahren
die Strafbarkeit des Angeschuldigten in Frage steht, setzt der Justizzugang im
offentlichen Verfahrensrecht grundsitzlich ein formliches Anfechtungsobjekt

248 Vgl. EGMR, 13.10.2014, Nr. 22840/07, Harrison Mckee c. Ungarn, N.27; EGMR, 28.5.1985,
Nr. 8225/78, Ashingdane c. Vereinigtes Konigreich, N.57; vgl. auch die Beispiele bei GRABEN-
WARTER/PABEL, § 24, N. 55.

249 Vgl. EGMR (GK), 18.2.1999, Nr. 26083/94, Waite und Kennedy c. Deutschland, N.59 mit
Hinweis auf EGMR (GK), Nr.23452/94, Osman c. Vereinigtes Konigreich, N. 147; EGMR,
13.10.2014, Nr. 22840/07, Harrison Mckee c. Ungarn, N. 26.

250 Vgl. SCHEFER, S. 73 ff.; MULLER J. P., N.59; WIEDERKEHR, S. 242 ff.

251 BGE 1371128 E.4.2 S.132; BGE 134 V 443 E. 3.1 S. 446; KieNer/RUTsCcHE/KUHN, N. 206;
WaLDMANN, Basler BV-Komm., Art.29a, N.18; KrLey, St.Galler BV-Komm., Art.29a,
N. 23 ff.; ManoN, Art.29a, N. 6.

252 Vgl. Biageini, Komm. BV, Art.29a, N.9; WaLpMmann, Basler BV-Komm., Art.29a, N.24;
KLEY, St. Galler BV-Komm., Art.29a, N.41.

253 EGMR (GK), 21.6.2016, Nr. 5809/08, Al-Dulimi und Montana Management Inc. c. Schweiz,
v.a. N. 151, betr. mitgliedstaatliche Individualsanktionen (targeted sanctions), mit denen Reso-
lutionen des UN-Sicherheitsrats umgesetzt werden; vgl. auch MRA, General Comment No. 32,
N.18.
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voraus (Art. 82 BGG?*, Art.31 VGG, Art.49 VwVG). Aus der verfassungs-
rechtlichen Optik 16sen aber auch Streitigkeiten betreffend die Rechtmissigkeit
tatsdchlichen Verwaltungshandelns («Realakte») das Recht auf Gerichtszugang
aus.” Kniipft das Verfahrensgesetz den Justizzugang an ein férmliches An-
fechtungsobjekt, liegt eine Einschriankung vor, die einer entsprechenden Recht-
fertigung bedarf. Das die Einschrinkung tragende offentliche Interesse liegt in
der Verfahrensokonomie begriindet, denn nicht jedes faktische (Staats-)Han-
deln soll einer gerichtlichen Priifung unterzogen werden koénnen.?*® Die Ver-
hiltnisméssigkeit einer solchen Regelung richtet sich danach, ob der betroffe-
nen Person bei Vorliegen einer Rechtsstreitigkeit die Moglichkeit an die Hand
gegeben ist, ein entsprechendes Anfechtungsobjekt zu provozieren, zum Bei-
spiel durch eine Feststellungsverfiigung (vgl. Art.25a VwVG)®7 oder durch
die direkte Anfechtung ohne Vorliegen eines entsprechenden féormlichen An-
fechtungsobjekts.?®

4, Fristen

Das Verfahrensrecht wird durch Fristen geordnet und strukturiert. Ist eine aus-
nahmsweise Wiederherstellung der Frist nicht moglich, bewirkt die Fristver-
sdaumnis im Regelfall, dass die materiell-rechtliche Behandlung der vorgebrach-
ten Frage unterbleibt. Beziiglich des Rechts auf Justizzugang stellt die
Verpflichtung zu fristgemidssem Handeln eine Einschrinkung, aber nicht
zwangsldufig auch eine Verletzung des Justizzugangs dar, solange die Fristen-
regel gesetzlich vorgesehen ist, einem legitimen Interesse dient und in einem
angemessenen Verhiltnis zur Verfolgung dieses Ziels steht.”>® Die Rechifer-
tigung prozeduraler Fristen liegt auf der Hand: Streitigkeiten sollen im Interesse
der Rechtssicherheit und der auch grundrechtlich garantierten Verfahrensbe-
schleunigung (Art.29 Abs.1 BV, Art.6 Ziff.1 EMRK und Art. 14 Ziff. 1
UNO-Pakt II) sowie der Funktionsfdhigkeit der Justiz effizient abgewickelt
und zeitnah erledigt werden.?®” Eine Frist darf indessen nicht so kurz bemessen
sein, dass sie prohibitiv wirkt und den Zugang zur Justiz illusorisch macht. Thre
Angemessenheit entscheidet sich im Kontext des betroffenen Verfahrens, der

254 Bundesgesetz iiber das Bundesgericht vom 17.6.2005, SR 173.110.

255 BGE 1431336 E. 4.1 S.338, m.w.H.; vgl. auch Biaccini, Komm. BV, Art. 29a, N.4; WALD-
MANN, Basler BV-Komm., Art. 29a, N. 12; KLEY, St. Galler BV-Komm., Art.29a, N. 11.

256 Vgl. KLEY, St. Galler BV-Komm., Art. 29a, N. 12.

257 Vgl. WaLpmann, Basler BV-Komm., Art.29a, N. 12; KLEy, St. Galler BV-Komm., Art. 29a,
N. 11; RuiNow/KoLLER/K1ss/THURNHERR/BRUHL-MOSER, N. 429.

258 Vgl. BGE 1301388 E.4 S.392f.

259 EGMR, 26.11.2013, Nr.412487/06, Bogdel c. Litauen, N.79; EGMR, 24.10.1996,
Nr. 22083/93, 22095/93, Stubbings u.a. c. Vereinigtes Konigreich, N. 50 f.

260 Kiener/RUTscHE/KUHN, N.24; vgl. auch FRA und Europarat, Handbuch, S. 143 f.; GRABEN-
WARTER/PABEL, §24, N.57; MEerz, Art. 142 ZPO, N.7; Riepo, Basler StPO/IStPO-Komm.,
vor Art. 89-94 StPO, N. 1 f. m.w.H.
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konkret in Frage stehenden Prozesshandlung und der (typischerweise) am Ver-
fahren beteiligten Personen. Fiir die Einreichung von Rechtsmitteln hat sich
eine 30-tigige Frist etabliert.?°! Der Gesetzgeber sieht mitunter aber auch kiir-
zere Rechtsmittelfristen vor;?%? diese miissen sich durch besonders gewichtige
offentliche Interessen rechtfertigen lassen und der Zeitgewinn ist mit dem Ri-
siko abzuwigen, dass aufgrund Zeitdrucks ungeniigend begriindete Beschwer-
den die richterliche Rechtsanwendung erschweren und das Verfahren dadurch
im Ergebnis verlingern.?®® Zu kurz bemessene Fristen (zum Beispiel eine fiinf-
tagige Frist fiir die Einreichung eines Kassationsgesuchs) verletzen das Recht
auf Gerichtszugang.?6*

Verjdahrungsfristen errichten eine absolute zeitliche Grenze fiir die rechtliche
Geltendmachung und Durchsetzung von Anspriichen.?%®> Der Rechtssicherheit
dienend, verfolgen sie grundsitzlich ein legitimes Ziel. Mit Blick auf die Wah-
rung des Justizzugangs setzt die Rechtmaissigkeit einer Verjihrungsfrist aller-
dings voraus, dass die Betroffenen wihrend des Fristenlaufs die Moglichkeit
hatten, ein Verfahren anzustrengen, was wiederum voraussetzt, dass die Fristen
hinreichend bestimmt sind und der Zeitpunkt des Ablaufs vorhersehbar ist.26
Schwierigkeiten bereitet auch hier die Festlegung der angemessenen Linge der
Frist, namentlich fiir Situationen, in denen die Folgen einer schidigenden
Handlung erst mit grosser zeitlicher Verzogerung eintreten, wie etwa bei Ge-
sundheitsschadigungen mit langer Latenzzeit. Das Gleiche gilt, wenn die zeit-
nahe Geltendmachung den Betroffenen nicht moglich oder nicht zumutbar
war, wie etwa in Féllen von Kindesmissbrauch. Der Europdische Gerichtshof
fiir Menschenrechte hat eine starre Verjdhrungsfrist von zehn Jahren fiir die
Geltendmachung zivilrechtlicher Anspriiche aus Personenschidden als unver-
hiltnisméssig erachtet und in der Folge eine Verletzung des (konventionsrecht-
lichen) Anspruchs auf Justizzugang festgestellt.?6

261 Art.311 Abs. 1 und Art. 321 Abs. 1 ZPO, Art. 100 Abs. 1 BGG, Art. 50 Abs. 1 VwVG.

262 So eine Frist von 20 Tagen gemiss Art. 30 BoB; zehntigige Fristen geméss Art.314 und
Art. 321 Abs. 2 ZPO betr. Rechtsmittel gegen Summarentscheide sowie Art. 396 Abs. 1 StPO
betr. Anmeldung der Berufung; eine Frist von fiinf Borsentagen geméss Art. 33¢ BEHG oder
von drei Tagen gemiss Art. 77 Abs. 2 BPR.

263 Kiener/RuTscHE/KUHN, N. 25, m.w.H.

264 EGMR, 10.7.2001, Nr.40472/98, Tricard c. Frankreich, N.29ff.; EGMR, 2.10.2010,
Nr.35836/05, Adamicek c. Tschechien, N.58; weitere Beispiele bei GRABENWARTER/PABEL,
§24, N.57.

265 Vgl. statt anderer MERZ, Art. 142 ZPO, N.7; AMsTUTZ/ARNOLD, Basler BGG-Komm., Art. 44,
N.1f.

266 GRABENWARTER/PABEL, § 24, N.57, m.w.H.

267 EGMR, 11.6.2014, Nr. 52067/10, 41072/11, Howald Moor u.a. c. Schweiz, N. 74 ff. betr. As-
bestopfer. Ab dem 1.1.2020 gilt in der Schweiz bei Personenschiden neu eine Verjahrungsfrist
von 20 Jahren, vgl. Art. 60 Abs. 1 und Art. 128a OR, noch nicht in der AS.
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5. Formvorschriften

Formvorschriften wie etwa gesetzliche Anforderungen an die Rechtsschrift die-
nen der ordnungsgemissen Durchfithrung des Verfahrens und sichern den
grundrechtlichen Anspruch auf Beurteilung innert angemessener Frist (Art. 29
Abs. 1 BV, Art. 6 Ziff. | EMRK, Art. 14 Ziff. | UNO-Pakt IT).2°% Aus der grund-
rechtlichen Perspektive wirken solche Regeln als Einschriankungen des Justiz-
zugangs und miissen entsprechend gerechtfertigt werden.?%® Der Europiische
Gerichtshof fiir Menschenrechte hat sich in zahlreichen Féllen mit {ibertriebe-
nen formalistischen Vorschriften und der damit verbundenen Behinderung des
Gerichtszugangs auseinandergesetzt.?’® Eine Verletzung des Rechts auf Ge-
richtszugang erblickte er beispielsweise darin, dass den Kldgern nicht gestattet
wurde, ihre Eingabe elektronisch einzureichen, obwohl die zugehorigen Doku-
mente 40 Millionen Seiten umfassten und mehrere Tausend Personen betra-
fen.?’! Fiir die Schweiz hat das Bundesgericht friih schon ein prozessuales Will-
kiirverbot als Teilgehalt der Rechtsgleichheit anerkannt, welches heute als
Verbot von iiberspitzem Formalismus einen Teilgehalt des Anspruchs auf glei-
che und gerechte Behandlung im Verfahren bildet (Art. 29 Abs. 1 BV) und die
Verfahrensparteien vor exzessiver und sachlich nicht begriindeter Formen-
strenge bewahrt.?’> Das Bundesgericht hat aber soweit ersichtlich bislang keine
Verbindungslinie zum Recht auf Justizzugang gezogen. Um iiberspitzten For-
malismus zu verhindern, muss die Strafbehorde beispielsweise bei einer fristge-
recht eingereichten, aber nicht in der Verfahrenssprache verfassten Eingabe eine
zusitzliche Frist fiir die Ubersetzung gewihren, soweit sie sich mit dem Doku-
ment nicht begniigt oder dieses selber iibersetzen lisst.?”?> Wird das Verbot des
tiberspitzten Formalismus verletzt und deswegen zu Unrecht nicht auf ein
Rechtsschutzbegehren eingetreten, liegt in der Regel zugleich eine Verletzung
des Rechts auf Justizzugang vor.?’*

268 Vgl. STEINMANN, St. Galler BV-Komm., Art. 29, N. 22 {ff. m.w.H.; MEYER-LADEWIG/HARREN-
DoRF/KoONIG, Art. 6 EMRK, N. 36; FROWEIN/PEUKERT, Art. 6 EMRK, N. 96.

269 BGE 142110E.2.4.2 S.11; vgl. auch FRA und Europarat, Handbuch, S. 136 ff. sowic EGMR,
15.3.2012, Nr.29938/07, Poirot c. Frankreich, N. 46.

270 Siehe etwa EGMR, 16.11.2000, Nr. 39442/98, Sotiris und Nikos Koutras ATTEE c. Griechen-
land, N.22 betr. fehlender Registrierungsnummer auf Gerichtseingabe; EGMR, 12.11.2002,
Nr.47273/99, Béles und andere c. Tschechische Republik, N. 69 betr. Unterscheidung zwischen
gewohnlichen und speziellen Rechtsmitteln und deren Zulassung; EGMR, 11.2.2014,
Nr. 30671/08, Masirevi¢ c. Serbien, N. 52 betr. Moglichkeit eines Anwalts, sich selber zu vertre-
ten.

271 EGMR, 2.11.2009, Nr.5452/07, 3274/08, 3377/08, 3505/08, 3526/08, 3741/08, 3786/08,
3807/08, 3824/08, 15055/08, 29548/08, 29551/08, 29552/08, 29555/08, 29557/08, Lawyer
Partners A. S. c¢. Slowakei u.a., N. 49 ff.

272 BGE142110E.2.42S.11, mw.H.; BGE 1421V 299 E. 1.3.2 S. 304f.; BGE 142 V 152 E. 4.2
S. 158.

273 BGE 1431V 117E.2.1 S.119f.

274 Vgl. EGMR, 16.10.2007, Nr. 35787/03, Walchli c. Frankreich, N. 36.
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6.  Verfahrensberechtigung

Die Verfahrensberechtigung (Beschwerde- oder Klagebefugnis) ist eine zen-
trale Voraussetzung fiir den Zugang zur Justiz.?’> Sie wird im Verfahrensrecht
nicht voraussetzungslos bejaht, sondern ist an bestimmte personliche Gegeben-
heiten, namentlich die Parteifdhigkeit und die Prozessfihigkeit sowie an ein
spezifisches Rechtsschutzinteresse gekniipft.2’

Aus Sicht des Rechts auf Justizzugang kaum Probleme stellen sich im Zu-
sammenhang mit der Parteifdhigkeit natiirlicher Personen (prozessuale Rechts-
fahigkeit), da die Garantie der Menschenwiirde (Art. 7 BV) einen justiziablen
Anspruch auf Anerkennung der Rechtsfahigkeit enthélt und das Gesetzesrecht
jedem Menschen die Rechtsfidhigkeit mit der Geburt zuerkennt (Art. 11 Abs. 1
ZGB).?7?8 Aufgrund entsprechender gesetzlicher Regeln (Art. 53 ZGB) un-
bestritten ist auch die Parteifdhigkeit juristischer Personen.?’”® Mit Blick auf die
verfahrensrechtliche Durchsetzung von Konventionsrechten hélt der Europi-
ische Gerichtshof fiir Menschenrechte fest, dass das Recht auf Gerichtszugang
auch die an den Staat gerichtete Verpflichtung in sich schliesst, einer juristischen
Person die prozedurale Rechtsfihigkeit zuzuerkennen, weil andernfalls keine
Moglichkeit zur wirksamen Geltendmachung einer Rechtsstreitigkeit besteht.?3

Das Erfordernis der Prozessfihigkeit (prozessuale Handlungsfihigkeit,
Art. 12 ff. ZGB) bedeutet demgegeniiber eine Beschrinkung des Gerichtszu-
gangs, schliesst es doch nicht urteilsfahige Personen von der Prozessfithrung in
eigenem Namen aus. Das Legitimationskriterium der prozessualen Handlungs-
tahigkeit schiitzt den FEinzelnen vor Selbstiibereilung und steht damit im
Dienste der Verfahrensfairness, verfolgt also gewichtige private und 6ffentliche
Interessen.”®! Die Verhiltnismissigkeit der damit einhergehenden Beschrin-
kung im Justizzugang diirfte solange gewahrt sein, als handlungsunfihige
Personen sdmtliche Rechtsverletzungen mit Hilfe ihres gesetzlichen Vertreters
geltend machen?®? und bei entsprechender Urteilsfahigkeit zumindest jene Ver-
fahren selbstindig fithren konnen, in denen es um den Schutz ihrer Grund-
und Menschenrechte oder (anderer) hochstpersonlicher Rechte geht.?®* Fiir

275 FRA, Zugang zur Justiz, S. 47.

276 Vgl fiir das 6ffentliche Verfahrensrecht KieNer/RUTscHE/KUHN, N. 602; fiir das Zivilprozess-
recht Art. 67 ZPO und dazu Domes, Art. 67 ZPO, N. 1{f.; fiir das Strafprozessrecht Art. 106
StPO und dazu KUFFER, Basler StPO/JStPO-Komm., Art. 106 StPO, N. 1 ff.

277 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10.12.1907, SR 210.

278 Dazu und zum volkerrechtlichen Anspruch gemiss Art. 16 UNO-Pakt 11 siehe KIENER, An-
erkennung als Rechtsperson, v.a. S.437 ff.

279 Statt anderer KoLz/HANER/BERTscHI, N. 444,

280 EGMR, 9.12.1994, Nr. 13092/87, The Holy Monasteries c. Griechenland, N. 83; GRABENWAR-
TER/PABEL, § 17, N. 5; FROWEIN/PEUKERT, Art. 34, N. 17 ff.

281 Vgl. EGMR (GK), 14.12.2006, Nr. 1398/03, Markovic und andere c. Italien, N. 99 m.w.H.

282 EGMR, 26.3.1985, Nr. 8978/80, X. und Y. c. Niederlande, N. 21 ff.

283 Vgl. BVGer, E-5088/2007 vom 7.12.2007, E. 2.3 betr. Stellung eines Asylgesuchs durch eine
urteilsfihige unmiindige Person.
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urteilsfihige Kinder und Jugendliche ist dieser Anspruch ausdriicklich garan-
tiert (Art. 11 Abs. 2 BV), fiir Erwachsene folgt er aus der Rechtsfihigkeit, wel-
che wiederum im Recht auf Anerkennung als Rechtsperson begriindet ist.

Die Verfahrensordnungen verlangen in der Regel ein verfahrensspezifisches
Rechtsschutzinteresse, nach welchem eine Person das Recht hat, an einem be-
stimmten Verfahren als Partei teilzunehmen.?®* Auch der Zugang zum Europi-
ischen Gerichtshof fiir Menschenrechte setzt voraus, dass die beschwerdefiih-
rende Person «Opfer» einer Konventionsverletzung ist (Art. 34 EMRK)?% und
damit ein spezifisches Rechtsschutzinteresse vorbringen kann. Aus der grund-
rechtlichen Perspektive des Justizzugangs liegt in diesem Erfordernis eine Ein-
schrinkung, die entsprechend gerechtfertigt werden muss. Das allgemeine Ziel
solcher Legitimationsregeln liegt im Ausschluss der actio popularis, sie dienen
also der Verfahrensokonomie und der Rechtssicherheit.?®® Beziiglich der Ver-
hiltnisméssigkeit diirfen die Anforderungen jedenfalls nicht so hoch angelegt
werden, dass das Recht in seiner Substanz ausgehohlt wird. Fiir eine solche Be-
fiirchtung bieten die bundesrechtlichen Verfahrensregeln und die darauf ge-
stiitzte Rechtsprechung indessen keinen Anlass.

7. Vertretung

In der Regel setzt die wirksame Rechtsdurchsetzung Rechtskenntnisse voraus.
Fiir rechtsungewohnte Personen hingt der Justizzugang damit stark von der
Moglichkeit ab, sich durch eine Fachperson beraten, verbeistinden, vertreten
oder verteidigen zu lassen.?®’ Die Bundesverfassung anerkennt dieses Anlie-
gen, indem sie als Teilgehalt des Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art. 29
Abs.2 BV) einen freiheitsrechtlich konzipierten Anspruch der Parteien veran-
kert, sich in allen Justizverfahren vertreten oder durch einen Beistand unterstiit-
zen bzw. begleiten zu lassen; ebenfalls anerkannt ist die negative Freiheit, von
einer Vertretung abzusehen.?®® Fiir Strafverfahren ergibt sich sowohl aus dem
Verfassungsrecht (Art. 32 BV) als auch aus dem Volkerrecht ein Anspruch dar-
auf, sich selber zu verteidigen, eine Verteidigerin eigener Wahl beizuziehen

284 Fiir das offentliche Verfahrensrecht: KiENErR/RUTscHE/KunN, N.357ff., 397 ff., 1446 ff.; fur
das Zivilprozessrecht: Art. 59 Abs.2 Bst.a ZPO; fiir das Strafprozessrecht: Art.382 Abs. 1
StPO.

285 GRABENWARTER/PABEL, § 13, N.16; ScHAFER, Art.34 EMRK, N.61; vgl. EGMR (GK),
15.10.2009, Nr. 17056/06, Micallef c¢. Malta, N.44; EGMR (GK), 29.4.2008, Nr. 13378/05,
Burden c. Vereinigtes Konigreich, N. 33.

286 FrOwWEIN/PEUKERT, Art. 6 EMRK, N. 64; vgl. EGMR (GK), 17.7.2014, Nr.47848/08, Center
for Legal Resources on Behalf of Valentin Campeanu c. Rumdnien, N. 101 («reasonable and
convincing evidence of the likelihood that a violation affecting them personally will occur»).

287 Zum Folgenden insb. FRA und Europarat, Handbuch, S. 81 ff.

288 BGE 132 V 443 E. 3.3 S.335; vgl. auch BGE 119 Ia 260 E. 6a S.261; BGE 105 Ia 288 E.2b
S.290f.; KINER/KALIN/WYTTENBACH, § 41, N. 76; KieNer/ROUTScHE/KUHN, N. 246; RHINOW/
KoLLER/Ki1sS/THURNHERR/BRUHL-MOSER, N. 353; STEINMANN, St. Galler BV-Komm., Art. 29,
N. 56; WaLDMANN, Basler BV-Komm., Art. 29, N. 8.
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oder allenfalls einen Offizialverteidiger zu erhalten (Art.6 Ziff.3 Bst.c
EMRK, ebenso Art. 14 Ziff. 3 Bst. d UNO-Pakt II).?® Im Bereich zivilrechtli-
cher Streitigkeiten hat der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte eine
entsprechende Garantie aus dem Recht auf Gerichtszugang abgeleitet.?”® Im
Ubrigen ist nicht nur das Recht auf (anwaltliche) Vertretung, sondern auch
der Schutz des anwaltlichen Berufsgeheimnisses fiir den Zugang zur Justiz
unabdingbar, trigt dieses doch massgeblich zur Vertrauensbasis bei, welche
zwischen der Rechtsanwiltin und ithrem Klienten bestehen muss, um eine ef-
fektive Vertretung und damit letztlich einen effektiven Gerichtszugang zu er-
moglichen.?!

Regulierungen des freien Zugangs zur Rechtsvertretung stellen zum einen
Einschriankungen der genannten Verfahrensgarantien dar, beschrinken zum an-
deren aber auch das Recht auf Justizzugang und miissen entsprechend gerecht-
fertigt werden.?®?> Dabei sind unterschiedliche Konstellationen denkbar. Mit-
unter schliesst das Gesetz die Moglichkeit der Vertretung fiir bestimmte
Verfahren grundsitzlich aus, zum Beispiel fiir das zivilrechtliche Schlichtungs-
verfahren.?? Aber auch die Pflicht zur qualifizierten Vertretung im Sinne eines
(Fach-)Anwaltszwangs stellt eine Einschrinkung des Justizzugangs dar,?**
ebenso die Fille einer notwendigen Verteidigung oder Pflichtverteidigung.??
Die Praxis anerkennt, dass eine solche Verpflichtung im Interesse der Rechts-
pflege erforderlich sein kann, namentlich zum Schutz der Rechte von beschul-
digten oder beklagten Personen und zur Sicherstellung einer wirksamen
Rechtspflege.?®® Die Staaten verfiigen in Bezug auf entsprechende Festlegun-
gen liber einen breiten Ermessensspielraum.

Eine Verletzung des Rechts auf Justizzugang ist nach der Praxis jedenfalls
dann gegeben, wenn die Kontaktnahme eines Strafgefangenen mit einem An-

289 KieNerR/KALIN/WYTTENBACH, § 45, N. 24; Biaccini, Komm. BV, Art 32, N. 9; FROwWEIN/PEU-
KERT, Art. 6 EMRK, N. 65; vgl. BGE 138 197 E. 4.1.1 S.99; BGE 131 1350 E. 3.2 ff. S. 356 ff.

290 EGMR, 9.10.1979, Nr. 6289/73, Airey c. Irland, N.26; EGMR, 16.7.1971, Nr. 2614/65, Ring-
eisen c. Osterreich, N.94; EGMR, 21.2.1975, Nr.4451/70, Golder c. Vereinigtes Konigreich,
N. 26 ff.; GRABENWARTER/PABEL, § 24, N. 52.

291 BGE 135 111 597 E. 3.4 S. 602; BGer, 2C_586/2015 vom 9.5.2016, E.2.1; EGMR, 6.12.2012,
Nr. 12323/11, Michaud c. Frankreich, N.118 und 123; EGMR, 5.3.2018, Nr. 37717/05, Dud-
chenko c. Russland, N. 156.

292 Vgl. RumNow/KoLLER/Kiss/THURNHERR/BRUHL-MOSER, N.356; WaLpMmaNN, Basler BV-
Komm., Art. 29, N. 59.

293 Art.204 Abs. 1 ZPO, Ausnahmen sind in Abs. 2 vorgesehen (Vertretungsmoglichkeit fiir Perso-
nen mit ausserkantonalen oder auslindischen Wohnsitz und fiir solche, die wegen Krankheit,
Alter oder anderen wichtigen Griinden verhindert sind).

294 EGMR, 20.1.2005, Nr.63378/00, Mayzit c. Russland, N.68 ff.; EGMR (GK), 26.7.2002,
Nr. 32911/96, 35237/97, 34595/97, Meftah u.a. c. Frankreich, N.47.

295 Vgl. MRA, General Comment No. 32, N. 37, m.w.H.

296 BGE 131 1350E. 2.1 und 3.1 S.352ff,; dhnlich EGMR, 15.11.2001, Nr. 48188/99, Correia de
Matos c. Portugal, N.115ff.; EGMR, 25.9.1992, Nr. 13611/88, Croissant c. Deutschland,
N. 30; sowie EKMR, 1.7.1992, Nr. 16598/90, Philis c. Griechenland, the facts; MRA, General
Comment No. 32, N. 38.
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walt einer vorgingigen behordlichen Bewilligung bedarf>*” oder wenn Perso-
nen in Polizeihaft systematisch vom Zugang zu einer Rechtsvertreterin abge-
halten werden.?®® Einschrinkungen des Zugangs zur Rechtsvertretung in
einem frithen Stadium des Verfahrens sind unter Verhiltnismissigkeitsge-
sichtspunkten immer auch daraufthin zu priifen, welche Auswirkungen die
Absenz eines Rechtsvertreters fiir die Fairness des (Straf-)Verfahrens ins-
gesamt hat.?*® Zumindest mittelbar — im Sinne eines «chilling effect» — kann
auch die Ausgestaltung der Anwaltstarife eine Einschrinkung des Gerichtszu-
gangs darstellen.?%

8. Kognitionsbeschrinkungen

Die Rechtsweggarantien der Bundesverfassung und der Europdischen Men-
schenrechtskonvention verlangen, dass das angerufene Gericht mit jenen Prii-
fungsbefugnissen beziiglich Rechts- und Sachverhaltsfragen ausgestattet ist,
die es ihm erlauben, die Streitigkeit in vollem Umfang zu entscheiden.?! Indes-
sen nehmen gerichtliche Beschwerdeinstanzen vorab in verwaltungsrechtlichen
Streitigkeiten die Priifungsdichte mitunter zurlick, namentlich dann, wenn die
Vorinstanz {iber bessere Sachkenntnis oder grossere Sachnihe verfiigt und des-
halb besser in der Lage zu sein scheint, die zu priifende Frage zu beantwor-
ten.’*> Das Bundesgericht erachtet eine gewisse Zuriicknahme der Priifungs-
dichte bei der Uberpriifung von unbestimmten Rechtsbegriffen und bei der
Beurteilung von technischen Sachverhalten mit Art.29a BV vereinbar und
zieht die Grenze erst dort, wo sich die richterliche Zurilickhaltung auf eine ei-
gentliche Willkiirkontrolle beschriinkt.?®® Der Europiische Gerichtshof fiir
Menschenrechte bewertet eine Herabsetzung der Priifungsdichte bei der Be-
urteilung von ausgesprochenen Fachfragen unter gewissen Voraussetzungen
als mit der konventionsrechtlichen Rechtsweggarantie (Art. 6 Ziff. | EMRK)

297 EGMR, 21.2.1975, Nr.4451/70, Golder c. Vereinigtes Konigreich, N.40 betr. Bewilligungs-
pflicht fiir Strafgefangene.

298 EGMR, 3.1.2010, Nr.7377/03, Dayanan c. Tiirkei, N.33, betr. gesetzlichem Ausschluss von
Rechtsvertretung in Polizeihaft.

299 EGMR, 24.9.2009, Nr.7025/04, Pishchalnikov c. Russland, N.67ff.; vgl. auch EGMR,
27.11.2008, Nr. 36391/02, Salduz c. Tiirkei, N. 54 f.

300 Rass-Masson/Rouas, S. 135 ff.

301 BGE 1441181 E.5.3.2.1S.191; BGE 14211433 E.3.4.3 S.442; BGE 1371235 E.2.5 S.239;
BGE 134 V 401 E.5.3 S. 404; fiir die EMRK vgl. EGMR, 21.9.1993, Nr. 12235/86, Zumtobel
c. Osterreich, N.32; EGMR, 7.11.2002, Nr.37571/97, Veeber c. Estland (Nr. 1), N.70; vgl.
auch FROWEIN/PEUKERT, Art. 6 EMRK, N. 58 ff.; GRABENWARTER/PABEL, § 24, N. 31.

302 Vgl. statt anderer BVGE 2010/25 E.2.4.1 S.331; BVGE 2010/10 E.4.1 S.129f; BGE
133135 E.3 S.39f. m.w.H.

303 BGE 1401201 E.6.1 S.206; BGE 1371235 E.2.5.2 S.240f.; diese Praxis wird in der Lehre
kritisiert, vgl. BINDER, Kognition, N. 42 ff.; KiENER/RUTSCHE/KUHN, N. 1538; KoLz/HANER/
Bertscar, N. 1057; FELLER/MULLER, S. 448 f.
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vereinbar; ausschlaggebend ist letztlich der Umstand, ob sich das Gericht mit
den vorgebrachten Riigen auseinandergesetzt hat.’%*

9. Kostenpflicht

Gerichtsverfahren sind in der Regel kostenpflichtig. Ausnahmen gelten zum
Beispiel fiir das erstinstanzliche Verwaltungsverfahren,’® fiir gewisse miet- und
arbeitsrechtliche Verfahren3%¢ sowie in Teilen des Verwaltungsprozessrechts.3?
Es ist in Praxis und Lehre unbestritten, dass das Kostenrisiko den Einzelnen da-
von abhalten kann, den Rechtsweg zu beschreiten.’® In der Schweiz werden
vorab die Kosten des Zivilprozesses als problematisch erachtet; generell er-
scheint die Hohe der Gerichtskosten als prohibitiv, dazu kommt die faktische
Kostenvorschusspflicht fiir die klagende Partei in der Hohe der gesamten Ge-
richtskosten sowie die Regelung, wonach das Inkassorisiko vollstindig zulasten
der obsiegenden Partei geht.3® Auch in verwaltungsgerichtlichen Verfahren sind
im Falle des Unterliegens neben den eigenen auch die Vertretungskosten der Ge-
genpartei zu bezahlen (Art. 63 VwWVG, Art. 66 BGG), das Gleiche gilt grundséitz-
lich im Strafverfahren (Art. 416 ff. StPO, insbesondere Art. 426 Abs. 1 StPO).3!°

Die Rechtsweggarantien verlangen nicht, dass der (gerichtliche) Rechts-
schutz kostenlos gewihrt wird.?!! Die Leistung von Prozesskostenvorschiissen
und die Auferlegung von Verfahrenskosten stellen aber eine rechtfertigungs-
pflichtige Einschriinkung des Rechts auf Justizzugang dar.*'? Fiir das Strafver-
fahren ist weiter zu beachten, dass die Unschuldsvermutung (Art. 32 Abs. 1 BV,
Art. 6 Ziff.2 EMRK) der Kostenauflage bei einem Freispruch engste Grenzen
setzt;*13 ebenso wenig diirfen Kosten fiir notwendige Ubersetzungsdienste einer

304 EGMR, 21.7.2011, Nr.32181/04, 35122/05, Sigma Radio Television Ltd. c. Zypern, N. 153 {f.;
vgl. auch Moser/BEuscH/KNEUBUHLER, N. 2.155 sowie BINDER, Expertenwissen, S.40f.; vgl.
nun auch BGE 139172 E. 4.5 S. 82 ff.

305 KieNER/RUTScHE/KUHN, N. 994,

306 Art.113 Abs.2 Bst.c und d sowie Art. 114 Bst. ¢ ZPO; die Kostenfreiheit beruht auf sozialen
Uberlegungen, vgl. Scumip-Hoppr, Art. 113/114 ZPO, N. 4.

307 Z.B. Art.34 Abs.2 BPG, Art.65 ZDG, Art. 116 Abs.1 EntG; vgl. dazu KIENER/RUTSCHE/
Kunn, N. 1677 {f.

308 EGMR, 16.11.2010, Nr.24768/06, Perdigdo c. Portugal, N.74ff.; MRA, 28.10.2008,
Nr. 1514/2006, Casanovas c. Frankreich, N.11.3; sowie MRA, General Comment No. 32,
N.11; FRA und Europarat, Handbuch, S.117; DIGGELMANN/ALTWICKER, S.784f.; Nowak,
Art. 14 CCPR, N. 12; zur ZPO ausfiihrlich STAEHELIN, N. 165 ff.; sowie MEIER/SCHINDLER,
passim.

309 Bundesrat, Erlduternder Bericht Zivilprozessordnung, S. 12, 16.

310 Vgl. dazu ARNOLD, passim.

311 BGE 141 1 241 E.4.1 S.247; BGE 128 1 237 E.3 S.239; betr. Art. 6 EMRK grundlegend
EGMR, 12.7.2007, Nr.68490/01, Stankov c. Bulgarien, N.52. Vgl. auch MEYER, Art.6
EMRK, N. 54; DIGGELMANN/ALTWICKER, S.784; GRABENWARTER/PABEL, § 24, N, 56 ff,

312 EGMR, 28.5.1985, Nr. 8225/78, Ashingdane c. Vereinigtes Konigreich, N.57.

313 EGMR, 25.3.1983, Nr. 8660/79, Minelli c. Schweiz, N.47; BGE 109 Ia 160 E. 4c S. 166; BGE
116 Ta 162 E.2¢ S. 175; BGE 119Ta 332 E. 1b S. 334.
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beschuldigten Person auferlegt werden, auch dann nicht, wenn diese iiber die
erforderlichen Mittel verfiigt und das Verfahren zu einer Verurteilung gefiihrt
hat.314

Als Einschrinkung des Rechts auf Gerichtszugang muss eine Kostenauf-
erlegung entsprechend gerechtfertigt werden. Zentral ist der Gedanke, dass
einer Partei der Gerichtszugang nicht mit Verweis auf 6dkonomische Faktoren
verwehrt werden darf.3!'> Unbestritten besteht an der Auferlegung von Gerichts-
kosten ein offentliches Interesse: Die Kosten stellen das Entgelt fiir die Inan-
spruchnahme einer staatlichen Leistung dar, verfolgen also einen Finanzie-
rungszweck.?'® Dariiber hinaus soll die Kostenpflicht dazu beitragen, unnétige
Verfahren zu verhindern und das Justizsystem entsprechend zu entlasten.?!” Ist
eine aussergerichtliche Konfliktlosung moglich, soll das Kostenrisiko auch
einen Anreiz zur einvernechmlichen Streitbeilegung bilden und die Vergleichs-
bereitschaft im Prozess fordern.’!'® Aus der Sicht des Rechts auf Justizzugang
muss die Ausgestaltung des Kostenregimes allerdings in einem angemessenen
Verhiltnis zur Erreichung dieser Ziele stehen, auch darf die Kostenauferlegung
der betroffenen Partei keine unverhéltnisméssigen Lasten («excessive burden»)
auferlegen.’’ Entsprechend ist die Hohe der Gerichtsgebiihren beschrinkt,
nicht nur durch das Kostendeckungs- und das Aquivalenzprinzip, sondern ge-
rade auch durch das Recht auf Gerichtszugang.*?° Im Konflikt mit dem Kosten-
deckungsprinzip geht das Recht auf Gerichtszugang als Grundrecht vor.*?! Dass
die Gerichtskosten namentlich im Zivilprozess prohibitiv wirken konnen, hat
auch die Politik erkannt; in Erfiillung entsprechender Postulate schlidgt der Bun-
desrat im Rahmen eines laufenden Revisionsvorhabens vor, die festgestellten
Mingel im Justizzugang zu beseitigen, zum einen durch die Halbierung der
Prozesskostenvorschiisse (Art. 98 VE-ZPO), zum anderen durch eine Anpas-
sung der Kostenliquidationsregelung (Art. 111 VE-ZPO).32?

314 EGMR, 28.11.1978, Nr. 6210/73, 6877/75, 7132/75, Luedicke Belkacem u. Kog c. Deutschland,
N. 38 ff.

315 DIGGELMANN/ALTWICKER, S.784.

316 BGE 1411105 E.3.3.2 S.108f.; BGE 133 V 402 E. 3.1 S.404; BGE 120 Ia 171 E.2a S. 174;
BGE 118 1b 349 E. 5 S. 352.

317 StaeHELIN, N. 287 ff.; HirT, S. 11f.; SUTER/vON HOLZEN, Art.95 ZPO, N.2; RUEGG/RUEGG,
Basler ZPO-Komm., Art. 95, N. 2. Aus der Praxis EGMR, 12.7.2007, Nr. 68490/01, Stankov c.
Bulgarien, N. 57.

318 StaeaELIN, N.290; RUEGG/RUEGG, Basler ZPO-Komm., Art.95, N.2; SuTER/voN HOLZEN,
Art. 95 ZPO, N. 2; vgl. auch Bundesrat, Erlduternder Bericht Zivilprozessordnung, S. 50.

319 BGE 1321134 ff.; vgl. EGMR, 13.7.1995, Nr. 18139/91, Tolstoy Miloslavsky c. Vereinigtes Ko-
nigreich, N. 61 ff.; EGMR, 12.7.2007, Nr. 68490/01, Stankov c. Bulgarien, N.51 ff.; EGMR,
19.6.2001, Nr. 28249/95, Kreuz c. Polen, N. 54 ff.; HArr1S/O’BoYLE/BATES/BUCKLEY, S.401;
D1GGELMANN/ALTWICKER, S.788.

320 BGE 1411105 E.3.3.2 S.109; vgl. auch BGE 143 1 227 E.5.1 S.239; BGE 1321134 E.2
S. 137 ff.

321 FRA und Europarat, Handbuch, S. 118 f.

322 Bundesrat, Erlduternder Bericht Zivilprozessordnung, S. 17.
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10.  Immunitditen

Immunitédtsregeln verunmoglichen es, gegen die geschiitzte Person gericht-
lichen Rechtsschutz zu erlangen.??? In der Praxis stellt sich die Frage vor allem
im Zusammenhang mit Ehrverletzungen und anderen strafrechtlich relevanten
Vorgingen. Dass Immunititen eine Beeintrichtigung des Gerichtszugangs dar-
stellen, anerkennen sowohl der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte?*
als auch das Bundesgericht.’?> Aus der Zugangsperspektive muss deshalb jede
Immunitétsregel einem legitimen Interesse dienen und darf den Gerichtszugang
Dritter nicht in unverhiltnismissiger Weise beeintrichtigen.

In der Praxis haben sich unterschiedliche Bereiche herausgebildet, in denen
Immunitédten bestehen. Die Immunitét internationaler Organisationen oder An-
gehoriger diplomatischer oder konsularischer Korps sichert das gute Funktio-
nieren dieser Institutionen und dient der Aufrechterhaltung guter zwischen-
staatlicher Beziehungen. Die Verhiltnismissigkeit solcher Regelungen bemisst
sich insbesondere auch danach, ob den Rechtsuchenden eine Alternative zur
Beilegung des Konflikts offensteht.’?¢ Auch die parlamentarische Immunitt
verfolgt grundsitzlich ein zuldssiges Ziel, namentlich die Freiheit und Offen-
heit der parlamentarischen Debatte. Sie bewirkt in der Regel keine unverhilt-
nismdssige Beschrinkung der Rechte Dritter auf Justizzugang, vor allem wenn
die Immunitit nur relativ ist, d.h. auf Antrag einer Strafverfolgungsbehorde
aufgehoben werden kann.??” Die Verhiltnismissigkeit einer Immunititsregel
steht umso weniger in Frage, je enger die Immunitit mit der parlamentarischen
Titigkeit verbunden ist; liegt keine enge Beziehung vor, wird das Recht auf
Justizzugang verletzt.>?® Neben dem Europiischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte teilen auch weitere Organe des Europarats diese Einschitzungen.’?
Ahnliche Grundsiitze gelten iibrigens beziiglich der Immunitit von Beamtinnen
und Beamten.*° Nicht zuletzt kann auch die volkerrechtlich begriindete Staa-
tenimmunitét eine Beschrinkung des Justizzugangs bewirken. Allerdings stellt
die Staatenimmunitét ein anerkanntes volkerrechtliches Konzept dar und dient

323 FRA und Europarat, Handbuch, S. 145 ff., auch zum Folgenden; vgl. zudem PETERS, passim.

324 EGMR, 17.3.2003, Nr.35373/97, A. c. Vereinigtes Konigreich, N.75f.; EGMR, 30.4.2003,
Nr. 45649/99, Cordova c. Italien (Nr. 2), N. 64; EGMR, 6.7.2010, Nr.2/08, C.G.I. L. und Cof-
ferati (Nr. 2) c. Italien, N. 43 ff.

325 BGE 118 Ib 562 E. 1 S.564 ff.; BGE 1301 312 E.2 S.321 betr. CERN (obiter dictum); BGE
136 III 379 betr. BIZ; zur Wiirdigung dieses Urteils PETERS, v.a. S. 406 ff.

326 EGMR (GK), 18.2.1999, Nr. 26083/94, Waite und Kennedy c. Deutschland, N. 63 ff.; EGMR,
11.6.2013, Nr. 65542/12, Stichting Mothers of Srebrenica und andere c. Niederlande, N. 163 1.;
GRABENWARTER/PABEL, §24, N.61; MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/KONIG, Art.6 EMRK,
N. 52 ff.

327 Vgl. EGMR, 17.12.2002, Nr. 35373/97, A. c. Vereinigtes Kontigreich, N. 83; MEYER-LADEWIG/
HARRENDORF/KONIG, Art. 6 EMRK, N. 54; HARRIS/O’BoYLE/BATES/BUCKLEY, S. 405.

328 EGMR, 6.7.2010, Nr. 2/08, C.G.I. L. und Cofferati (Nr. 2) c. Italien, N. 44 ff.; GRABENWARTER/
PaBEL, § 24, N. 60; HarRRIS/O’BoYLE/BATES/BUCKLEY, S. 405.

329 Vgl. insb. Venedig-Kommission, Parliamentary Immunities, N. 90 ff.

330 EGMR, 21.9.1994, Nr. 17101/90, Fayed c. Vereinigtes Konigreich, N.70.
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einem legitimen Ziel, das (verhiltnisméssige) Einschrinkungen des Gerichtszu-
gangs rechtfertigen kann.?*' Es wiire aber mit dem Recht auf Justizzugang nicht
vereinbar, wenn der Staat grossen Personengruppen pauschal Immunitit ge-
withren wiirde. 3

III. Gewihrleistung des Justizzugangs

Mit der Verbiirgung eines Rechts auf Justizzugang allein hat der Rechtsuchende
wenig gewonnen. Eine effektive Priifung der Streitsache und ein verbindlicher
Entscheid sind erst gewihrleistet, wenn Gerichte bestehen, wenn der Zugang
allen Rechtsuchenden in rechtsgleicher und diskriminierungsfreier Weise mog-
lich und von Garantien begleitet ist, die sicherstellen, dass das Verfahren innert
angemessener Frist erledigt werden kann.’* Der Europiische Gerichtshof fiir
Menschenrechte hat seit jeher betont, dass der Gerichtszugang nicht «theore-
tisch und illusorisch» bleiben darf, sondern «praktisch und wirksam» sein
muss, gerade wegen der besonderen Bedeutung, die dem gerichtlichen Rechts-
schutz in einer demokratischen Gesellschaft zukommt.?3* Er leitet daraus die
positive und justiziable Pflicht der Staaten ab, ihre Justizorganisation so auszu-
gestalten, dass die Rechtsuchenden ihre Anliegen effektiv vorbringen und
durchsetzen konnen, was die Einrichtung entsprechender Verfahren mit sich
bringt.** Fiir die Bundesverfassung ergibt sich diese Verpflichtung aus Art. 35
Abs. 1 BV, fiir die EMRK in genereller Weise aus Art. 1 in Verbindung mit
Art. 6 EMRK, fiir UNO-Pakt II folgt sie aus Art.2 in Verbindung mit Art. 14
des Pakts.*¢ Eine sachbereichsbezogene ausdriickliche Gewihrleistungspflicht
verankert das Volkerrecht fiir den Zugang zur Justiz von Menschen mit Behin-
derungen (Art. 13 Ziff. I BRK);**’ sie erinnert daran, dass besonders verletzli-
che Menschen auch mit erhohten Schwierigkeiten im Justizzugang konfrontiert
sind und fordert die Behorden zu besonderer Achtsamkeit beziiglich der Ge-
wihrleistung des Justizzugangs auf. Mit Ratifikation der genannten Vertrige

331 EGMR (GK), 21.11.2001, Nr. 35763/97, Al-Adsani c. Vereinigtes Konigreich, N.56; EGMR,
14.1.2014, Nr.34356/06, 40528/06, Jones u.a. c. Vereinigtes Konigreich, N.215; vgl. auch
EGMR (GK), 18.2.1999, Nr. 26083/94, Waite und Kennedy c. Deutschland, N. 61 {f.; EGMR
(GK), 18.2.1999, Nr.28934/95, Beer und Regan c. Deutschland, N.51; GRABENWARTER/
PaBEL, § 24, N. 62; FRowWEIN/PEUKERT, Art. 6 EMRK, N. 73,

332 MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/KONIG, Art. 6 EMRK, N. 53, m.w.H.

333 Vgl. auch KLEY, Rechtsschutz, § 1, N. 17.

334 EGMR, 13.5.1980, Nr. 6694/74, Artico c. Italien, N 33; EGMR, 1.3.2002, Nr. 48778/99, Kuti¢
v. Croatia, N.25; EGMR (GK), 27.11.2008, Nr.36391/02, Salduz v. Turkey, N.51; vgl. auch
DREXEL, S. 3.

335 Vgl. EGMR, 9.10.1979, Nr. 6289/73, Airey c. Irland, N.24f; GRABENWARTER/PABEL, § 19,
N.1und §24, N.52.

336 Fiir die BV siche ScHEFER, S.253; WaLDMANN, Basler BV-Komm., Art. 35, N. 40; fiir die
EMRK siehe Jonann, Art. 1 EMRK, N.5; fiir den UNO-Pakt II siche Nowak, Art.2 CCPR,
N. 19 und Art. 14 CCPR, N. 19, je m.w.H.

337 KrEeutz, Art. 13 BRK, N. 1 ff.
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hat sich die Schweiz auch verpflichtet, die jeweiligen Garantien im Landesrecht
umzusetzen. In der Praxis kommt insbesondere dem in der Rechtsweggarantie
angelegten Effektivitits- und Praktikabilitdtserfordernis grosse Bedeutung
zu.33® Im Folgenden werden einige in der Praxis besonders wichtige Aspekte
des Anspruchs auf rechtsgleiche, diskriminierungsfreie Gewdhrleistung des
Rechts auf Gerichtszugangs dargestellt; sie enthalten zum einen institutionelle,
zum anderen prozedurale Gehalte.

1. Einrichtung eines effektiven Gerichtssystems

Das Recht auf Gerichtszugang kann sich nur verwirklichen, wenn entspre-
chende Justizeinrichtungen vorhanden sind. In dieser Hinsicht beinhalten die
Rechtsweggarantien in ithrem Gewdhrleistungsaspekt auch die institutionelle
Garantie der Gerichtsbarkeit.>* Sie verpflichten den Staat im Sinne einer posi-
tiven und justiziablen Pflicht zum Aufbau und Unterhalt einer angemessenen
und effektiven Justizinfrastruktur.’* Die Art und Weise der Ausgestaltung liegt
grundsitzlich im Ermessen des Staates;**! massgebend ist, dass die Gerichts-
organisation institutionellen Anforderungen wie insbesondere der Unabhéngig-
keit der Justiz gentigt und es allen Rechtsuchenden in rechtsgleicher Weise er-
moglicht, ithre Anliegen vor einer gerichtlichen Behorde effektiv und in einem
praktisch wirksamen Verfahren durchzusetzen.?*?

Die Einrichtung, Ausstattung und der Betrieb von Gerichten setzen umfang-
reiche Investitionen voraus und binden erhebliche Mittel. Der Staat kann sich
dieser Verpflichtung nicht unter Berufung auf knappe Ressourcen entziehen,
auch nicht in Krisenzeiten. Chronische Uberlastungen und strukturelle Mingel
innerhalb einzelner Gerichte oder Spruchkoérper sind deshalb dem Staat anzu-
lasten.’*? Dieser ist verpflichtet, die Justiz- und Verfahrensordnung mit Blick
auf die Erfiillung des Rechts auf Gerichtszugang und damit so auszugestalten,
dass die Gerichte in der Lage sind, Verfahren ziigig durchzufiihren und Urteile
unter Wahrung der Verfahrensrechte zu fillen.’** Zur Verwirklichung des
Rechts auf effektiven Justizzugang gehort deshalb auch die Beurteilung der

338 EGMR, 28.10.1998, Nr.103/1997/887/1099, Ait-Mouhoub c. Frankreich, N.52; EGMR,
9.10.1979, Nr. 6289/73, Airey c. Irland, N. 24.

339 So schon KLEY, Rechtsschutz, § 1, N. 4.

340 GRABENWARTER/PABEL, §24, N.52; MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/KONIG, Art.6 EMRK,
N. 33; KALIN/KonNzL, N. 3.116.

341 EGMR, 6.11.2012, Nr. 25133/06, Beggs c. Vereinigtes Konigreich, N.239; EGMR, 14.6.2004,
Nr. 53084/99, Kormacheva c. Russland, N. 54; MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/KONIG, Art. 6
EMRK, N. 33.

342 EGMR (GK), 28.7.1999, Nr.34884/97, Bottazzi c. Italien, N.22; EGMR, 25.2.2000,
Nr.29357/95, Gast u. Popp c. Deutschland, N.75; EGMR, 7.4.2003, Nr.43377/98, Ziacik c.
Slowakei, N. 44.

343 MEYER, Art. 6 EMRK, N. 82,

344 BGE 107 Ib 160 E.3c S.165; vgl. BGE 130 I 312 E.5.2 S.332; BGer, 12T_4/2017 vom
26.6.2018 E.3.2; EGMR (GK), 27.6.2000, Nr.30979/96, Frydlender c. Frankreich, N.45;
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Streitigkeit innert angemessener Frist.>* Die Bundesverfassung und das Vél-
kerrecht anerkennen die herausgehobene Bedeutung dieser Garantie, indem sie
das Verbot der Rechtsverzogerung als justiziablen Rechtsanspruch zusitzlich
absichern (Art.29 Abs.1 BV, Art. 6 Ziff. 1 EMRK, Art. 14 Ziff. 1 UNO-Pakt
I1).346 In der Schweiz sind Verfahren wegen Verletzung des Rechts auf ein Ur-
teil innert angemessener Frist selten, 1st die Ausstattung der Justiz doch darauf
angelegt, eine effiziente und unabhingige Rechtsprechung sicherzustellen. So
weist die Schweiz innerhalb des Europarats regelmissig das gemessen an der
Einwohnerzahl hiéchste Budget fiir Justizkosten aus.**” Auch im Teilbereich
der Ausgaben fiir Gerichte’*® nimmt die Schweiz einen Spitzenplatz ein; sie
weist (nach Monaco) dafiir das hochste pro-Kopf-Budget auf.’*

2. Schaffung eines Systems von Prozesskostenhilfe ...

Ein rechtsgleicher Gerichtszugang und ein faires Verfahren konnen sich nur
verwirklichen, wenn die Verfahrenskosten fiir die Rechtsuchenden keine unver-
hiltnisméssigen Schranken darstellen und ein effektiver Gerichtszugang auch
jenen Menschen offensteht, die nicht in der Lage sind, die Kosten eines Ge-
richtsverfahrens aus eigenen Mitteln zu bezahlen.’® Der amerikanische Su-
preme Court hat diesen Grundsatz treffend in die Sentenz gefasst: «There can
be no equal justice where the kind of trial a man gets depends on the amount
of money he has».*! Das Instrument, um solche Ungleichgewichte zu korrigie-
ren, materiell bediirftigen Personen den Gerichtszugang zu ermdglichen und
prozedurale Waffengleichheit zwischen den Parteien herzustellen ist die Leis-
tung von Prozesskostenhilfe.’>> Gleich wie die Einrichtung eines effektiven
Justizsystems setzt auch die Gewidhrung von Prozesskostenhilfe voraus, dass
der Staat die entsprechenden Mittel zur Verfiigung stellt.>? Allerdings indert

EGMR, 24.8.1993, Nr. 12986/87, Scuderi c. Italien, N.16; EGMR, 3.4.2003, Nr.37104/97,
Kitov c. Bulgarien, N.73; EGMR, 19.7.2012, Nr. 48163/08, Jama c. Slowenien, N. 36.

345 FRA und Europarat, Handbuch, S. 156; vgl. EGMR, 2.5.2013, Nr. 25498/08, Kristiansen and
Tyvik AS c. Norwegen, N.51ff.; BGE 1301312 E.5.1 S. 331f.

346 Statt vieler Bragoint, Komm. BV, Art. 29, N. 13; KiENER/KALIN/W YTTENBACH, §41, N. 5.

347 Vgl. die tabellarische Ubersicht bei CEPEJ, European judicial systems, S.39; dabei umfassen
die «Justizkosten» neben den Ausgaben fiir Gerichte auch das Budget fiir Prozesskostenhilfe
und die Strafverfolgung, ebenda, S. 17 f.

348 Die CEPEJ erfasst Lohne fiir Richter und Gerichtspersonal, Entschiidigungen fiir Ubersetzer,
Experten etc., Unterhalt und Miete von Gerichtsgebduden sowie deren Infrastruktur, vgl.
CEPE]J, European judicial systems, S. 17.

349 CEPE]J, European judicial systems, S. 42.

350 Vgl. zum Konnex von Gerichtszugang und Prozesskostenhilfe auch BGE 142 11T 131 E. 4.1
S. 136.

351 U.S. Supreme Court, Griffin c. lllinois, 351 U.S. 12 (1956), S. 19.

352 Vgl. KieENer/KALIN/WYTTENBACH, § 41, N. 87; vgl. auch BGE 131 1350 E. 3.1 S. 355.

353 Die Schweiz hat im Jahr 2016 Aufwendungen in der Hohe von gut € 160 000 000.— fiir Prozess-
kostenhilfe budgetiert, vgl. CEPEJ, European judicial systems, S.35 (Table 2.12) und S.77
(Figure 2.42).
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auch das grundsitzliche Recht auf Prozesskostenhilfe nichts daran, dass die
Verfahrenskosten ein wesentliches Hindernis im Gerichtszugang darstellen.?*

Die Bundesverfassung verankert ein alle Rechtsgebiete und alle Verfahrens-
stufen umfassendes Grundrecht auf unentgeltliche Prozessfithrung (Art.29
Abs. 3 BV) und geht damit iiber die in zahlreichen anderen Staaten geltenden
Standards hinaus.’>> Prozesskostenhilfe wird aber auch in der Schweiz nicht
voraussetzungslos geleistet, sondern materiell an die Bediirftigkeit der gesuch-
stellenden Person und prozedural an die Nicht-Aussichtslosigkeit ihres Rechts-
begehrens gekniipft.>>® Eine Verletzung des Anspruchs und damit implizit auch
des Rechts auf Justizzugang liegt vor, wenn Prozesskostenhilfe trotz Vorliegens
dieser Voraussetzungen abgelehnt wird.?’

Anders als die Bundesverfassung sieht die EMRK keine generelle Verpflich-
tung zur Leistung von Prozesskostenhilfe vor. Nach Massgabe von Art. 6 Ziff. 1
EMRK miissen die Staaten aber dafiir sorgen, dass in Zivilverfahren niemand
aus wirtschaftlichen Griinden vom Gerichtszugang ausgeschlossen ist; mit wel-
chen Mitteln und Massnahmen dies geschieht, steht im Ermessen des Staates.?®
Fiir Strafsachen ergibt sich der Anspruch auf Prozesskostenhilfe aus den ent-
sprechenden Sondernormen (Art.32 Abs.2 BV; Art. 6 Ziff. 1 Bst.c EMRK,
Art. 14 Abs.3 Bst.d UNO-Pakt II). Vollstindige Waffengleichheit zwischen
den Parteien muss dabei nicht erreicht werden; die konventionsrechtlichen An-
forderungen sind erfiillt, solange die bediirftige Partei die Moglichkeit hat, das
Verfahren unter Voraussetzungen zu fithren, die sie gegeniiber ihrem Gegner
nicht wesentlich benachteiligt.*>°

3. ... und (unentgeltlicher) Rechtsvertretung

Das Recht auf effektiven und rechtsgleichen Gerichtszugang kann sich nur ver-
wirklichen, wenn jeder Verfahrenspartei die Moglichkeit offensteht, einen
Rechtsbeistand beizuziehen. Wihrend die Beschrinkung dieser Freiheit einen
rechtfertigungspflichtigen Eingriff in den Achtungsgehalt des Rechts auf Ge-
richtszugang darstellt,*® begriindet der Wirksamkeitsgehalt in dieser Hinsicht
eine positive Verpflichtung und erfordert aktives Tédtigwerden des Staates.

354 Vgl. dazu vorne S. 54 f. sowie hinten 74 ff.

355 Vgl. etwa jiingst NoonE, S.23f. fiir eine Ubersicht des Systems der unentgeltlichen Prozess-
filhrung in Australien.

356 Zum Anwendungsbereich im Einzelnen MEICHSSNER, S. 71 ff.; vgl. auch WuFFL1, N. 120 ff.

357 Vgl. BGE 126 1 165 betr. Scheidung einer Scheinehe.

358 EGMR, 9.10.1979, Nr. 6289/73, Airey c. Irland, N.24 ff.; EGMR, 26.10.2010, Nr. 46040/07,
Marina c. Lettland, N. 55 ff.; siche auch GRABENWARTER/PABEL, § 24, N. 56 oder FROWEIN/
PrUKERT, Art. 6 EMRK, N. 76; vgl. auch MRA, General Comment No. 32, N. 11; JosepH/CAs-
TAN, N. 14,37 {f,

359 MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/KONIG, Art. 6 EMRK, N. 45, m.w.H.

360 Siehe vorne S.37f.
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Die Bundesverfassung anerkennt diese Pflicht und verankert neben dem
grundrechtlichen Anspruch auf Prozesskostenhilfe ausdriicklich auch einen sol-
chen auf unentgeltlichen Rechtsbeistand, vorausgesetzt die Partei sei bediirftig,
ihr Begehren nicht aussichtslos und die anwaltliche Vertretung sachlich not-
wendig (Art. 29 Abs. 3 Satz 2 BV). Auch der Européische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte geht davon aus, dass das Recht auf Gerichtszugang (Art. 6 Ziff. 1
EMRK) in Zivilsachen einen Anspruch auf unentgeltlichen Rechtsbeistand be-
inhalten kann, gesteht den Vertragsstaaten diesbeziiglich aber einen weiten Er-
messensspielraum zu.*¢! Fiir Strafverfahren garantieren Verfassung und Volker-
recht ausdriicklich das Recht der beschuldigten Person auf wirksame
Verteidigung (Art. 32 Abs. 2 Satz 2 BV, vgl. Art. 6 Ziff. 3 Bst. c EMRK), wozu
auch die Bestellung eines Wahlverteidigers oder gegebenenfalls eines Offizial-
verteidigers gehort.*? In welchen Fillen eine Vertretung notwendig ist und ein
justiziabler Anspruch auf Vertretung besteht, beurteilt sich anhand von Fakto-
ren wie der Tragweite der Streitigkeit fiir die betroffene Partei, den tatsdch-
lichen und rechtlichen Schwierigkeiten des Falles sowie der Fahigkeit der be-
diirftigen Partei, sich im Verfahren zurechtzufinden.’®® So kann das Recht auf
Gerichtszugang verletzt sein, wenn der Staat in einem Haftpflichtverfahren ge-
gen einen Rechtsanwalt dem Kldger zwar unentgeltliche Prozessfithrung ge-
wiihrt, aber nicht dafiir sorgt, dass er auch anwaltlich vertreten ist.>* Weiter ist
der Gerichtszugang nur dann effektiv, wenn eine wirksame Rechtsvertretung
trotz Unentgeltlichkeit moglich ist. Ob dies zutrifft, wenn die Vertretung durch
einen Anwaltspraktikanten erfolgt, erscheint fraglich.’® Auch eine zu geringe
Entschidigung der amtlich bestellten Rechtsvertreterin kann den Anspruch auf
Justizzugang beeintrichtigen, wenn sie dazu fiihrt, dass sich niemand mehr be-
reit erkldrt, Mandate im Rahmen der unentgeltlichen Rechtspflege zu fiihren. In
der Schweiz werden die Honorare fiir die unentgeltliche Vertretung nach amt-
lich festgesetzten Ansitzen gesprochen.?¢ Eine Pauschalisierung unter den iib-
lichen Tarifen ist gemidss Bundesgericht zuldssig, das Honorar muss aber der
Natur, Bedeutung und Schwierigkeit der Streitsache gerecht werden, mehr als
nur kostendeckend sein und einen bescheidenen, mehr als symbolischen Ver-

361 EGMR, 9.10.1979, Nr. 6289/73, Airey c. Irland, N.26; EGMR, 15.5.2005, Nr. 68416/01, Steel
und Morris c. Vereinigtes Konigreich, N.61; EGMR, 17.1.2001, Nr.40031/98, Gnahoré c.
Frankreich, N. 38; EGMR, 16.5.2002, Nr. 46800/99, Del Sol c. Frankreich, N. 23 ff.

362 Zum Inhalt, statt anderer VEsT, St. Galler BV-Komm., Art.32, N.23{f.; Goksu, Basler BV-
Komm., Art. 32, N. 15 ff.

363 BGE 122149 E.2¢/bb S.511.; BGE 128 1225 E.2.4.2 S.228; édhnlich die Praxis des EGMR,
vgl. etwa die Entscheide EGMR, 15.5.2005, Nr. 68416/01, Steel und Morris c. Vereinigtes Ko-
nigreich, N.61 oder EGMR, 7.8.2002, Nr.46311/99, McVicar c. Vereinigtes Konigreich, N. 48.

364 EGMR, 21.5.2003, Nr36378/97, Bertuzzi c. Frankreich, N.31; vgl. auch EGMR, 4.11.2013,
Nr. 5968/09, Anghel c. Italien, N. 64.

365 So aber BGE 126 T 194 E. 3c S. 197f; kritisch MULLER/SCHEFER, S. 899; vgl. auch B1aGGini,
Komm. BV, Art. 29, N. 31.

366 Ubersichten bei BUHLER, Berner ZPO-Komm., Art. 122, N. 9 ff. und WureLL, N. 464; vgl. auch
JENT-S@RENSEN, Art. 122 ZPO, N. 1.
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dienst erlauben.*®” Welche Aufwendungen dafiir erforderlich sind, ist nicht im-
mer klar; gerade im Bereich der Strafverteidigung gehen die Ansichten dariiber,
welche Verteidigungshandlungen notwendig sind, zwischen den Strafverteidi-
gerinnen und -verteidigern und den das Honorar festlegenden Behorden mit-
unter stark auseinander.3¢®

4. Ubersetzungspflichten?

Mit dem Recht auf Justizzugang untrennbar verbunden ist der Anspruch auf
rechtliches Gehor (Art.29 Abs.2 BV, Art. 6 Ziff. 1 EMRK). Die Verwirk-
lichung beider Garantien setzt voraus, dass auch jene Personen ihre Rechts-
schutzanliegen vor Gericht bringen konnen, die keiner Amtssprache kundig
sind. Im Kontakt mit Justizbehorden des Bundes sind die Amtssprachen des
Bundes zu verwenden (Deutsch, Franzosisch und Italienisch, im Verkehr mit
Personen rdtoromanischer Sprache zidhlt auch Rétoromanisch dazu, Art.70
Abs.1 BV), im Kontakt mit den kantonalen Behorden die Amtssprache des
Kantons. Aus Sicht des Rechts auf Justizzugang stellen diese Erfordernisse
Einschrinkungen im Sinn von Art. 36 BV dar, die entsprechend gerechtfertigt
werden miissen. Dariiber hinaus konnen sich aus dem Recht auf Justizzugang,
aber auch aus dem Verbot der (mittelbaren) Diskriminierung aufgrund der Spra-
che (Art. 8 Abs.2 BV) kompensatorisch auch positive Leistungspflichten des
Staates ergeben. Allerdings ldsst sich der Garantie des rechtlichen Gehors kein
grundrechtlicher Anspruch darauf entnehmen im (schriftlichen) Verkehr mit
(Gerichts-)

Behorden in der Muttersprache kommunizieren zu kénnen.’*® Dementspre-
chend anerkennt die Bundesverfassung auch keinen allgemeinen verfassungs-
rechtlichen Anspruch der fremdsprachigen Parteien auf unentgeltliche Beizie-
hung eines Dolmetschers;*’" diese Sichtweise erscheint mit Blick auf den
Anspruch auf diskriminierungsfreien Gerichtszugang als zu eng. Grundrechtli-
che und menschenrechtliche Anspriiche auf Ubersetzung bestehen immerhin in
Strafverfahren, bei einer Inhaftierung und 1m Haftpriifungsverfahren (Art. 31
Abs.2 und Art.32 Abs.2 BV, Art. 5 Ziff. 2 EMRK und Art. 6 Ziff. 3 Bst.a, d
und e EMRK; Art.9 und Art. 14 Ziff. 3 Bst.a, e und f UNO-Pakt II).>”" So

367 BGE 1411124 E. 3.2 S.126f.; anders noch BGE 122 1 1 (kein Gewinn erforderlich); Praxisén-
derung mit BGE 1321201 E. 8 S. 213 ff.

368 Vgl. etwa BGer 6B_856/2009 vom 9.11.2009, in dem ein amtlicher Verteidiger seine Aufwen-
dungen mit Fr. 18 121.80.— in Rechnung stellte, thm aber nur ein Betrag von Fr. 11 087.95.— zu-
gesprochen wurde; vgl. allgemein zur Berechnung der Entschiddigungshohe im Strafprozess
RucksTtuHL, Basler StPO/JIStPO-Komm., Art. 135, N. 3 ff. m.w.H.

369 BGE 115 Ia 64 E.6b S.64; diese Garantie ergibt sich auch nicht aus der Sprachenfreiheit
(Art. 18 BV), BGE 121 1 196 E. 5 S. 203 ff.

370 Statt anderer KIENER/KALIN/WYTTENBACH, §41, N, 82,

371 Art.5 EMRK fordert keine Ubersetzung des Haftbefehls, eine Unterrichtung in verstindlicher
Weise geniigt, EGMR, 5.7.2001, Nr.26899/95, H.B. c¢. Schweiz, N.47; Art.9 UNO-Pakt II
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muss im Fall eines Freiheitsentzugs die betroffene Person iiber die Modalititen
der Inhaftnahme in einer verstindlichen Sprache informiert (Art. 31 Abs.2 BV,
Art. 5 Ziff. 2 EMRK) und im Strafverfahren jede Person iiber die gegen sie er-
hobenen Beschuldigungen unterrichtet werden (Art. 32 Abs. 2 BV, Art. 6 Ziff. 3
Bst. a EMRK), was den Beizug eines Dolmetschers oder Ubersetzers erforder-
lich machen kann (vgl. Art. 6 Ziff. 3 Bst.e EMRK).37?

5. Hilfs- und Aufkldrungspflichten

Das Bundesgericht und der Gerichtshof und punktuell auch der Gesetzgeber
anerkennen, dass sich justiziable Hilfs- und Aufkldrungspflichten ergeben kon-
nen, wenn klar wird, dass eine Partei nicht in der Lage ist, sich wirksam selber
zu vertreten.’”® So hat das Bundesgericht aus dem Anspruch auf ein faires Ver-
fahren (Art.29 Abs.1 BV) und aus dem Grundsatz von Treu und Glauben
(Art.9 und Art.5 Abs.3 BV) die justiziable Pflicht der Richterin abgeleitet,
rechtsungewohnte, nicht anwaltlich vertretene Verfahrensbeteiligte iiber ihre
prozessualen Rechte aufzukldren und sie insbesondere frithzeitig auf ihr Recht
hinzuweisen, jederzeit einen Verteidiger beiziehen zu kénnen.>’* Spezifische
Aufklarungspflichten bestehen bei Freiheitsentziehungen und in Strafverfah-
ren, indem die Betroffenen jeweils unverziiglich iiber die gegen sie erhobenen
Beschuldigungen zu informieren und auf ihre Rechte hinzuweisen sind
(Art.31 Abs.2 BV, Art.32 Abs.2 BV, vgl. Art.5 Ziff.2 EMRK,*” Art.6
Ziff. 3 Bst.a EMRK,? Art. 14 Ziff. 3 Bst. a UNO-Pakt II).?”” Insbesondere ha-
ben die Behorden fiir eine wirksame Verteidigung zu sorgen; die blosse Manda-
tierung eines Rechtsbeistands allein garantiert noch keine effektive Vertre-
tung.?’® Aufgrund ihrer Fiirsorge- und Aufklarungspflichten miissen jedenfalls
die mit der Strafverfolgung betrauten Behorden fiir ein faires Strafverfahren
sorgen und allenfalls auch ohne Zutun der Betroffenen eine hinreichende

EMRK verlangt keine Unterrichtung in verstindlicher Weise, Nowak, Art. 9 CCPR, N. 36; vgl.
auch Richtlinie 2010/64/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 20.10.2010 iiber
das Recht auf Dolmetschleistungen und Ubersetzungen in Strafverfahren, ABL. L 280/1 vom
26.10.2010.

372 EGMR, 5.5.2002, Nr.51564/99, Conka c. Belgien, N.52 betr. Art.5 Ziff.2 EMRK MEYER-
LapeEwiG/HARRENDORF/KONIG, Art. 6 EMRK, N. 223 ff. betr. Art. 6 Ziff, 3 Bst. a EMRK und
N. 246 ff. betr. Art.6 Ziff.3 Bst.e EMRK; VEsT, St. Galler BV-Komm., Art.32, N.25 betr.
Art. 32 Abs.2 BV;

373 Eingehend Kiener, Aufklidrungs- und Fiirsorgepflichten, S. 509 ff.; vgl. auch WALDMANN, Bas-
ler BV-Komm., Art. 29a, N. 21, 19; KiENER/KALIN/W YTTENBACH, § 41, N. 30 ff.; KoLz/HANER/
Bertscar, N. 201 {f., 219, 491 f., 1166.

374 BGE 1301350 E.4.1 S.360; BGE 124 11265 E. 4a S.270; BGE 120 Ib 183 E. 3¢ S. 188.

375 ELBERLING, Art.5 EMRK, N.91ff.; MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/KONIG, Art.5 EMRK,
N. 69 ff.; BIGLER, Art. 5 EMRK, N. 116 {f.

376 GRABENWARTER/PABEL, § 24, N. 113 f.; BIGLER, Art. 6 EMRK, volet pénal, N. 171 ff.; MEYER-
LapeEwic/HARRENDORF/KONIG, Art. 6 EMRK, N. 223,

377 Nowak, Art. 14 CCPR, N.46f{f.; JosepH/CasTaN, N. 14.56 f.

378 MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/KONIG, Art. 6 EMRK, N. 46.
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Rechtsvertretung sicherstellen.’” Dulden die Behorden, dass ein Verteidiger
seine anwaltlichen Berufs- und Standespflichten in schwerwiegender Weise
vernachlissigt, kann dies eine Verfassungs- und Konventionsverletzung be-
griinden. Unter gegebenen Voraussetzungen hat der Richter aufgrund der Fiir-
sorgepflicht eine amtliche Rechtsvertreterin zu ersetzen sowie bei gewillkiirter
Verteidigung einzuschreiten und die notwendigen Schritte zur Sicherstellung
einer wirksamen Vertretung vorzukehren, 33

Die justiziablen Hilfs- und Aufklidrungspflichten sind nicht unbeschrinkt.
Thre Grenze liegt dort, wo die Unterstiitzung zu einer einseitigen Bevorzugung
einer von mehreren Verfahrensparteien fithrt und so in Konflikt zu den — auch
grundrechtlich garantierten — Grundsitzen der Gleichbehandlung im Verfahren
(Art. 29 Abs. 1 BV, Art. 6 Ziff. | EMRK)?*! und der richterlichen Unabhingig-
keit gerdt (Art. 30 Abs. 1 BV, Art. 6 Ziff. 1 EMRK); die Verwirklichung des
Rechts auf Justizzugang ist deshalb mit den anderen in Spiel stehenden Interes-
sen zu harmonisieren®®? und dabei im Sinne der Herstellung praktischer Kon-
kordanz einem moglichst schonenden Ausgleich der betroffenen Grundrechts-
interessen zuzufiihren.’%?

6. Vollstreckung

Ziel jedes Justizverfahrens ist die Rechtsdurchsetzung. Deshalb bildet die zeit-
nahe Vollstreckung von Gerichtsurteilen einen integralen Teil des Rechts auf
Zugang zu einem Gericht; wird ein rechtskriftiges Gerichtsurteil nicht voll-
streckt oder die Vollstreckung in ungerechtfertigter Weise verzogert, lduft das
Gerichtsverfahren leer und das Recht auf Gerichtszugang wird illusorisch.
Weil mit der fehlenden Vollstreckung auch der Schutz jener Rechte unterbleibt,
die der Einzelne mit Hilfe des Gerichtsverfahrens durchsetzen will, wird letzt-
lich auch das Rechtsstaatsprinzip untergraben.’®> Das Recht auf Gerichtszu-

379 BGE 1301350E.4.2 S.361.

380 EGMR, 21.4.1998, Nr.22600/93, Daud c. Portugal, N.42; EGMR, 24.11.1993, Nr. 13972/88,
Imbrioscia c. Schweiz, N. 41 f.; EGMR, 10.10.2002, Nr. 38830/97, Czekalla c. Portugal, N. 60;
EGMR, 10.5.1980, Nr. 6694/74, Artico gegen Italien, N.32; EGMR, 9.4.1984, Nr. 8966/80,
Goddi gegen Italien, N. 30, alle betr. Strafverfahren; vgl. auch BGE 124 T 185 E.3 S. 189;
BGE 113 Ta 218 E. 3¢ S.222, je m.w.H.

381 MEYER, Art.6 EMRK, N.99f; MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/KONIG, Art.6 EMRK,
N. 106 f.; BigLER, Art. 6 EMRK, volet civil, N. 153 ff.

382 KIENER, Aufkldrungs- und Fiirsorgepflichten, S. 520.

383 Vgl. BGE 1291173 E.5.1 S.181; BGE 1441177 E. 5.7 S.88; BGE 139116 E.4.2.2 S.24.

384 Grundlegend EGMR, 19.3.1997, Nr. 18357/91, Hornsby c. Griechenland, N. 40; vgl. auch etwa
EGMR (GK), 28.7.1999, Nr. 22774/93, Immobiliare Saffi c. Italien, N.66 oder EGMR,
4.9.2002, Nr. 59498/00, Burdov c. Russland, N. 34; zur Durchsetzung unter UNO-Pakt II siche
auch MRA, 29.3.2005, Nr. 823/1998, Czernin c. Tschechische Republik, N.7.5; MACDONALD
S. 68 ff.

385 Vgl. dazu Europarat, Stellungnahme Nr. 13, N. 7; CEPEJ, Enforcement of court decisions, pas-
sim.
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gang hilt die Staaten deshalb in Form einer positiven Verpflichtung auch dazu
an, ihre Verwaltungs- und Gerichtssysteme so zu organisieren, dass eine Voll-
streckung des rechtskriftigen Urteils innert angemessener Frist sichergestellt
ist. Fehlende Mittel bilden auch in diesem Zusammenhang keine Rechtfer-
tigung fiir Unterlassungen oder Verzégerungen.*®¢ Ein gewisser Zeitablauf zwi-
schen dem Eintritt der Rechtskraft und der Urteilsvollstreckung erscheint nach
der Praxis als zuldssig; fiir die Bemessung der zuldssigen Zeitdauer mass-
gebend sind Kriterien wie die Schwierigkeit der Vollstreckung, das Verhalten
der Parteien und die Hohe und Art der Forderung; die Grenze liegt dort, wo
das Recht auf Justizzugang in seinem Kern angetastet wird.?%’

Anders als der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte und der Men-
schenrechtsausschuss hat sich das Bundesgericht soweit ersichtlich nicht mit
den Beziigen von Gerichtszugang und Urteilsvollstreckung auseinandergesetzt,
was damit zusammenhédngen mag, dass das Landesrecht die Vollstreckung von
Gerichtsurteilen eingehend regelt, die erforderlichen Einrichtungen bereitste-
hen und in der Praxis keine Vollzugsdefizite zu bestehen scheinen.?8?

D. Programmatisch: Umfassende Verwirklichung
des Justizzugangs

I. Grundsatz

Die Bundesverfassung und das Volkerrecht verpflichten den Staat zur umfas-
senden Verwirklichung der Grund- und Menschenrechte; der Staat hat folglich
die rechtlichen, institutionellen und prozeduralen Voraussetzungen zu schaffen,
die — iiber justiziable Anspriiche hinaus — zur vollen Realisierung des Rechts
auf Justizzugang erforderlich sind.*®® Dabei ist immer auch der transversale Ge-
halt der Garantie und damit die Verwirklichung des rechtsgleichen und diskri-
minierungsfreien Justizzugangs im Blick zu behalten. Gezielte und direkte Dis-
kriminierungen im Gerichtszugang sind in einem Rechtsstaat kaum denkbar.
Die Verpflichtung zur umfassenden Verwirklichung der Garantie auferlegt dem
Staat aber besondere Pflichten, gerade auch beziiglich jener Personen, die aut-

386 EGMR, 19.3.1997, Nr.18357/91, Hornsby c. Griechenland, N.40; EGMR, 24.2.2005,
Nr.43883/02, Plotnikovy c. Russland, N.32; vgl. statt anderer auch EGMR (GK), 8.4.2004,
Nr.71503/01, Assanidze c. Georgien, N.182f. oder EGMR, 6.12.2005, Nr.73970/01,
Sdcaleanu gegen Rumdnien, N. 55.

387 Vgl. die Nachweise bei MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/KONIG, Art.6 EMRK, N.50 mit
Fn. 281 und GRABENWARTER/PABEL, § 24, N. 65 oder FROWEIN/PEUKERT, Art. 6 EMRK, N. 50
mit Fn. 151; vgl. auch Europarat, Recommendation on enforcement, N. II.2 f. sowie CEPEJ,
Guidelines, N. 3.

388 Vgl. Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) vom 11.4.1889, SR 281.1;
vgl. auch Art. 69 ff. BGG, Art. 39 ff. VWVG, Art. 335 ff. ZPO.

389 Vgl. dazu vorne S. 32 ff.
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grund ihrer Zugehorigkeit zu einer verletzlichen Gruppe besonders Gefahr lau-
fen, im Gerichtszugang beeintrichtigt zu werden:**° Menschen, die aufgrund
materieller Bediirftigkeit vom Gerichtszugang absehen, Menschen mit Behin-
derungen, nicht voll handlungsfihige Personen wie insbesondere Kinder und
Jugendliche sowie Betagte, Migrantinnen und Migranten, Menschen mit nicht
sesshafter Lebensweise, Sans-Papiers oder Personen im Justizvollzug.3*!
Allgemein macht die umfassende Verwirklichung des Rechts auf Justizzu-
gang unterschiedliche Massnahmen erforderlich. Die im Bereich der Rechiset-
zung zustindigen Behorden sind zur grundrechtskonformen Ausgestaltung der
Justiz- und Verfahrensordnung angehalten. Dieser Auftrag erfasst nicht nur das
Vertahrensrecht und das Justizorganisationsrecht, sondern sdmtliche Rechts-
bereiche, in denen rechtliche Streitigkeiten entstehen konnen. Besonderes Au-
genmerk gilt einerseits Querschnittsmaterien wie dem Schutz vor (auch mittel-
barer) Diskriminierung und anderseits Regelungsbereichen, die besonders
verletzliche Personengruppen betreffen, wie etwa das Asyl- und Ausldnderrecht,
das Straf- und Strafvollzugsrecht, das Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, das
Sozialrecht oder das Polizeirecht. Im Bereich der Rechtsanwendung verlangt die
programmatische Grundrechtsdimension, dass verfahrensrelevante Vorschriften
wie insbesondere Prozessvoraussetzungen oder Kostenregeln auch im Lichte
des Rechts auf Justizzugang ausgelegt und konkretisiert werden; dies kann die
programmatische Pflicht zur Sensibilisierung der rechtsanwendenden Behorden
fiir Anliegen des Justizzugangs nach sich ziehen. Weiter haben Rechtsetzungs-
und Vollzugsbehorden dafiir zu sorgen, dass die (in einem umfassenden Sinn
verstandene) Verfahrensordnung regelméssig auf thre Wirksamkeit hinsichtlich
des rechtsgleichen und diskriminierungsfreien Justizzugangs iiberpriift wird.
Diese — fiir den Bund in Art. 170 BV ausdriicklich formulierte Pflicht — verstirkt
denin Art. 35 Abs. 1 BV festgeschriebenen Verwirklichungsauftrag und begriin-
det implizit auch Untersuchungs-, Forschungs- und Evaluationspflichten.?> Nur
so konnen faktische Beeintrichtigungen des Rechts auf Justizzugang erkannt
und eliminiert und dessen umfassende Verwirklichung gewihrleistet werden.
Aufgrund unterschiedlicher Entwicklungsstandards stellen sich nicht in al-
len Staaten die gleichen Herausforderungen fiir die umfassende Verwirklichung
des Rechts auf Justizzugang. So sind vielerorts breite Kreise der Bevolkerung
auch deshalb vom Justizzugang ausgeschlossen, weil sie mangels formeller
Ankerkennung der Rechtstidhigkeit nicht iiber die fiir den Nachweis der Partei-
fahigkeit oder fiir die Durchsetzung materieller Anspriiche erforderlichen Iden-
tifikationsdokumente verfiigen,?* eine Problematik, die sich fiir die Schweiz

390 UNDP, Programming for justice, S. 3; vgl. auch hinten S. 69 ff. und 73 ff.

391 Vgl. KIENER/BREITENBUCHER, Ziff. I.; KIENER/MEDICI, S. 146f.

392 Vgl allgemein BiagGini, Komm. BV, Art. 170, N. 1 ff.

393 Dazu KiENER, Anerkennung als Rechtsperson, S.443ff.; vgl. auch BEQUIRAJ/MCNAMARA,
International Access, S. 14 f.; CLEP, Making the Law, S. 28.
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nicht stellt. Das Gleiche gilt fiir die oOrtlich-geografische Zuginglichkeit von
Justizeinrichtungen, die in der kleinrdaumigen Schweiz — anders als in grossen
Fldachenstaaten wie Russland, Kanada oder Brasilien — kein grosseres Problem
darstellt.®** Aufgrund der hohen ethischen Standards (und der angemessenen
Bezahlung der Justizangehorigen) kaum von Bedeutung ist die Durchsetzung
wirksamer Anti-Korruptionsstrategien in der Justiz.**> Im Vordergrund der fol-
genden — nur liberblicksweise darzustellenden — Ausfithrungen stehen deshalb
Themen, die sich im Zusammenhang mit der umfassenden Verwirklichung des
Rechts auf Justizzugang in der Schweiz stellen konnten. Angesprochen werden
insbesondere Fragen der Gerichtsorganisation (nachfolgend III) und der Ver-
fahrensgestaltung (IV) sowie allfilliger Alternativen zum gerichtlichen Justiz-
zugang (V). Die Diskussion entsprechender Massnahmen verlangt in erster
Linie nach verldsslichen Informationen iiber bestehende Rechtsschutzliicken
(sogleich II).

II. Evaluation und empirische Forschung

Fragen von Beschriankungen im Justizzugang werden in Praxis und Lehre ver-
mehrt diskutiert. Die Thematik wird auf der Ebene des Landesrechts ebenso an-
gesprochen wie im Europarat, der Europdischen Union und der UNO. Dabei
scheint jeweils die — ausdriicklich oder auch nur implizit gedusserte — Pramisse
zu gelten, dass der Zugang zur Justiz fiir zahlreiche Menschen erschwert oder
gar verunmoglicht ist. Die Diskussion erfolgt gemeinhin auf der Grundlage
von Erfahrungswerten, von vereinzelten empirischen Studien oder von konkre-
ten Beschwerdefillen. Solide und belastbare Erkenntnisse werden so aber nicht
gewonnen. Gerichtsurteile konnen zwar Liicken im Recht auf Justizzugang er-
hellen und die Staaten zu entsprechenden Modifikationen ihrer Justiz- und Ver-
fahrensordnung verpflichten,?*¢ allerdings betreffen die Urteile jeweils nur den
justiziablen Gehalt des Zugangsrechts und bleiben damit punktueller Natur, set-
zen sie doch voraus, dass die Beschwerdefiihrerin bereit ist, thr Zugangsrecht
zu erstreiten oder entsprechende Schranken feststellen zu lassen — eben diese
Konstellation bildet im Gesamtbild aber die Ausnahme.

Die ungentigende Datenlage erschwert die volle Verwirklichung des Rechts
auf Justizzugang. Obwohl der Bedarf an entsprechenden Untersuchungen und
Evaluationen erkannt ist,>”’ sind breite und aussagekriiftige Erhebungen nur

394 BEeqQirRaAI/McNAMARA, International Access, S. 21 ff.

395 Vgl. zum Beispiel Maru, S.6 zu entsprechenden Strategien der Weltbank; zur Problematik
auch Venedig-Kommission, Ukraine Opinion on Anti-Corruption Courts, N. 73.

396 Vgl. EGMR, 26.3.1985, Nr.8978/80, X. und Y. c. Niederlande, N. 28 ff., betr. Rechtsliicke im
Beschwerderecht im Zusammenhang einer Minderjihrigen mit geistiger Behinderung, die im
Heim missbraucht wurde.

397 Fiir den Bereich des Schutzes gewaltbetroffener Personen vgl. Bundesrat, Botschaft Schutz ge-
waltbetroffener Personen, S.7308{f.; fiir eine schweizweit einheitliche Erfassung und Erstel-
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punktuell vorhanden. In der Schweiz werden zur Strafjustiz seit Jahrzehnten
Daten erhoben, es erscheint aber fraglich, ob diese geeignet sind, faktische
Schwiichen des Justizzugangs zu identifizieren.?*® Fiir die Zivilgerichtsbarkeit
fehlen statistische Informationen, abgesehen von einzelnen Teilbereichen wie
Mietschlichtung und SchKG-Vollzug.’* Bereichsweise Erhebungen finden
sich etwa beziiglich des Justizzugangs von Opfern hiuslicher Gewalt,*® beziig-
lich Diskriminierungsfillen,**' beziiglich Rechtsschutzliicken beim Zugang
zum Bundesgericht*®? oder bei Kollektivstreitigkeiten.**® Die Problematik der
schwachen Datenlage betrifft keineswegs nur die Schweiz. Obwohl die Hinder-
nisse im Justizzugang im anglo-amerikanischen Rechtskreis zunehmend inter-
disziplinidr und anhand empirischer Methoden untersucht werden,** kritisiert
die Lehre auch hier, dass zu wenige und zu wenig umfassende Daten vorhanden
sind, um die Justizbediirfnisse der Bevolkerung und die Defizite bei deren Er-
fiilllung zu erfassen.*® Die grundlegende, im Rahmen von empirischen Studien
zu kldrende Frage ist damit, ob Mingel im Justizzugang bestehen, sei es gene-
rell, sei es beziiglich bestimmter Sachgebiete oder bestimmter Personengrup-
pen. Daran anschliessend wire zu diskutieren, wie diese Mingel mit Blick auf
die Rechtsschutzbediirfnisse der betroffenen Gruppen bestmoglich gelost wer-
den.*% Je nach Ergebnis sind unterschiedliche Behérden angesprochen und er-
weisen sich unterschiedliche Massnahmen als sachgerecht. Existieren zu we-
nige Rechtsschutzeinrichtungen, dann liegt die Antwort im Ausbau derselben,;
sind die Verfahren zu komplex und zu teuer, dann liegt die Antwort in einfache-
ren und giinstigeren Vertahren. Vermag in bestimmten Konstellationen der Jus-
tizzugang das dem Rechtskonflikt zugrunde liegende soziale Problem nicht zu
16sen, so kann die Antwort im Angebot alternativer Konfliktlosungsmechanis-
men wie etwa Schlichtungs- oder Mediationsverfahren liegen.*"” So zeigen em-

lung von Statistiken und Geschiiftszahlen zu den massgeblichen Kennzahlen der praktischen
Anwendung der ZPO vgl. Bundesrat, Erliuternder Bericht Zivilprozessordnung, S.21; fiir eine
systematische Datenerhebung im Bereich des Diskriminierungsschutzes KALIN/LOCHER,
S.104.

398 Die Strafurteilsstatistik wird aufgrund der Verordnung iiber die Durchfithrung von statistischen
Erhebungen des Bundes vom 30.6.1993, SR 431.012.1 erstellt; erhoben werden im Strafregister
eingetragene rechtskriftige Verurteilungen von Personen tiber 18 Jahren, Identifikationscodes,
soziodemografische Merkmale, Straftaten und Sanktionen, siehe Anhang Ziff. 88.

399 Eingehend STEIGER-SACKMANN, passim.

400 ScHWARZENEGGER/OTT, Evaluation, S.87ff.; Dies., Massnahmen gegen Hiusliche Gewalt,
S.79ff.

401 KALIN/LOCHER, passim.

402 Kompetenzzentrum fiir Public Management, Evaluation der Wirksamkeit der neuen Bundes-
rechtspflege, insb. S. 16 1f.

403 Bundesrat, Kollektiver Rechtsschutz, passim.

404 Vgl. insb. die Nachweise bei RHODE, Roadmap, S. 1228 ff.; fiir aktuelle Studien vgl. MoLavi,
S. 11f.; Staszak, passim; Apams/Prasst, S. 4121t

405 Vgl. insb. SANDEFUR, Data deficit, S. 295 ff. oder ALBISTON/SANDEFUR, S. 105.

406 Vgl. dazu SANDEFUR, Legal Needs, S. 450 ff.

407 Ebenso mit Blick auf die USA SANDEFUR, Access to What?, S. 50f.
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pirische Untersuchungen, dass im Kanton Ziirich nur ein Drittel aller Fille von
hiuslicher Gewalt zu einem Strafbefehl oder einer Anklage fiihren. Der Grund
liegt nicht im fehlenden Justizzugang, sondern eher darin, dass die (zumeist
weiblichen) Opfer hiuslicher Gewalt nicht ein zur Verurteilung fiihrendes, for-
melles Strafverfahren anstreben, sondern primér eine Beendigung der Gewalt-
spirale wiinschen.*’

Die Verpflichtung zu systematischer Forschung und Evaluation im Bereich
des Justizzugangs erscheint evident, nicht nur, aber insbesondere dann, wenn
die Frage einer moglichen Diskriminierung im Raum steht.*®” Sie steht im
Dienst der vollen Verwirklichung des Justizzugangs und ist deshalb Aufgabe
des Staates, darf also nicht der privaten Initiative von Nichtregierungsorganisa-
tionen oder der Wissenschaft iiberlassen werden.

III. Institutionelle Massnahmen

1. Faktische Zugdnglichkeit von Gerichten

Das Gebot der umfassenden Verwirklichung des Justizzugangs betrifft auch die
Justizinfrastruktur. Justizgebdude miissen so gebaut und eingerichtet sein, dass
die Verfahren unter annehmbaren Bedingungen stattfinden, nicht nur fiir die
Rechtsuchenden, sondern auch fiir die Gerichtsangehorigen und fiir das Perso-
nal.*® Beziiglich der Ausstattung der Justiz scheint in der Schweiz allerdings
wenig Reformbedarf zu bestehen.*!! Fiir die umfassende Verwirklichung des
Justizzugangs miissen Justizeinrichtungen auch ortlich-geografisch zugénglich
sein und sollten in angemessener Zeit erreicht werden konnen, sofern das Ver-
fahren die personliche Anwesenheit verlangt. Fiir den Fall, dass die Bestellung
einer genligenden Zahl von richterlichen Behorden die fiir die Justizorgani-
sation zustdndigen Kantone (Art. 122 Abs.2 BV, Art. 123 Abs.2 BV, Art. 191b
Abs. 1 BV) iiberfordert, erdffnet die Bundesverfassung den Kantonen die Mog-
lichkeit, gemeinsame richterliche Behorden einzusetzen (Art.191b Abs.2
BV),*2 eine Option, die aufgrund der mitunter sehr kleinrdumigen Verhiltnisse
auch zur Sicherstellung der Verfahrensfairness angezeigt sein kann.*3

Dass bauliche Hindernisse ausgerdumt werden miissen, damit insbesondere
auch behinderte Menschen rechtsgleichen und diskriminierungsfreien Zugang
zur Justiz erhalten, ist als rechtliche Verpflichtung ausdriicklich anerkannt. Ge-
miss Art. 13 Abs. 1 BRK stellen die Vertragsstaaten sicher, dass Menschen mit

408 Vgl. SCHWARZENEGGER/OTT, Evaluation, insb. S.91, 113.

409 Vgl. MoeckLr, Volkerrechtliche Grenzen, Rz.24. Allgemeine Ausfithrungen zur Bedeutung
von Statistiken in Bezug auf indirekte Diskriminierung finden sich bei MogckLri, Equality,
S. 160f.

410 Rass-MassoN/Rouas, S. 133.

411 CEPEJ, European judicial systems, insb. S. 24 ff., 31 und 79.

412 Fiir Beispiele Braccini, Komm. BV, Art. 191b, N. 3.

413 Vgl. SCHINDLER, Richterliche Unabhingigkeit, S. 113 f.
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Behinderungen gleichberechtigt mit anderen Zugang zur Justiz haben und ihre
wirksame unmittelbare und mittelbare Teilnahme an allen Gerichtsverfahren
gewdhrleistet ist. Die Umsetzung dieser Verpflichtung verlangt zum Beispiel
nach einer systematischen Uberpriifung aller Justizgebiude beziiglich Kommu-
nikationsbarrieren und Hindernisfreiheit in architektonischer Hinsicht.*'4 Zur
Justizinfrastruktur zihlen im Ubrigen nicht allein entsprechende Bauten;
Thema der umfassenden Verwirklichung des Justizzugangs ist beispielsweise
auch das Vorhandensein eines Kommunikationssystems, das die fristgerechte
Einreichung von Rechtsschriften sicherstellt.

2. Sensibilisierung von Justizpersonen

Die Sensibilisierung fiir Anliegen verletzlicher Gruppen ist weder rechtlich
noch institutionell verankert und es ist nicht ausgeschlossen, dass stereotype
Vorstellungen gegeniiber einzelnen Gruppen wie zum Beispiel gewaltbetroffe-
nen Frauen, Kindern und Jugendlichen, LGBTI-Menschen oder Menschen mit
Behinderungen wirken. So konnen Geschlechter-, Alters- und andere Stereoty-
pen zu Urteilen fiihren, die der besonderen Situation der Betroffenen nicht ge-
recht werden, beispielsweise wenn es um die Verfolgung und Sanktionierung
von sexueller Gewalt gegen Frauen oder LGBTI-Menschen geht.*!> Die Pflicht
zur umfassenden Verwirklichung des Rechts auf Justizzugang setzt deshalb
auch bei den an einem Verfahren beteiligten Amtspersonen an. Sie miissen in
der Lage sein, ihre Aufgaben formell und materiell verfassungskonform zu er-
fiillen, d.h. innert angemessener Frist einen rechtsrichtigen, frei von sachfrem-
den Einfliissen stehenden Entscheid zu fillen. Damit die besonderen Bediirf-
nisse bestimmter Rechtsuchender, aber auch eigene Vorverstindnisse erkannt
werden, bedarf es einer entsprechenden Sensibilisierung. Der Staat darf hier
nicht auf individuelle Befihigungen vertrauen, sondern hat diesem Anliegen
systematisch, zum Beispiel im Rahmen der Aus- und Weiterbildung Rechnung
zu tragen.*'¢ Beziiglich der Justizzugangsrechte von Menschen mit Behinde-
rungen ist den Behorden diese Verpflichtung ausdriicklich aufgetragen: Gemiss
Art. 13 Zift. 2 BRK sind die Vertragsstaaten zur Gewéhrleistung des wirksamen
Zugangs von Menschen mit Behinderungen zur Justiz gehalten, geeignete
Schulungen fiir die im Justizwesen titigen Personen, einschliesslich des Perso-
nals von Polizei und Strafvollzug, zu férdern.*!” Entsprechende, aus der Verwir-
klichungspflicht des Rechts auf Justizzugang erwachsende Pflichten ergeben
sich auch fiir andere Personengruppen, deren besondere Verletzlichkeit den Be-

414 Bundesrat, Botschaft Rechte von Menschen mit Behinderungen, insb. S. 690 f.

415 Vgl. betr. Frauen UNDP, Programming for justice, S. 161 f.; vgl. auch KALIN/LOCHER, S. 103.

416 Vgl. Rass-Masson/Rouas, S.134; vgl. auch UN General Assembly, Report on legal em-
powerment, N. 71; BEQIRAI/McNaMaRrA, International Access, S. 24; fiir den Bereich des Dis-
kriminierungsrechts auch KALIN/LOCHER, S. 103.

417 Kreurtz, Art. 13 BRK, N. 5ff.
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horden bewusst sein muss; Orientierungsrichtlinie bilden die in den Diskrimi-
nierungsverboten (vorab Art. 8 Abs. 2 BV) genannten Merkmale.

3. Ausbau der gesetzlichen Hilfs- und Aufkldrungspflichten

Uber die vorne dargestellten, justiziablen Mindestgarantien hinaus hat jeden-
falls der Bundesgesetzgeber punktuelle, in der Regel aus dem Grundsatz auf
rechtliches Gehor abgeleitete Hilfspflichten verankert, die sich als Massnahmen
zur umfassenden Verwirklichung des Rechts auf Justizzugang verstehen las-
sen.*!8 Droht einer Verfahrenspartei im Rechtsmittelverfahren eine Verschlech-
terung ihrer Rechtsstellung (reformatio in peius), muss die Rechtsmittelinstanz
sie iiber die mogliche Verschlechterung und iiber deren Griinde orientieren und
ihr Gelegenheit zur Ausserung (und, sofern moglich) zum Riickzug des Rechts-
mittels geben (ausdriicklich Art. 62 Abs.3 VwVG, Art.391 Abs.2 StPO).*"°
Die Zivilprozessordnung auferlegt dem Richter die gesetzliche Pflicht, den Par-
teien bei unklaren, widerspriichlichen, unbestimmten oder offensichtlich un-
vollstindigen Vorbringen Gelegenheit zur Klarstellung und Ergdnzung zu ge-
ben (Art. 56 ZPO, Art. 161 ZPO). Ebenso sieht der Gesetzgeber im Bereich der
Staats- und Verwaltungsrechtspflege Weiterleitungspflichten vor, wenn die Ein-
gabe an eine unzustindige Behorde eingereicht wurde (Art. 8 Abs. 1 VwVG,
Art. 37 VGG 1.V.m. Art. 8 Abs. 1 VwVG). Entsprechende Pflichten sollen nach
dem Willen des Bundesrats nun auch in der Zivilprozessordnung verankert
werden.*?® Die Festlegung von richterlichen Hilfs- und Aufklérungspflichten
héingt nicht zuletzt auch von der Rolle ab, die der Verfahrensgesetzgeber der
Richterin einrdumt. Je nachdem, ob das Gericht die Verantwortung fiir den kor-
rekten und beforderlichen Ablauf des Verfahrens, die Abkldrung des rechtser-
heblichen Sachverhalts und die korrekte Rechtsanwendung trigt oder ob diese
Aufgabe den Verfahrensparteien iibertragen ist, sind auch die Schranken des
Justizzugangs tiefer oder hoher gelegt. Mit Blick auf die umfassende Sicherstel-
lung des Rechts auf Justizzugang scheinen die Sachverhaltsabklarung und
Rechtsanwendung von Amtes wegen, wie sie im Strafprozessrecht und im 6f-
fentlichen Verfahrensrecht gelten, die bessere Option zu sein.*?! Dieser Befund
wiirde nahelegen, dass der Gesetzgeber die grundsitzlich auf der Dispositions-
maxime und der Verhandlungsmaxime beruhende Zivilprozessordnung darauf-
hin tberpriift, ob entsprechende Festlegungen nicht angepasst werden soll-
ten.*?2

418 Vgl. vomne S.321f.

419 BGE 122 V 166 E.2a S.167; BGE 129 1I 385 E.4.4.3 S.395; CampruUBI, N. 13; HABERLI,
N.32.

420 Vgl. nun auch Art. Art. 60a VE-ZPO und Art. 143 Abs. 1" VE-ZPO, dazu Bundesrat, Erliu-
ternder Bericht Zivilprozessordnung, S.20.

421 Vgl zu entsprechenden Tendenzen in den USA HERSHKOFF, insb. S. 1334,

422 1In diese Richtung auch KALIN/LOCHER, S. 102f.
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4. Zugdnglichkeit von Rechtstexten ...

Eine Voraussetzung fiir den effektiven Zugang zur Justiz ist der Zugang zum
geltenden Recht. Damit der Einzelne seine Rechte kennt und die Chancen ihrer
verfahrensrechtlichen Durchsetzung abschiitzen kann, miissen sowohl die an-
wendbaren Rechtsnormen als auch die entsprechende Gerichtspraxis allgemein
zugénglich sein. Wihrend sich die Pflicht zur Publikation von Rechtsnormen
aus dem Gesetzesrecht ergibt,*?? hat das Bundesgericht aus dem Grundrecht
der Waffengleichheit im Prozess die Mindestgarantie abgeleitet, dass jedenfalls
die Rechtsprechung von allgemeiner Bedeutung publiziert werden muss.*?*
Entsprechende Verpflichtungen liessen sich auch aus dem Prinzip der Justiz-
offentlichkeit folgern, wie es in Art.30 Abs.3 BV sowie in Art.6 Ziff. 1
EMRK und Art. 14 Ziff. 1 UNO-Pakt IT verankert ist. So oder anders angezeigt
ist die vollstindige Urteilspublikation, die insbesondere auch die Urteile unterer
Instanzen erfasst.*?> Die Gerichte des Bundes erfiillen diese Anforderung, in-
dem grundsitzlich alle Gerichtsurteile iiber die Webseiten der Gerichte zuging-
lich sind.*** Demgegeniiber bestehen auf der Ebene der kantonalen Gerichts-
barkeit weiterhin erhebliche Publikationsliicken. Aus Sicht des Rechts auf
Justizzugang erscheint angebracht, dass zumindest die Leiturteile der Oberge-
richte sowie Anderungen und Priizisierungen der Entscheidungspraxis iiber all-
gemein zugidngliche und nicht kostenpflichtige Informationskanéle veroffent-
licht werden.*?” Die iiber das Internet erschliessbaren Webseiten der Gerichte
bieten sich auch als Informationstriger an, um weitere, fiir den Justizzugang
wichtige Informationen zu kommunizieren. Publiziert werden konnten die Zu-
sammensetzung des Gerichts, Hinweise zum Verfahrensablauf in den verschie-
denen Rechtsbereichen, die Bemessung und Hohe der Gerichtskosten, die an-
wendbaren Fristen und die Moglichkeit der Fristerstreckung, das Angebot an
Rechtsauskiinften oder Sprechstunden und andere die Offentlichkeit interessie-
rende Fakten. Eine Dienstleistung zur Erleichterung des Justizzugangs stellt
auch die Publikation von Merkblittern, Checklisten, Musterbriefen und -kon-
ventionen und von Klage- bzw. Beschwerdeformularen dar.*?® Weitere Mass-
nahmen fiir die Verbesserung der Zuginglichkeit liegen in Informationskam-

423 Vgl. fiir den Bund Publikationsgesetz vom 18.6.2004, SR 170.512, insb. Art. 2 ff.; vgl. auch Of-
fentlichkeitsgesetz vom 17.12.2004, SR 152.3, insb. Art. 6.

424 BGE 1331106 E.8.3 S108.

425 BGer 1C_123/2016 vom 21.06.2016, E. 3.5.2; HorLIMANN, N. 17 f.; SCHINDLER, Justizéffent-
lichkeit, S.747.

426 Vgl. nur die Informationsbestimmungen des Reglements des Bundesgerichts vom 1.1.2007,
SR 173.110.131, oder das Informationsreglement fiir das Bundesverwaltungsgericht, vom
21.2.2008, SR 173.320.4; vgl. auch ScHINDLER, Justizoffentlichkeit, S. 752, m.w.H.

427 Eingehend STEIGER-SACKMANN, passim; kritisch zur Unterscheidung in Leit- und andere Ur-
teile SCHINDLER, Justizoffentlichkeit, S. 754.

428 Vorbildlich die Themenseiten des Obergerichts und des Verwaltungsgerichts des Kantons Zii-
rich, <http://www.gerichte-zh.ch/themen.html und https://vgr.zh.ch/internet/verwaltungsgericht/
de/themen.htmls.

72 ZSR 2019 11



Zugang zur Justiz

pagnen und -veranstaltungen von Gerichten; Publikumsbefragungen konnen
Anlass fiir die gezielte Evaluation des Justizzugangs geben und Verbesserungs-
moglichkeiten aufzeigen.*”® Auch Tage der offenen Tiir, wie sie verschiedent-
lich an Schweizer Gerichten stattfinden, eroffnen die Moglichkeit, um mittel-
bare Schwellen im Justizzugang abzubauen.**

5. ... und ihre Verstindlichkeit

Die umfassende Verwirklichung des Rechts auf Justizzugang setzt voraus, dass
die Adressaten eines Hoheitsakts diesen tatsidchlich verstehen und seine Trag-
weite abschitzen konnen. Allerdings ist die Sprache des Rechts eine stark for-
malisierte und abstrahierende Fachsprache. Juristische Laien haben oftmals
Miihe, Rechtstexte zu verstehen, selbst wenn sie in der Muttersprache verfasst
sind.®! Wiihrend generell-abstrakte Normen zwangsliufig einen gewissen Abs-
traktionsgrad aufweisen miissen,**? konnen zumindest individuelle Rechtsakte
auf die Bediirfnisse der Empfianger zugeschnitten werden. Studien zeigen, dass
klar geschriebene und einfach zugingliche Rechtsregeln den Rechtsschutz
wirksam erhShen.**? Aus dem Recht auf Rechtszugang fliessen damit auch pro-
grammatische Anforderungen an die Gesetzes- und an die Urteilssprache; sie
werden durch — ebenfalls programmatisch wirkende — Gebote aus dem Verbot
der Diskriminierung aufgrund der Sprache (Art.8 Abs.2 BV) verstirkt. Das
bedeutet nicht, dass Rechtstexte generell in normierter «leichter» oder
«einfacher» Sprache verfasst sein miissen; sachgerecht erscheint aber eine Sen-
sibilisierung der rechtsetzenden und insbesondere der rechtsanwendenden Be-
horden fiir und ein Bemiithen um die jeweils adressatengerechte Verstidndlich-
keit.+34

IV. Verfahrensrechtliche Massnahmen

1. Einfache(re) Verfahren

Mit der zunehmenden Ausdifferenzierung des materiellen Rechts gewinnen
auch die Justizverfahren an Komplexitit. Gleichzeitig kann die Formalisierung
des Verfahrens — z.B. die Anforderungen an die Form und den Inhalt von
Rechtsschriften oder an die Beweislast — einen abschreckenden Effekt auf juris-

429 Vgl. ScHWENKEL/RIEDER, S. 1 ff.; SCHWENKEL, S. 1{f.

430 Vgl. etwa bzBasel, 15.9.2018, «Fast 1000 Personen am Tag der offenen Tiir der Gerichte im
«Biumli»» oder Webseite Kanton St. Gallen, «Viel Publikum am Tag der offenen Tiire der Ge-
richte».

431 Vgl. die bei GrIFFEL publizierten Beitr#ige, insb. jenen von RauscH.

432 Statt anderer MULLER/UHLMANN, N. 332 ff.

433 Maru/Moy, S. 63 ff.; vgl. auch FRA und Europarat, Handbuch, S. 139.

434 Vgl. NUsSBAUMER, Gesetze verstindlich machen, insb. S. 351; vgl. auch NussBauUMER, Gesetze
in «leichter Sprache»?, S. 109; LOTSCHER, S. 142 ff.
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tisch unbeholfene Rechtssuchende haben. Erschwerend wirkt allenfalls auch
der Umstand, dass nicht in allen Verfahren die gleichen Regeln und Maximen
gelten.* Aus Sicht des Rechts auf Justizzugang ist eine weitere Vereinheit-
lichung und Vereinfachung der Verfahren zumindest in einzelnen Sachberei-
chen angezeigt.**¢ Heute sind einfache und rasche Verfahren nur in Einzelberei-
chen wie insbesondere dem Mietrecht und dem Arbeitsrecht vorgesehen.*’ Thre
Einrichtung ist auch sachgerecht, wenn am Verfahren typischerweise Personen
beteiligt sind, die unter schwierigen sozialen und wirtschaftlichen Bedingungen
leben, aufgrund ihrer Lebensform, einer Behinderung oder aufgrund jugendli-
chen oder aber hohen Alters besondere Schwierigkeiten in der Ausiibung ihres
Rechts auf Justizzugang haben.*8

Die Pflicht zur umfassenden Verwirklichung des Zugangsrechts verlangt
auch hier eine entsprechende Analyse der Rechts- und Verfahrensordnung. So
wire etwa zu untersuchen, inwieweit das grundsitzlich altersneutral ausgestal-
tete Verfahrensrecht den besonderen Bediirfnissen von Kindern und Jugendli-
chen, aber auch von idlteren und betagten Menschen gerecht wird. Die nationale
Verfahrensordnung kennt — mit Ausnahme des Jugendstrafverfahrens — nur sehr
punktuell altersspezifische Verfahrensregeln.** Demgegeniiber hat der Europa-
rat die Einrichtung einer generell kindgerechten Justiz («Child-friendly jus-
tice») vor einiger Zeit schon zu einer Prioritit erklirt.** Verschiedene Konfe-
renzen der Kantone empfehlen die entsprechenden Leitlinien als Standard;**!
die jeweils zustdndigen Behorden sind damit aufgefordert, diese Leitlinien in
ithrer tiglichen Praxis anzuwenden.

2. E-Justice?

Zwecks Vereinfachung des Justizzugangs wire auch die Moglichkeit zu priifen,
standardisierte elektronische Verfahren einzufiihren.**? Zahlreiche Staaten pfle-
gen oder dulden entsprechende Verfahren, die gemeinhin unter den Begriff der
«E-Justice» gefasst werden.**® In den USA hat sich ein eigentlicher Online-
Markt entwickelt, der Rechtsuchende bei der verfahrensrechtlichen Selbsthilfe

435 HERSHKOFF, S. 1337.

436 Zu dieser Forderung auch KALIN/LOCHER, S. 68; vgl. auch MacDONALD, S. 64 ff.

437 Dazu vorne S. 20 ff.

438 In diese Richtung die Ergebnisse bei KALIN/LoCHER, S. 102 ff.

439 Vgl. aber etwa Art. 298 ZPO betr. Anhorung des Kindes.

440 Ministerkomitee des Europarats, Leitlinien kindergerechte Justiz, S.41; vgl. auch FRA, Child-
friendly justice, passim; vgl. auch BEQIRaAI/McNamara, Children and Access, S. 4 ff.

441 Siehe die Empfehlung der Konferenz fiir Kindes- und Erwachsenenschutz und der Konferenz
der kantonalen Justiz- und Polizeidirektorinnen und -direktoren fiir die Umsetzung der Leitli-
nien des Ministerkomitees des Europarats fiir eine kindgerechte Justiz, abrufbar unter http://kin
deranwaltschaft.ch.

442 FRA und Europarat, Handbuch, S. 118f.; SmiTH, S. 53 ff.

443 Rass-MassoN/Rouas, S. 134f.
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unterstiitzt.*** Im Vereinigten Konigreich bietet die fiir die Gerichtsorganisation
zustdndige Behorde die Moglichkeit an, Forderungen unter 100 Pfund digitali-
siert einzuklagen.*® Fiir Ehescheidungen hat sich mit «Wikivorce» ein ehren-
amtlich gefiihrtes Sozialunternehmen etabliert, das Zugang zu kostenloser Be-
ratung und Unterstiitzung in Scheidungsangelegenheiten bietet.*** Auch in der
Schweiz sind Bestrebungen fiir eine Forderung von E-Justice im Gang, aller-
dings mit einem etwas anderen Fokus. Im Jahr 2019 lancierte eine Trigerschaft
aus Kantonen und Bundesstellen das Projekt Justitia 4.0.**” Primires Ziel ist es,
den elektronischen Rechtsverkehr unter Einschluss der Akteneinsicht medien-
bruchfrei und flichendeckend iiber alle Instanzen einzufiihren; daneben sollen
die Geschifte der Justizbehorden vom Beginn des Verfahrens bis zum Archivie-
ren der Akten elektronisch gefiihrt und dadurch die elektronische Justizakte ge-
nerell als massgebende und rechtsgiiltige Akte etabliert werden.**® Der im Jahr
2011 gegriindete Verein eJustice. CH hat zum Zweck, den Einsatz von Infor-
mationstechnologie zur Steigerung der Leistungsfihigkeit und Biirgerndhe im
Justizbereich zu fordern.** Im Vordergrund scheint allerdings hier wie dort die
Effizienzsteigerung auf Seiten der Justiz und Anwaltschaft zu stehen und nicht
die Sicherstellung des Justizzugangs fiir die gesamte Bevolkerung.

Aus Sicht des Rechts auf Justizzugang ist die Digitalisierung von Verfahren
oder Verfahrensschritten nur dann positiv zu werten, wenn die erforderliche
Technik den Zugang tatséchlich erleichtert, sie allen Bevolkerungskreisen zu-
ginglich 1st und die Betroffenen die sprachlichen und technologischen Fihig-
keiten haben, sich dieser Einrichtungen zu bedienen.*° Ob dies tatséichlich der
Fall ist, muss wiederum Gegenstand entsprechender Erhebungen sein. Je nach
Ergebnis kann es in bestimmten Bereichen eher angezeigt sein, verstirkte Hilfs-
und Aufklirungspflichten der verfahrensleitenden Personen zu verankern statt
auf die zugangsfordernde Wirkung von E-Justice zu vertrauen.

3. Erweiterung der Beschwerdeberechtigung

Die um Justizzugang ersuchende Person muss in der Regel ein spezifisches ei-
genes Rechtsschutzinteresse aufweisen.®! Die umfassende Verwirklichung des

444 Vgl. die Hinweise bei RHoDE, Roadmap, insb. S. 1252; CHaMBLISS, S. 99 ff.; GREINER, S. 72.

445 HM Courts and Tribunals Service unter www.moneyclaim.gov.uk; vgl. auch den entsprechen-
den Hinweis in FRA und Europarat, Handbuch, S. 118f.

446 Abrufbar unter www.wikivorce.com/divorce.

447 PIESBERGEN, N. 6; TSCHUMPERLIN, S. 320.

448 Abrufbar unter https://www.his-programm.ch/de/Projekte/Justitia-40; vgl. dazu die Beitrige
von PIESBERGEN, S. 1 ff. sowie MEYER/BUHLER, N. 11.

449 Verein elustice.CH, Eine Vision fiir eJustice in der Schweiz, abrufbar unter https://www.ejus
tice.ch/de/vision_schweiz.html.

450 Darauf weist auch RHoDE, Roadmap, S. 1231 mit Fn. 25 hin; ebenso BEQIRAI/McNaMaRra, In-
ternational Access, S. 24; vgl. auch FREIBURGHAUS, S. 2.

451 Vgl. vome S.47.
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Justizzugangs legt nahe, zumindest fiir grund- und menschenrechtsrelevante
Vertahren verletzlicher Personen (wie zum Beispiel Menschen mit Behinderun-
gen) auch die Beschwerdefithrung durch Dritte zuzulassen, die iiber kein ei-
genes Rechtsschutzinteresse an der Angelegenheit verfiigen. In verschiedenen
Staaten haben die nationalen Verfassungsgerichte — allen voran der Indische Su-
preme Court, aber auch etwa die Verfassungsgerichte Siidafrikas oder Pakis-
tans — seit den 1980er-Jahren Strategien entwickelt, welche verletzlichen Perso-
nen auch dann ein Mindestmass an Rechtsschutz er6ffnen, wenn diese nicht in
der Lage sind, das Verfahren in eigenem Namen zu fiithren. Diese Strategien
werden zumeist unter die Stichworte «Public Interest Litigation» (PIL) oder
«Social Action Litigation» (SAL) gefasst. Vereinfacht gesagt, hat die Praxis
die formellen Anforderungen an die Beschwerdeberechtigung dahingehend ge-
lockert, dass Menschenrechtsverletzungen von grundsitzlich jedermann und in
der Regel auch formlos geriigt werden konnen, wenn die Geltendmachung den
direkt Betroffenen aufgrund ihrer prekidren Lebensverhiltnisse nicht moglich
ist.*2 In der Schweiz besteht namentlich im Bereich des 6ffentlichen Ver-
fahrensrechts mit dem Verbandsbeschwerderecht ein gesetzlich anerkanntes
Instrument, welches sich ein Stiick weit auch als «Public Interest Litigation»
qualifizieren ldsst.** Beschwerderechte ideeller Organisationen sind spezial-
gesetzlich vorgesehen und finden sich vorab in Bereichen, in denen die Durch-
setzung der Offentlichen Interessen durch die rechtsanwendenden Behorden ge-
schwiicht ist, weil verschiedene sich widersprechende 6ffentliche Interessen auf
dem Spiel stehen oder die privaten Interessen von einflussreichen Parteien ver-
treten werden®*. Verbandsbeschwerden zur Durchsetzung privater Interessen
bilden demgegeniiber die Ausnahme und sind zudem auf bestimmte Rege-
lungsbereiche beschrinkt.*?

Davon abgesehen sind Instrumente des kollektiven Rechisschutzes bislang
nur sehr punktuell anerkannt und setzen in der Regel ein eigenes Rechts-
schutzinteresse der Beteiligten voraus.*% Dass namentlich im Zivilprozess-
recht Rechtsschutzliicken bestehen, anerkennt nun auch der Bundesrat; er
schldgt deshalb vor, die Zivilprozessordnung um Instrumente der kollektiven
Rechtsdurchsetzung zu ergédnzen. Die bestehende Verbandsklage (Art.89
ZPO) soll angepasst werden, namentlich beziiglich Voraussetzungen und An-
wendungsbereich (Art. 89 und 89a VE-ZPO); insbesondere soll eine klagende
Organisation im eigenen Namen finanzielle Anspriiche der schadensbetroffe-
nen Angehorigen einer bestimmten Personengruppe geltend machen kon-

452 Vgl. aus der reichen Literatur D1van, passim sowie die Beitréige bei BRICKHILL sowie GOLD-
STON, passim.

453 Eingehend MEIER, passim.

454 Kiener/RuTscHe/Kunn, N. 1482 ff.; KoLz/HANER/BERTscHI, N. 988.

455 Statt anderer KIENER/RUTSCHE/KUHN, N. 1453 ff,

456 Fiir das offentliche Verfahrensrecht vgl. statt anderer KoLz/HANER/BERTSCHI, N. 927 und 925
betr. Streitgenossenschaft, N. 962 ff. betr. «egoistische Verbandsbeschwerde».
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nen.’ Gleichzeitig sieht der Bundesrat die Schaffung eines Gruppenver-
gleichsverfahrens vorab zur Geltendmachung von Massenschidden vor (vgl.
Art. 352a ff. VE-ZPO), bei dem die kollektive Streiterledigung auf einer ein-
vernehmlichen und gerichtlich genehmigten Vergleichslosung basiert. Ableh-
nend steht der Bundesrat einer eigentlichen Gruppenklage und einer Sammel-
klage («class action») nach US-amerikanischem Vorbild gegeniiber.*?®
Obwohl nicht ausdriicklich so deklariert, nimmt der Bundesrat mit diesen
Vorschldgen seine grundrechtlichen Verwirklichungspflichten wahr; die vor-
geschlagenen Neuerungen sind deshalb (auch) aus der Sicht des Rechts auf
Justizzugang positiv zu wiirdigen. Weiter zu priifen wire indessen, ob das In-
strument der Verbandsklage nicht auch im offentlichen Verfahrensrecht zu
einer weiteren Stiarkung des Rechts auf Gerichtszugang fiithren wiirde. Dies
erscheint insbesondere im Bereich des Diskriminierungsrechts angezeigt.*°

4. Verfahrens- und gruppenspezifischer Ausbau der unentgeltlichen
Vertretung

Die Geltendmachung von rechtlichen Anliegen hingt zunehmend von der
Maoglichkeit ab, sich durch eine Fachperson beraten, verbeistinden, vertreten
oder verteidigen zu lassen.*®® Entsprechend anerkennt die Bundesverfassung
einen freiheitsrechtlich konzipierten und justiziablen Anspruch der Parteien,
sich in allen Justizverfahren vertreten zu lassen sowie unter gewissen Um-
stinden einen unentgeltlichen Rechtsbeistand beigeordnet zu erhalten.*! Die
umfassende Verwirklichung des Rechts auf Justizzugang legt in diesem Zusam-
menhang programmatische Massnahmen nahe, die iiber die verfassungsrecht-
lichen Mindestanforderungen hinausgehen. Auch hier setzt die Wahl der ge-
eigneten Mittel allerdings entsprechende Erhebungen voraus.

Auf Seiten der Anwaltschaft wire zu eruieren, welche staatlichen Beitrags-
leistungen einen Anreiz zur Ubernahme von Mandaten im Rahmen der Prozess-
kostenhilfe darstellen und damit den Justizzugang tendenziell férdern und wel-
che Gegebenheiten die Anwiilte von der Ubernahme entsprechender Mandate
tendenziell abhalten. Ist die Vertretung von Personen mit Prozesskostenhilfe
fiir die Anwaltschaft nicht attraktiv, weil die Rechtsvertreterinnen und -vertreter
damit kein angemessenes Einkommen erzielen konnen, verschlechtern sich die
Chancen unentgeltlicher anwaltlicher Vertretung und damit auch jene des Zu-
gangs zur Justiz.*®> Auf der Seite der Rechtsuchenden wire zu fragen, inwie-
weit die Moglichkeit der kostenlosen anwaltlichen Vertretung iiberhaupt be-

457 Bundesrat, Erlduternder Bericht Zivilprozessordnung, S. 15.
458 Bundesrat, Erlduternder Bericht Zivilprozessordnung, S. 15.
459 KALIN/LocHER, S. 102,

460 FRA und Europarat, Handbuch, S. 81 ff.

461 Vgl. dazu vorne S. 57 {f.

462 STORSKRUBB/ZILLER, S. 179,
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kannt ist und es wire festzustellen, welche Faktoren den Einzelnen davon ab-
halten, die Dienste eines Rechtsanwalts oder einer Rechtsanwiltin in Anspruch
zu nehmen. Das Heil allein in einem weiteren Ausbau der allgemeinen anwalt-
lichen Prozesskostenhilfe zu suchen, erscheint indessen wenig realistisch. Zum
einen sind die Ausgaben in der Schweiz heute schon beachtlich, gerade auch im
internationalen Vergleich,*6? so dass ein weiterer Ausbau iiber justiziable Indi-
vidualanspriiche hinaus angesichts der (allerdings auf hohem Niveau) be-
schrinkten Budgets illusorisch erscheint. Zum anderen bedeutet ein Mehr an
anwaltlicher Vertretung nicht zwingend auch ein Mehr an effektivem Zugang
zur Justiz; es kann fiir eine effektive Losung des hinter dem Rechtskonflikt ste-
henden personlichen Konflikts sogar hinderlich sein (was aber wiederum zu ve-
rifizieren wire).*6*

Sachgerecht erscheint deshalb nicht ein genereller, sondern ein verfahrens-
bzw. gruppenspezifischer Ausbau der unentgeltlichen Vertretung, namentlich
fiir Kinder und Jugendliche, Sozialhilfeempfingerinnen, Strafgefangene, Men-
schen mit Behinderungen oder Migrantinnen und Migranten, insbesondere
auch dann, wenn diesen Personen strafbares Verhalten zur Last gelegt wird.*%
In diesen Konstellationen ist der Staat gehalten, zusitzliche Massnahmen zu
treffen, wie etwa die von Amtes wegen erfolgte Beiordnung von Anwiltinnen,
Sozialarbeitern oder Vertrauenspersonen, damit eine wirksame Verfahrensteil-
nahme ermdglicht wird.*6® Fiir den Asylbereich hat der Gesetzgeber diese Un-
terstiitzung seit kurzem realisiert, seit dem 1. Mérz 2019 besteht im erstinstanz-
lichen Asylverfahren ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtsvertretung
(Art. 1021 ff. AsylG#67).468 Andere Rechtsordnungen kennen die Verpflichtung,
Kindern und Jugendlichen in Kindschaftssachen, die ihre Person betreffen, je-
denfalls dann einen geeigneten Verfahrensbeistand zu bestellen, wenn dies zur
Wahrnehmung ihrer Rechte erforderlich ist.*® Dabei miissen die Vertreterinnen
und Vertreter nicht zwingend liber eine Zulassung als Rechtsanwiltin oder -an-
walt verfiigen, sollten aber hinreichend verfahrenskundig sein, um die besonde-
ren Bediirfnisse der Betroffenen vor Gericht geltend zu machen.*”

463 Vgl. dazu vorne S. 59 ff.

464 RHoDE, Roadmap, S. 1232; vgl. auch CAvANAGH/RHODE, S. 164 ff.; weitere Beispiele bei San-
DEFUR, Access to What?, S. 52, m.w.H. auf entsprechende Studien.

465 EGMR, 11.3.2009, Nr.4268/04, Panovits c. Zypern, N. 67 f.; siehe auch FRA, Child-friendly
justice, S. 51; FRA und Europarat, Handbuch, S. 93; FRA, Handbuch zu den europarechtlichen
Grundlagen, S.215 ff..

466 EGMR, 10.11.2004, Nt. 60958/00, S. C. ¢. Vereinigtes Konigreich, N. 29,

467 Asylgesetz vom 26.6.1998, SR 142.31.

468 Weiterfithrend HEINIGER, S. 10 ff; GuNDI/PricCA, S. 34 ff.

469 So das deutsche Recht, vgl. § 158 Abs. 1 und 2 FamFG; in Verfahren betreffen die Unterbrin-
gung Minderjihriger und bei freiheitsentziehenden Massnahmen bei Minderjédhrigen ist ein Ver-
fahrensbeistand zwingend erforderlich, vgl. § 167 Abs. 1 FamFG.

470 Vgl. Art. 102i Abs. 4 AsylG, Art. 52a Abs. 2 und Art. 53 AsylV.
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5. Prozessfinanzierung?

In den vergangenen Jahren hat sich in zahlreichen Staaten ein Markt fiir Pro-
zessfinanzierungsdienstleister entwickelt, auch in der Schweiz.*’! Dabei iiber-
nimmt ein Dritter — in der Regel ein spezialisiertes Unternehmen — die (Vor-)Fi-
nanzierung aller Kosten der Anspruchsdurchsetzung einer klagenden Partei.
Bei Obsiegen werden die bevorschussten Kosten aus dem erstrittenen Erlés an
den Prozessfinanzierer zuriickbezahlt und als Erfolgsbeteiligung steht diesem
ein prozentualer Anteil am verbleibenden Nettoerlds zu; bei Unterliegen wer-
den die anfallenden Kosten ganz vom Prozessfinanzierer getragen.*’> Das Bun-
desgericht erlaubt dieses Geschiftsmodell, solange die beauftragten Anwéltin-
nen und Anwilte vom Finanzierungsdienstleister unabhingig sind.*’3 Der
Bundesrat schldgt im Rahmen einer Revision der Zivilprozessordnung die Re-
gelung vor, dass das Gericht die Parteien auf die Moglichkeiten der Prozessfi-
nanzierung hinweist (Art. 97 VE-ZPO 2018) und spricht sich damit implizit fiir
die Zulassigkeit dieses Geschiftsmodells aus.*’*

Aus der Sicht des Rechts auf Justizzugang ist die Erweiterung der Moglich-
keiten zur Prozessfinanzierung grundsitzlich zu begriissen. Damit geht aber
keine generelle Erleichterung im Justizzugang einher. Prozessfinanzierer sind
gewinnstrebige Unternehmen, die ihre Dienste typischerweise fiir die Geltend-
machung von vermogensrechtlichen Anspriichen zur Verfiigung stellen, die
Durchsetzung ideeller Anspriiche scheidet aus dem Geschiftsfeld aus. Auf-
grund des Kostenrisikos bei Unterliegen werden ohnehin nur Verfahren mit gu-
ten Erfolgsaussichten finanziert.*’> Angesichts dieses Geschiftsmodells sind
die Rechtsschutzinteressen von Personen, die mit besonderen Schwierigkeiten
im Justizzugang konfrontiert sind — angeschuldigte Personen, Sozialhilfebezii-
ger, Strafgefangene oder unter Erwachsenenschutzmassnahmen stehenden Per-
sonen — fiir eine Prozessfinanzierung nicht attraktiv.

6.  Sicherstellung des Justizzugangs im foderalistischen Mehrebenensystem

Eine zusitzliche Herausforderung fiir die (rechtsgleiche) Geltung des Rechts
auf Justizzugang stellt das foderalistische Mehrebenensystem der Schweiz
dar.*’¢ Die Zustindigkeit im Bereich der Justizorganisation liegt bei den Kanto-
nen (Art. 191b, Art. 122 Abs.2 und Art. 123 Abs. 2 BV); gleichzeitig besteht

471 Fir einen Uberblick vgl. die Linderberichte in FRIEL/BARNES, fiir die Schweiz WEGMULLER,
Switzerland, S. 57 ff.

472 SCHUMACHER, N. 5 ff.; WEGMULLER, Prozessfinanzierung, S. 235 ff. je m.w.H.

473 BGE 131 1223 ff., bestitigt in BGer, 2C_814/2014 vom 22.1.2015.

474 Bundesrat, Erlduternder Bericht Zivilprozessordnung, S. 50 f.

475 SCHUMACHER, N. 22 und N. 27 ff.

476 Allgemein zur Thematik WYTTENBACH, insb.; vgl. auch KIENER, Grundrechte in der Bundesver-
fassung, § V.2., N.43, 46; die Problematik stellt sich im Ubﬂgen auch im foderalistischen Sys-
tem der USA, vgl. SANDEFUR/SMYTH, S. 24.
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nach stindiger Bundesgerichtspraxis kein Anspruch auf Rechtsgleichheit liber
die Kantonsgrenzen hinweg.*”” Zudem hilt sich auch der Bundesgesetzgeber
in der Regel zuriick, wenn es darum geht, den Kantonen organisations- oder
verfahrensrechtliche Vorgaben in ihrem Autonomiebereich zu machen.*’® Ob-
wohl die Kantone nach Massgabe von Art.35 Abs.2 BV auch bei Wahrneh-
mung ihrer eigenen Kompetenzen an die Grundrechte gebunden und gemiss
Art. 35 Abs. 1 BV fiir deren Achtung, Schutz und Verwirklichung verantwort-
lich sind, besteht im Ergebnis kein landesweit einheitlicher Standard im Justiz-
zugang, namentlich soweit die umfassende Verwirklichung des Zugangs iiber
die bestehende Prozessrechtsordnung hinaus in Frage steht. So unterscheiden
sich die Gerichtskosten von Kanton zu Kanton, ebenso die im Rahmen der un-
entgeltlichen Prozessfithrung zugesprochenen Anwaltsentschiddigungen; in ein-
zelnen Kantonen haben die Biirgerinnen und Biirger die Moglichkeit, das in ih-
ren Augen rechtswidrige Verhalten der Polizeibehorden vor Ombudsstellen zu
thematisieren, wihrend diese Option andernorts nicht besteht. Solche Unter-
schiede relativieren das verfassungsrechtlich und volkerrechtlich verankerte
und mit der Rechtsgleichheit abgesicherte Recht auf Zugang zur Justiz.

V. Alternativen?

Im Rahmen der umfassenden Verwirklichung des Justizzugangs wire schliess-
lich auch zu untersuchen, ob und inwieweit Alternativen zum staatlichen-ge-
richtlichen Rechtsschutz bestehen, die den Bediirfnissen von Rechtsuchenden
besser entsprechen als die stark formalisierten, mit einem erheblichen Kosten-
risiko verbundenen und im Grundsatz auf Konfrontation angelegten Gerichts-
verfahren.*’” So sind in Diskriminierungsfillen formliche Gerichtsverfahren
oftmals ungeeignet, um eine erlittene Diskriminierung riickgéingig zu machen
oder eine effektive Wiedergutmachung zu erreichen.*3?

Ein Grund fiir mogliche Fehlanreize im Zugang zur Justiz konnte auch darin
liegen, dass Streitigkeiten primér soziale Konflikte zugrunde liegen, diese aber
in Rechtskonflikte umformuliert werden miissen, weil der soziale Konflikt an-
ders nicht geldst werden kann, die staatlichen Gerichte also stellvertretend an-
gerufen werden, weil geeignetere Konfliktlosungsmechanismen nicht zur Ver-
fiigung stehen. Das Beispiel der Verfolgung von hiuslicher Gewalt zeigt, dass

477 BGE 1381321 E.5.3.6S.329; BGE 1251173 E.6d S. 179.

478 So sicht der Bundesrat davon ab, die Schaffung schweizweit einheitlicher Gebiihrentarife oder
eines Rahmentarifs vorzuschlagen und damit die kantonale Tarifhoheit zu beschréinken, Bundes-
rat, Erlauternder Bericht Zivilprozessordnung, S. 16.

479 So auch FRA und Europarat, Handbuch, S. 54 ff.; UN General Assembly, Report on legal em-
powerment, N.24, N.70; BEQIRAI/GARAHAN/SHUTTLEWORTH, S. 6 ff.; siche im I"Jbrigen auch
schon Francioni, Rights of Access, S. 4 f. sowie die Diskussion bei KLEY, Rechtsschutz, § 19,
N. 151t

480 KALIN/LoCHER, S 103.
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das Strafverfahren zwar zur Bestrafung des Titers und zur Durchsetzung der
Rechtsordnung fiihrt und damit wichtige gesamtgesellschaftliche Interessen
verwirklicht. Fiir viele Opfer stellt dieses Verfahren aber kein taugliches Mittel
fiir die soziale Problemlosung dar; fiir sie steht nicht die Bestrafung im Vorder-
grund, sondern das Ende der Gewalt und die Therapierung der Téter.*8!

Ausserhalb der Durchsetzung zwingenden Rechts kann eine vergleichsweise
rasche und unentgeltliche oder jedenfalls kostengiinstige Kldrung von Konflik-
ten auch durch (staatliche oder private) Beratungs-, Auskunfts- und Schlich-
tungsstellen, durch Ombudsstellen, Gleichstellungs- oder Datenschutzbeauf-
tragte erfolgen. In welchen Bereichen solche Alternativen zum Gerichtszugang
moglich und sinnvoll sind, muss eruiert werden. Dabei ist immer auch zu
priifen, ob das alternative Instrument zuginglich und bezahlbar ist, ob die Ein-
richtung aufgrund ihrer personellen Besetzung und ihrer Kompetenzen eine
effektive Konfliktlosung sicherstellen kann und ob sie den Anspruch auf unab-
hingigen, rechtsgleichen, diskriminierungsfreien und generell grundrechtskon-
formen Zugang achtet.*®? Eine Alternative zum staatlich-gerichtlichen Rechts-
schutz ist zudem nur dann zu bejahen, wenn das Verfahren eine angemessene
Reaktion auf die vorgebrachten Rechtsschutzanliegen erlaubt und einen effekti-
ven Konfliktlosungsmechanismus bereithilt; die blosse Moglichkeit, Rechtsbe-
helfe wie Aufsichtsbeschwerden oder Petitionen einzureichen, vermittelt des-
halb keine Alternative zum Zugang zur Justiz. Als Variante zum formellen
Gerichtszugang scheinen sich insbesondere Ombudsstellen zu eignen.*®? Om-
budsstellen sind auf Vermittlung und Schlichtung angelegt, die Verfahren sind
einfach und kostenlos, die Behorde als solche ist unabhiingig und neutral . *%
Ombudsstellen konnen auch zur Entlastung der Gerichte beitragen und nicht
zuletzt funktionieren sie als eine Art von Frithwarnsystem beziiglich Liicken
oder Hindernissen im Justizzugang. Aus der Sicht der programmatischen Ver-
wirklichung des Rechts auf Zugang zu einem Gericht sollte der Staat die Schaf-
fung solcher und anderer Schlichtungsstellen nicht behindern, sondern sie im
Gegenteil weiter ausbauen und unterstiitzen.*®

E. Ergebnisse

Der «Zugang zur Justiz» erweist sich als ausgesprochen vielschichtiges Kon-
zept, dem ganz unterschiedliche Vorstellungen zugrunde liegen konnen. Als

481 Vgl. ScHWARZENEGGER/OTT, Evaluation, insb. S. 113.

482 Francioni, Access to justice, S. 4 f.; HERSHKOFF, S. 1373 ff.; siche auch UN General Assembly,
Report on legal empowerment, N.71.

483 BEQIRAI/GARAHAN/SHUTTLEWORTH, S. 6 ff.

484 KLEY, Rechtsschutz, § 19, N. 15 ff,

485 UN General Assembly, Report on legal empowerment, N. 76; aus Sicht des Diskriminierungs-
schutzes auch KALIN/LocHER, S. 103 und 104.
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Rechtsbegriff ist der Zugang zur Justiz gleichbedeutend mit dem grundrecht-
lichen und menschenrechtlichen Anspruch des Einzelnen, bei Rechtsstreitigkei-
ten rechtsgleichen und diskriminierungsfreien Zugang zu einem Gericht zu er-
halten, das in einem effektiven und praktisch wirksamen Verfahren eine
umfassende Priifung der Rechts- und Sachverhaltsfragen vornimmt und innert
angemessener Frist ein Urteil fillt. Das Recht auf Justizzugang ist damit zu-
nidchst als ein die gesamte Rechtsordnung durchdringendes prozedurales
Rechtsdurchsetzungsrecht zu verstehen. Uber den Individualrechtsschutz hin-
aus stellt der Justizzugang zugleich ein wichtiges Mittel zur Verwirklichung
des materiellen Rechts dar; verstanden als Zugang zu einem auf Gesetz beru-
henden, unabhingigen Gericht verkorpert sich im Justizzugang iiberdies ein
wichtiges Element von Rechtsstaatlichkeit. Das Recht auf Justizzugang greift
aber nochmals tiefer. Die Moglichkeit, bei Rechtsstreitigkeiten einen Anspruch
auf gerichtlichen Rechtsschutz zu haben, weist letztlich auf die Subjektqualitét
des Menschen und damit auf die Menschenwiirde zuriick. Wer eine Rechtsper-
son ist, hat Rechte, und wer Rechte hat, dem ist das Instrumentarium an die
Hand gegeben, diese Rechte auch durchsetzen zu konnen. Unter diesem Ge-
sichtspunkt gewinnt das Recht auf Justizzugang gerade fiir verletzliche Men-
schen Gewicht; iliber die blosse Moglichkeit der Rechtsdurchsetzung hinaus
liegt im gleichberechtigten Justizzugang fiir sie die Gewissheit begriindet, von
der Rechtsgemeinschaft als gleichwertige Mitglieder anerkannt und in diese in-
tegriert zu sein. Das Recht auf Justizzugang ist damit auch Anliegen und Aus-
druck elementarer Gerechtigkeit und letztlich eines der grundlegendsten Rechte
tiberhaupt.

Angesichts dieser Geltungswucht wiegen die Pflichten des Staates schwer.
Er hat den Justizzugang des Einzelnen zu achten, zu schiitzen und zu gewéhr-
leisten, was auch positive Massnahmen nach sich zieht, namentlich die Schaf-
fung einer Justizinfrastruktur, die es den Rechtsuchenden ermdglicht, thre An-
liegen vor einer gerichtlichen Behorde effektiv und in einem praktisch
wirksamen Verfahren durchzusetzen. Dariiber hinaus muss der Staat im Sinne
objektiv-programmatischer Verwirklichungspflichten alle rechtlichen, institu-
tionellen und prozeduralen Voraussetzungen schaffen, die zur vollen Realisie-
rung des Rechts auf Justizzugang erforderlich sind. Die Schweiz verfiigt iiber
ein formal inklusives, am Grundsatz der Verfahrensfairness ausgerichtetes und
gut ausgestattetes Justizsystem. Gleichwohl wire es verfehlt, die umfassende
Verwirklichung des Rechts auf Justizzugang zu bejahen. Dazu fehlen die erfor-
derlichen Untersuchungen, die es ermoglichen wiirden, verldssliche Informatio-
nen iiber allfdllige Zugangsliicken zu gewinnen, gerade was den Anspruch auf
rechtsgleichen und diskriminierungsfreien Zugang zur Justiz anbelangt. Hier
erdffnet sich ein weites Forschungsfeld.
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