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Frither durfte kantonales Zivilprozessrecht wegen der
derogatorischen Kraft des Bundesrechts eidgendssischem
Zivilrecht nicht widersprechen. Die Gerichte heben die
dienende Funktion des Zivilprozessrechts auch heute noch
hervor, obwohl lingst eine eidgendssische ZPO existiert —
weil viel mehr als ein Kompetenzproblem dahintersteckt.
Es geht um einen effektiven Rechtsschutz und den Zugang
zum Recht.

I. Dienend, weil kantonal

Das Bundesgericht hielt zu Zeiten der kantonalen Zivil-
prozessordnungen stets fest, das Prozessrecht habe eine
dem materiellen Zivilrecht dienende Funktion inne. Der
innere Grund lag in der Kompetenzordnung. Kantona-
les Prozessrecht durfte eidgendssisches Zivilrecht nicht
derogieren oder vereiteln.! Im Zweifel mussten die Ge-
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' BGer, 5A_449/2007, 25.10.2007, E. 2, 3, 5 (derogatorische
Kraft des Bundesrechts); BGE 123 III 140 E. 2¢; 118 II 479
E. 2d (derogatorische Kraft des Bundesrechts); 116 I 215 E. 3
(derogatorische Kraft des Bundesrechts); 115 I 129 E. 5a (mit

richte das kantonale Prozessrecht so auslegen, dass es
dem materiellen Recht zum Durchbruch verhilft.? Schon
dem Sinn und Geist des Bundeszivilrechts durfte es
nicht in die Quere kommen.? Grundlage dieses Verwirk-
lichungsgebots* bildete in allen Fillen die derogatorische
Kraft des Bundesrechts (Art. 49 BV). Dennoch liess sich
die Verfassungsverletzung mit Berufung riigen.’

II. Dienend, auch national

Mit der Einfthrung der eidgendssischen Zivilprozess-
ordnung wiirde man glauben, diese Rechtsprechung sei
Schnee von gestern. Erstaunlicherweise sieht das Bun-
desgericht fiir das Prozessrecht aber nach wie vor eine
dienende, das materielle Recht verwirklichende Rolle
vor —in einem Entscheid, der eine prozessuale Regel des
eidgenossischen OG® und des ZGB’ betraf, aber auch

Bezug zur EMRK); 110 II 44 E. 4c; 104 Ia 105 E. 4a (dero-
gatorische Kraft des Bundesrechts); Max GULDENER, Bundes-
privatrecht und kantonales Zivilprozessrecht, ZSR 1961 II,
1 ff., 23; JosepH VOYAME, Droit privé fédéral et procédure civile
cantonale, ZSR 1961 11, 67 ft., 99; IsaAk MEIER, Privatrecht und
Prozessrecht, eine Untersuchung zum schweizerischen Recht
unter Einbezug des deutschen Rechts, in: Peter F. Schlosser
(Hrsg.), Materielles Recht und Prozessrecht und die Auswir-
kungen der Unterscheidung im Recht der internationalen
Zwangsvollstreckung, Veroffentlichung der Wissenschaftli-
chen Vereinigung fiir Internationales Verfahrensrecht e.V.,,
Band 6, Bielefeld 1992, 25, 27.

2 BGE 123 III 140 E. 2¢; MR (EN 1), 32; vgl. BGE 110 1T 352
E. 1b; Oscar Vocer, Die Stufenklage und die dienende Funk-
tion des Zivilprozessrechts, recht 1992, 58 ff., 60 f.

> BGE 1101144 E.4c; 104 Ia 105 E. 4a; Meier (FN 1), 25.

¢ InBGE 116 II 215 E. 4a schrieb das Bundesgericht irrtiimlich
von einem Verwirklichungsverbot, vgl. VoGeL, (FN 2), 61.

> Vgl.dazu VogeL (EN 2), 64.

¢  BGE 127111461 E. 3d.

7 BGer, 5A_221/2011, 31.10.2011, E. 4.3; vgl. auch DaNIEL
SteCK, Die Regelung des Verfahrens im neuen Kindes- und
Erwachsenenschutzrecht, ZBl 2013, 26 ff., 35, und DANIEL
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in einem erst kiirzlich ergangenen Urteil: «Zivilprozess-
recht hat eine dienende Funktion. Es ist darauf ausgerich-
tet, dem materiellen Recht zum Durchbruch zu verhelfen.
Seine dienende Funktion bestimmt auch die Auslegung
des Prozessrechts [...]. Wiren die Verfahrensarten fiir
die gleichen Streitigkeiten unterschiedlich, weil diese von
unterschiedlichen Gerichten beurteilt werden konnten, so
wire die mit der vereinheitlichten Zivilprozessordnung
angestrebte einheitliche Verwirklichung des materiellen
Rechts [...], angesichts der soeben dargestellten Unter-
schiede der anzuwendenden Verfahren, in Frage gestellt.»®

Das Bundesgericht hat also den Grundsatz der die-
nenden Funktion des Prozessrechts unter Hinweis auf
die alte Rechtsprechung, die zur derogatorischen Kraft
des Bundesrechts ergangen ist, mit einem eleganten
Kunstgriff und einer neuen Begriindung auferstehen
lassen: Die Vereinheitlichung der ZPO sei erfolgt, um
das materielle Recht einheitlich zu verwirklichen. Folg-
lich hat auch das eidgenossische Zivilprozessrecht eine
dem materiellen Zivilrecht dienende Funktion.

In totalem Widerspruch dazu erging spiter ein ande-
rer Entscheid, der festhielt, dass das Obligationenrecht
die zivilprozessualen Normen nicht vereiteln diirfe. Wo
das Zivilprozessrecht eine Parteientschidigung, also
eine Entschiddigung, die unter Art. 95 Abs. 3 ZPO fillt,
verweigert oder gewdhrt, sei eine Klage aus Delikt oder
Vertrag nicht mehr moglich. Dies gelte auch fir die-
jenigen Verfahren, bei denen das kantonale Recht von
einer Entschidigung dispensiert (vgl. Art. 116 ZPO).
Das Bundesgericht begriindet dies mit dem Vorrang des
spezielleren Prozessrechts: «En effet, les actions en dom-
mages-intéréts accordées par le droit de la responsabilité
civile, notamment par les art. 41 ou 97 CO, ne sont pas di-
sponibles pour éluder les régles spécifiques du droit de pro-
cédure civile et procurer au plaideur victorieux, en dépit de
ces regles, une réparation que le législateur compétent tient
pour inappropriée ou contraire a des intéréts supérieurs.»’

Kann das stimmen? Es ging um einen Mieter, der vier
Mal gegen seinen Vermieter gerichtlich mit anwaltlicher
Hilfe vorgehen musste. Er war jedes Mal erfolgreich, er-
hielt aber nie eine Parteientschiddigung. Er erhob des-
halb eine Klage gegen den Vermieter aus Art. 97 Abs. 1
OR auf Bezahlung von Schadenersatz fiir die Anwalts-
kosten. Gerade dieser Fall zeigt, dass die Verletzung ei-
ner vertraglichen Nebenpflicht zur Riicksichtnahme

WILLISEGGER, Grundstruktur des Zivilprozesses — Grundlagen,
Grundelemente, Gerichtsverfahren, Ziirich 2012, 50.

8 BGE 139 III 457 E. 4.4.3.3; vgl. auch ZR 2012, 243 ff,, 246,
E. 2.3.5, zur Moglichkeit der Klageinderung, also zur Ausle-
gung der eidg. ZPO.

°  BGE 139 III 190 E. 4.4, bestitigt in BGer, 5A_442/2016,
7.2.2017,E.7.2; vgl. aber BGer, 4A_557/2014,2.2.2015, E. 2.1,
wo diese Einschrinkung keine Erwdhnung mehr fand, vgl.
dazu Arnorp E Rusch, Haftpflichtrecht — Wichtige Urteile, in:
Thomas Probst/Franz Werro (Hrsg.), Strassenverkehrsrechts-
Tagung 2016, 259 ff., 296.

1 Vgl. dazu ExkeHARD BECKER-EBERHARD, Grundlagen der Kos-
tenerstattung bei der Verfolgung zivilrechtlicher Anspriiche,
Schriften zum deutschen und europiischen Zivil-, Handels-

bei einem einmaligen Verstoss kaum eine Haftung be-
grindet, wihrend ein viermaliges, vielleicht schon als
hartnickiges Leugnen der Rechtslage zu bezeichnen-
des Verhalten sehr wohl darunterfillt. Dieses Verhalten
konnte man vielleicht sogar als absichtliche Schadens-
zufiigung im Sinne des Art. 41 Abs. 2 OR betrachten.
Doch welcher Richter spricht dann in den konkreten
Verfahren auch Entschidigungen fiir drei andere Ver-
fahren zu? Besonders schlimm ist die dadurch entstan-
dene Situation, weil sie sogar kantonalen Prozessnormen
zur Unentgeltlichkeit des Verfahrens via Art. 116 ZPO
einen Vorrang gegeniiber dem Zivilrecht verleiht.

Richtig betrachtet beruht der im Mietrecht fehlende
prozessuale Kostenentschidigungsanspruch auf einem
anderen Lebenssachverhalt als der materielle Kostenent-
schidigungsanspruch, der auf Verschulden und Wider-
rechtlichkeit basiert. Konkurrenzfragen stellen sich gar
nicht.!! Es wire aber nicht falsch, den materiellen und
den prozessualen Kostenerstattungsanspruch mitein-
ander konkurrieren zu lassen, nur entspricht dies nicht
herrschender Lehre.”? Auch widerspricht das Verhalten
des Vermieters dem Zweck des Kostenerstattungsaus-
schlusses, der ein kostengiinstiges Verfahren anstrebt:
Er will das Verfahren, um den Mieter zu schidigen,
also will er gerade Kosten verursachen.' Diese Uberle-
gung deckt sich mit der Argumentation in BGE 117 II
394 E. 3b: «Anders verhilt es sich dagegen dann, wenn
das Prozessverhalten selbst die deliktische oder auch ver-
tragliche Anspruchsgrundlage bildet. Diesfalls besteht
grundsitzlich ein selbstindiger bundesrechtlicher Ersatz-
anspruch, dessen Durchsetzung nicht davon abhiingt, ob
das massgebende Verfahrensrecht seinerseits die Moglich-
keit einer Deckung gibt.» In diesem Fall ging es um eine
Klage in den USA, bei denen es bekanntlich keine Pro-
zessentschiadigungen gibt.

Der materiellrechtliche Anspruch ist nicht einfach
ein Akzessorium, das dem prozessualen Anspruch so-
fort weichen miisste. Dieser Anspruch hat auch genuin
eigene Anwendungsfelder, die seine Niitzlichkeit und
Notwendigkeit offenbaren: Gerade die ausservertragli-
che Anspruchsgrundlage wire geeignet, gegen die Or-
gane einer sinnlos prozessierenden Gesellschaft vorzu-
gehen, bei der nichts mehr zu holen ist. Auf diese Weise
bliebe der Zugriff auf deren Privatvermogen auch ohne

und Prozessrecht, Band 105, Diss. Bonn 1983/84, Bielefeld
1985, 67 ff. und 77 ft.
Vgl. zu den Konkurrenziiberlegungen zwischen prozess- und
materiellrechtlichem Kostenersatzanspruch BECKER-EBERHARD
(FN 10), 94 f., 137 ff., insb. 151, 182, 243 f.; vgl. auch ArbG
Leipzig, 17 Ca 7564/05, 10.5.2006, in: DB 2006, 1624, und P&-
TER GaucH, Der Deliktsanspruch des Geschidigten auf Ersatz
seiner Anwaltskosten, recht 1994, 189 ff., 190, 195; restriktiv
BGer, 4C.51/2000, 7.8.2000, E. 2; BGE 133 11 361 E. 4.1.
2 Vgl. Gauch (EN 11), 194 ff., insb. 195.
Diese Uberlegungen bei Steran Low, Erstattungsfihigkeit
von Anwaltskosten im arbeitsgerichtlichen Verfahren erster
Instanz, MDR 2007, 637, 638 f., und DanieL Frick, DB 2006,
1624 f; vgl. auch LAG Hessen, 18-10 Sa 1725/05, 18.9.2006,
in: BeckRS 2007, 40536.
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den schwierig zu begriindenden Durchgriff zumindest
fiir den prozessualen Schaden erhalten.'* Ahnliche Kon-
stellationen bestehen in den Fillen, in denen Anwilte
als Vertreter sinnlos prozessieren. Auch hier sollte der
direkte Anspruch gegen den Anwalt aus Art. 41 Abs. 2
OR moglich sein, ohne die vertretene Partei belangen
oder prozessuale Entschidigungsnormen anrufen zu
missen." Es ist also offensichtlich, dass dieser Entscheid
keinen Bestand haben darf. Prozessrecht muss dem Zi-
vilrecht den Vortritt lassen.

III. Bedeutung und Geltendmachung
der dienenden Funktion

Vorne haben wir dargelegt, dass das Prozessrecht, obwohl
es mittlerweile auch zum eidgendssischen Recht gehort,
eine dienende Funktion hat. Doch weshalb spielt das al-
les eine Rolle? Das Zivilprozessrecht zeigt sich in Fragen
des Zugangs zum Recht als veritabler Hemmschuh. Rei-
ne Erfolgshonorare sind verboten (Art. 12 lit. e BGFA'®)
und ein funktionierender kollektiver Rechtsschutz exis-
tiert nicht. Der Kldger tragt das volle Kostenrisiko und
muss die Kosten und vielleicht sogar die Entschidigun-
gen vorschiessen (Art. 95, 98 f., 106 ZPO). Schon dieses
Paket verhindert Klagen mit porentiefer Griindlichkeit.
Prozessieren ist nicht nur im Bereich des small claims
dilemma ein dkonomischer Unsinn, sondern auch in
grossen Féllen, in denen man sich im Recht weiss. Bei
grossen Streitsummen lduft man tiberdies Gefahr, sich
in den finanziellen Ruin zu prozessieren. Unldngst hat
sich dies am Beispiel eines vermeintlichen Erben in Zii-
rich gezeigt."” Wie verhiilt es sich dabei mit der dienenden
Rolle des Zivilprozessrechts? Kann man irgendwie geltend
machen, dass die zivilprozessualen Normen eine Klage
unrealistisch machen? Was frither mit der derogatori-
schen Kraft des Bundesrechts im Bereich des theore-
tisch Moglichen gelegen hitte, muss heute eine andere
Begriindung und Grundlage finden.

In Frage kommen primir Art. 29 BV und Art. 6
EMRK. Die Bundesverfassung nimmt sich mit Art. 190
BV gleich selbst aus dem Rennen — die Gerichte miis-
sen Bundesgesetze anwenden, auch wenn sie verfas-
sungswidrig sind.'® Art. 6 EMRK erfasst zwar auch den
materiellen Zugang zum Recht und geniesst gegeniiber

4 Dieser Gedanke bei GErRHARD WAGNER, Miinchener Kom-
mentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 7. A., Miinchen 2017,
§ 826 BGB N 192.

5 Vgl. Huco Casanova, Die Haftung fiir prozessuales Verhal-
ten, Diss. Fribourg 1982, 14 f., und CHrisTopH GUTMANN, Die
Haftung des Gesuchstellers fiir ungerechtfertigte vorsorgliche
Massnahmen, Diss. Basel 2006, 71 f.

¢ Bundesgesetz vom 23. Juni 2000 iiber die Freiziigigkeit der

Anwiltinnen und Anwilte (Anwaltsgesetz, BGFA; SR 935.61).

Vgl. Ap1 KiLIN, Gerangel um eine Prachtsvilla am Ziirichberg,

NZZ vom 30.5.2014, 16; LucieN ScHERRER, Durch Millionen-

prozess in den Ruin getrieben, NZZ vom 4.6.2014, 15, und

OGer ZH, LB130067, 24.4.2014.

8 BGE 136 11 120 E. 3.5.1.

der ZPO Prioritdt, doch lisst die Rechtsprechung diver-
se prozessuale Barrieren zu und hat, soweit ersichtlich,
noch nie das System der kumulierten Klagehindernisse,
wie es in der Schweiz besteht, einer Priiffung unterzo-
gen."” Diese Liicke fiillt die amerikanische Betrachtung
zur Frage des forum non conveniens zumindest teilweise.
Diese Frage stellt sich, wenn die amerikanischen Ge-
richte das eigentlich zustindige Forum im Ausland vol-
ler Klagehindernisse als nicht adiquate Alternative er-
achten und deshalb ihre eigene Zustindigkeit bejahen.
Einzuridumen ist, dass sich damit zwar keine Schweizer
Prozessbarrieren beseitigen lassen, doch vermittelt diese
Aussenbetrachtung wertvolle Erkenntnisse.

Die nachfolgende Darstellung richtet den Fokus zu-
erst auf einzelne Barrieren fiir den Gerichtszugang so-
wie deren Behandlung in der Rechtsprechung und der
Legislative, um anschliessend eine Gesamtbetrachtung
vorzunehmen.

A. Fehlendes Erfolgshonorar

Art. 12 lit. e BGFA verbietet dem Anwalt vor Beendi-
gung eines Rechtsstreits mit der Klientschaft eine Ver-
einbarung tiber die Beteiligung am Prozessgewinn als
Ersatz fiir das Honorar abzuschliessen. Demnach darf
sich der Anwalt auch nicht dazu verpflichten, im Falle
eines ungiinstigen Abschlusses des Verfahrens, auf das
Honorar zu verzichten. Die ratio legis soll — nach nicht
unumstrittener Ansicht, worauf zuriickzukommen sein
wird — darin erblickt werden, dass das Verbot des Er-
folgshonorars die Unabhingigkeit des Anwalts wahrt,
indem dieser nicht in eine wirtschaftliche Abhingig-
keit gerdt.”® Zulissig ist jedoch die Vereinbarung einer
Pramie fur den Fall des Obsiegens, wobei das Bundes-
gericht kiirzlich sogar diese Moglichkeit stark einge-
schriankt hat?! So oder anders ist die Begriindung des
Verbots des Erfolgshonorars mit der Unabhingigkeit
des Anwalts nur dem Ansatz nach stichhaltig: Anwal-
te oder Anwaltskanzleien, die Grosskunden betreuen,
sind hiufig wirtschaftlich von diesen Kunden abhin-
gig («Klumpenrisiko») und ein Abspringen derselben
wire in wirtschaftlicher Hinsicht entsprechend ein-

Vgl. dazu eingehend JeNs MEYER-LADEWIG/STEFAN HARREN-
DORF/STEFAN KONIG, in: Jens Meyer-Ladewig/Martin Net-
tesheim/Stefan von Raumer (Hrsg.), EMRK, Europdische

Menschenrechtskonvention, 4. A., Baden-Baden 2017, Art. 6

EMRK N 36-40, m.w.H.; vgl. EGMR, Howald Moor et autres

c. Suisse, 52067/10 und 41072/11,11.3.2014, N 70 ff.

20 'WarLrer FeELLMANN, in: Walter Fellmann/Gaudenz G. Zindel
(Hrsg.), Kommentar zum Anwaltsgesetz, 2. A., Ziirich/Basel/
Genf 2011, Art. 12 BGFA N 119 f.; Kaspar SCHILLER, Schwei-
zerisches Anwaltsrecht, Ziirich/Basel/Genf 2009, N 1619 f;
ADRIAN STAEHELIN/DANIEL STAEHELIN/PASCAL GROLIMUND, Zi-
vilprozessrecht, unter Einbezug des Anwaltsrechts und des
internationalen Zivilprozessrechts, 2. A., Ziirich/Basel/Genf
2013,§ 30 N 40.

2l BGE 143 III 600 E. 2.5 f.; BENJAMIN SCHUMACHER/ROBERTO

DALLAFIOR, Die Vereinbarung von Erfolgspramien fiir den An-

walt, AJP 2017, 1284 ff., m.w.H.
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schneidend. Insofern ist im Ergebnis kein Unterschied
zum Erfolgshonorar ersichtlich. Hinzu kommt, dass
das Stundenhonorar Probleme und Interessenkonflikte
schafft: Es weckt beim Anwalt ein unnatiirliches Interes-
se, moglichst lange und ausgiebig zu streiten.

Das deutsche Bundesverfassungsgericht erachtet das
unbedingte Verbot des Erfolgshonorars als verfassungs-
widrig: «Fiir die Wahrnehmung und Durchsetzung von
Rechten ist es im Rechtsstaat aus Griinden der Chancen-
und Waffengleichheit von massgeblicher Bedeutung, dass
sich der Einzelne der Unterstiitzung durch Rechtsanwiilte
versichern kann [...]. Bei der Entscheidung der Rechtsu-
chenden iiber die Inanspruchnahme anwaltlicher Hilfe ist
die Kostenfrage von massgebender Bedeutung |[...]. Vor
diesem Hintergrund konnen auch Rechtsuchende, die auf
Grund ihrer Einkommens- und Vermogensverhiltnisse
keine Prozesskostenhilfe oder Beratungshilfe beanspru-
chen kinnen, vor der Entscheidung stehen, ob es ihnen die
eigene wirtschaftliche Lage verniinftigerweise erlaubt, die
finanziellen Risiken einzugehen, die angesichts des unsi-
cheren Ausgangs der Angelegenheit mit der Inanspruch-
nahme qualifizierter rechtlicher Betreuung und Unter-
stiitzung verbunden sind. Nicht wenige Betroffene werden
das Kostenrisiko auf Grund verstindiger Erwigungen
scheuen und daher von der Verfolgung ihrer Rechte ab-
sehen. Fiir diese Rechtsuchenden ist das Bediirfnis an-
zuerkennen, das geschilderte Risiko durch Vereinbarung
einer erfolgsbasierten Vergiitung zumindest teilweise auf
den vertretenden Rechtsanwalt zu verlagern. Anders als
der einzelne Rechtsuchende ist er auf Grund der Vielzahl
der Mandate zur Diversifikation der Kostenrisiken in der
Lage und kann nicht zuletzt deshalb diese besser tragen.»
Das Bundesverfassungsgericht sieht im starren Verbot
des Erfolgshonorars einen Verstoss gegen Art. 12 Abs. 1
des Grundgesetzes (Berufsfreiheit) und legt dabei die
Berufsfreiheit der Anwilte insbesondere unter dem As-
pekt des Zugangs zum Recht und der prozessualen Waf-
fengleichheit aus.”? Der deutsche Gesetzgeber hat mit
§ 4a Abs. 1 RVG in der Folge eine Norm erlassen, die
den Argumenten des Bundesverfassungsgerichts entge-
genkommt und das Erfolgshonorar zulidsst, «wenn der
Auftraggeber aufgrund seiner wirtschaftlichen Verhiltnis-
se bei verstindiger Betrachtung ohne die Vereinbarung ei-
nes Erfolgshonorars von der Rechtsverfolgung abgehalten
wiirde.» Diese gegliickte Formulierung kntipft nicht an
die Vermogenslosigkeit an, sondern an die Abhaltung
von der Rechtsverfolgung, was auch bei vermdgenden
Personen zutreffen kann.”® Auf diese Weise zeigt die
Norm gerade, dass sie den Zugang zum Recht effektiv
schaffen will.

Die Zulassung des Erfolgshonorars wiirde den Zu-
gang der Rechtsuchenden zum Gericht verbessern. Es ist
zu bedauern, dass im vorliegenden Vorentwurf zur Revi-

2 BVerfG, 1 BvR 2576/04, 12.12.2006, N 100, in: NJW 2007,
979.
23 BT-Drucksache 16/8916, 14.

sion der ZPO™ keine Erleichterung des Erfolgshonorars
vorgesehen ist, obwohl der Vorentwurf das Problem der
Prozesskosten als Rechtszugangshiirde anerkennt.” Zur
Linderung der Problematik ist im fraglichen Vorentwurf
in Art. 97 VE-ZPO eine Hinweispflicht der Gerichte auf
die Moglichkeiten der Prozessfinanzierung vorgesehen.
Diese Hinweispflicht diirfte aus verschiedenen Griinden
nur in Finzelfillen Verbesserungen bringen: Zunichst
erfolgt die Belehrung viel zu spit, da diese erst nach Kla-
geanhebung erfolgt und viele Kliger bereits frither die
Segel gestrichen haben. Weiter kommt die Prozessfinan-
zierung nur in vermogensrechtlichen Féllen mit einem
hohen Streitwert und guten Prozesschancen in Frage.”

B.  Gerichtskosten(vorschuss) und
Parteientschidigungen

Das Recht auf Zugang zum Gericht gilt seit dem Ent-
scheid Golder v. The United Kingdom als implizit durch
Art. 6 EMRK geschiitzt.”” Der EGMR hat im Anschluss
mit mehreren Entscheidungen den Fokus auf den Ge-
richtskostenvorschuss, die Gerichtsgebtihren sowie die
Sicherstellung von Parteientschiddigungen gerichtet.”
Im Entscheid Kreuz v. Poland hielt das Gericht fest, dass
der Zugang zum Recht verletzt sei durch eine Kaution,
die einem durchschnittlichen Jahressalir entspricht.”
Im Entscheid Stankov v. Bulgaria hielt der EGMR den
Zugang zur Justiz fiir verbaut, weil die Gerichtskosten
fiir den teilweise unterliegenden Klager die Entschadi-
gung fur die ungerechtfertigte Untersuchungshaft zu
90% auffrassen.”” Auch die Kautionierung der Partei-
entschidigung kann eine Konventionsverletzung zur
Folge haben. Im Entscheid Garcfa Manibardo v. Spa-
nien sah der EGMR eine Verletzung von Art. 6 EMRK in
der Verweigerung des Zugangs zur Rechtsmittelinstanz,
da die Beschwerdefiihrerin die — letztlich tibermissige —
Parteientschidigung nicht sicherstellen konnte.”

Auch in der Schweiz sind die finanziellen Hiirden fiir
die Fuhrung eines Prozesses zumeist sehr hoch, da sich
die Gerichte die mutmasslichen Gerichtskosten bevor-
schussen lassen (Art. 98 ZPO) und der Kliger allenfalls

2 Vorentwurf vom 2.3.2018 zur Teilrevision der Schweizeri-
schen Zivilprozessordnung (zit. VE Teilrevision ZPO).
Erlduternder Bericht vom 2.3.2018 zur Anderung der Zivil-
prozessordnung zwecks Verbesserung der Praxistauglichkeit
und der Rechtsdurchsetzung (zit. Bericht Teilrevision ZPO),
15f.

% Vgl. dazu BENJAMIN SCHUMACHER, Richterliche Pflicht zum
Hinweis auf private Prozessfinanzierung?, AJP 2018, 458 ff,,
passim.

¥ EGMR, Golder v. The United Kingdom, 4451/70, 21.2.1975,
N 28 ff.

28 Dazu OLIVER DIGGELMANN/TILMANN ALTWICKER, Finanzielle Ge-
richtszugangsschranken in Zivilprozessen im Licht von Art. 6
Abs. 1 EMRK, DOV 2012, 781 ff., insb. 785 ff.

2 EGMR, Kreuz v. Poland, 28249/95, 19.6.2001, N 61-66.

% EGMR, Stankov v. Bulgaria, 68490/01, 12.7.2007, N 58 ff.

3 EGMR, Garcia Manibardo v. Spanien, 38695/97, 15.2.2000,
N 43 ff.; weitergehend DiGGELMANN/ArTwicKER (FN 28), 786.
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auch fiir die Parteientschddigung Sicherheiten leisten
muss (Art. 99 ZPO). Die unentgeltliche Rechtspflege
befreit zwar von den Vorschiissen (Art. 118 Abs. 1 lit. a
ZPO), doch diirften die Vorschiisse gerade diejenigen
Leute vom Prozessieren abhalten, die nicht in den Ge-
nuss der unentgeltlichen Rechtspflege kommen. Um
den Kléger vollends abzuschrecken, tiberldsst das Zivil-
prozessrecht dem obsiegenden Kliger auch das Inkasso-
risiko, indem das Gericht gemiss Art. 111 ZPO die Ge-
richtskosten mit den geleisteten Vorschiissen verrechnet
und die obsiegende Partei fir den Ersatz an den Pro-
zessverlierer verweist.

Die Hohe der Kosten bereitet ebenfalls Sorgen. Es be-
stehen zwar durchaus schon de lege lata Moglichkeiten,
Gerichtsgebiihren addquat zu verteilen und verniinftig
zu bemessen, doch schreiben die Gebiihrenverordnun-
gen dies nicht ex officio vor. Es geht meist um Kann-Vor-
schriften oder die Prinzipien des Kostendeckungs- und
Aquivalenzprinzips,® die einer exakten, vorhersehbaren
und unkomplizierten Anwendung im Alltag nicht of-
fenstehen und bei einem sehr hohen Streitwert unab-
hiangig vom Aufwand offenbar sehr hohe und auch rui-
nose Kosten rechtfertigen.”

Der Gesetzgeber hat die Problematik der Vorschiisse
in der angedachten Revision der ZPO** erkannt, wobei
die Vorlage — wie bereits beim fehlenden Erfolgshonorar
dargelegt — nach hier vertretener Ansicht etwas mutlos
daherkommt. Die Vorlage reduziert die Bevorschussung
der Gerichtskosten gemiss Art. 98 VE-ZPO auf maxi-
mal die Halfte der mutmasslichen Gerichtskosten. Eine
weitere Senkung oder gar der Verzicht der Bevorschus-
sung stehen ausserhalb der Verbandsklagen (Art. 115a
VE-ZPO) nicht zur Debatte, da dies dem Verursacher-
prinzip entspreche, die Kostenfolgen aufzeige, das In-
kassorisiko des Staates reduziere und querulatorischer
Prozessfithrung vorbeuge.” Diesen Argumenten ldsst
sich entgegnen, dass das Gericht die Parteien ohnehin
gemiss Art. 97 ZPO tber die Prozesskosten orientiert
und das hohere Inkassorisiko sich aufgrund des noto-
risch tiefen Kostendeckungsgrads der Gerichte relati-
viert.* Dartiiber hinaus darf es nicht sein, dass die zah-
lenmissig eher seltenen querulatorischen Prozesse als
Begrindung dafiir dienen, redlich prozessierende Par-

2 BGE 139 III 334 E. 3.2.3 und 3.2.4: «Der wirtschaftliche Nut-

zen fiir den Rechtssuchenden besteht vielmehr im Zugang

zur Justiz an sich, der darin besteht, dass er die Moglichkeit

hat, seinen Anspruch mittels einer zuldssigen Klage gericht-

lich durchzusetzen. Der Wert dieser Moglichkeit ist umso

grosser, je hoher der Betrag des Klageanspruchs [...] liegt.»;

vgl. die Kann-Vorschriften in §§ 4 Abs. 2,10 Abs. 1 GebV OG/

ZH sowie Art. 107 ZPO.

ArNoLp MarT, Die Kosten im heutigen Zivilprozess, Anwalts-

revue 2018, 116 ff., N 7, 27.

% Vgl. dazu VE Teilrevision ZPO (FN 24) sowie Bericht Teilre-
vision ZPO (FN 25).

% Bericht Teilrevision ZPO (FN 25), 52.

% Vgl. zur Liquidation der Prozesskosten auch DHEpEN C. ZoT-
SANG, Prozesskosten nach der Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung, Diss. Ziirich 2015, 235 ff., insb. 247, m.w.H.

teien von der gerichtlichen Durchsetzung ihrer Forde-
rungen abzuhalten.

C. Kollektiver Rechtsschutz

Das schweizerische Zivilverfahrensrecht ist vom Grund-
satz der «Individualprozesse» gepragt, wonach sich in
Gerichtsverfahren grundsitzlich eine oder mehrere be-
stimmte Personen als Kliger sowie eine oder mehrere
bestimmte Personen als Beklagte gegeniiberstehen.”’

1.  Delegelata

Nur in speziellen Fillen sieht die geltende Zivilprozess-
ordnung Mittel fiir die kollektive Durchsetzung von
Rechtsanspriichen vor. So konnen beispielsweise Ver-
biande zur Wahrung von kollektiven Interessen einer
ganzen Berufsgruppe, jedoch beschriankt auf deren Per-
sonlichkeitsschutz, mittels Verbandsklage nach Art. 89
ZPO vorgehen.”® Durch diese Einschrankung auf den
Personlichkeitsschutz wurden der Verbandsklage im
Laufe des Gesetzgebungsprozesses weitgehend die Zih-
ne gezogen.” Der Gesetzgeber wollte im Ergebnis eine
Sammelklage nach amerikanischem Vorbild («class ac-
tion»)* verhindern, da er die Moglichkeit, wonach sich
verschiedene Kldger als einfache Streitgenossenschaft
konstituieren konnen, als ausreichend betrachtete.*!

Ein Blick tiber die Schweizer Grenze zeigt, dass Be-
wegung in die Frage des kollektiven Rechtsschutzes
kommt. Der EuGH hat im Jahre 2000 entschieden, dass
im AGB-Bereich Verbandsklagen zur Verfiigung stehen
missen, wobei er sich auf den Effektivititsgrundsatz
stiitzte.* Dadurch zeigt der Effektivititsgrundsatz einen
Bezug zur effizienten Rechtsdurchsetzung und zum of-
fenen Zugang zum Gericht im Rahmen eines kollekti-

3 ALEXANDER R. MARkuS, in: Berner Kommentar zur Schweize-
rischen Zivilprozessordnung (ZPO), Bd. I: Art. 1-149 ZPO,
Bern 2012 (zit. BK-MaRrkus), Art. 89 ZPO N 4.

3% BK-Markus (FN 37), Art. 89 ZPO N 6 und 12; CHRISTOPH LEU-
ENBERGER/BEATRICE UrrFER-TOBLER, Schweizerisches Zivilpro-
zessrecht, 2. A., Bern 2016, N 6.43 und 6.46.

¥ Vgl. zur Entstehungsgeschichte Botschaft vom 28. Juni 2005
zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), BBl 2005
7221 ff. (zit. Botschaft ZPO), 7289; BALTHASAR BESSENICH/
Lukas Bopp, in: Thomas Sutter-Somm/Franz Hasenbéhler/
Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kommentar zur Schweizeri-
schen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. A., Ziirich/Basel/Genf
2016 (zit. ZPO Komm-Verfasser), Art. 89 N 2, m.w.H.

% Vgl. dazu etwa HeriBert Hirte, Sammelklagen — Fluch oder
Segen?, in: Olaf Werner/Peter Hiberle/Zentaro Kitagawa/
Ingo Saenger (Hrsg.), Briicken fiir die Rechtsvergleichung,
Festschrift fiir Hans G. Leser zum 70. Geburtstag, Tiibingen
1998, 335 ff., 337 1.

4 BotrscHart ZPO (FN 39), 7290; STAEHELIN/STAEHELIN/GRO-
LiMUND (FN 20), § 13 N 23; ZPO Komm-BEesseEnicH/Bopp
(FN 39), Art. 89 N 3. Auch das deutsche Zivilprozessrecht ist
sehr zuriickhaltend mit dem kollektiven Rechtsschutz und
verweist — wie das Schweizer Recht — in erster Linie auf die
Streitgenossenschaft (HirTE [FN 40], 336).

2 Vgl. EuGH, Océano Grupo Editorial SA v. Rocié Murciano
Quintero, C-240/98 bis C-244/98, 27.6.2000, N 27.
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ven Rechtsschutzes, auch wenn er vielleicht noch keine
Sammelklagen oder neue Formen der Rechtsdurch-
setzung verlangt.* Im Bereiche des Schweizer Gesell-
schafts- und Kapitalmarktrechts hat sich in den letzten
Jahren immerhin etwas getan,* doch hat der VW-Ab-
gasskandal erneut gezeigt, dass effektive Instrumente fiir
die kollektive Durchsetzung von Schadenersatzansprii-
chen zweifellos fehlen.*

Nach richtiger Ansicht ermoglicht im Bereich der
seriellen Bagatellschiddigung erst die Sammelklage eine
funktionierende Rechtsdurchsetzung im «small claims
dilemma».** Geht es um geringe (Streit-)Werte, ver-
zichtet der 6konomisch denkende Geschidigte auf die
Klage, da Aufwand und Ergebnis der Prozessfiihrung in
einem ungiinstigen Verhiltnis stehen. Stehen dem Schi-
diger hingegen eine Vielzahl Geschidigter gegeniiber,
die ihre Rechte kollektiv durchsetzen konnen, so macht
dies die Prozessfithrung auch fiir Geschidigte mit Ba-
gatellschaden wieder interessant. Die Zulassung von
weitergehendem kollektivem Rechtschutz diirfte zudem
wirkungsmaissig weit tiber die effektiv durchgefiithrten
Sammelprozesse hinausgehen, da insbesondere grossere
Unternehmen zur Abwendung solcher Klagen gewisse
Geschiftspraktiken zu Lasten des Publikums aufgeben
wiirden.*

2. Delege ferenda

Der Entwurf zur Revision der ZPO schligt nebst Op-
timierungen der Individualklagen*® zur Verbesserung
der kollektiven Durchsetzung insbesondere zwei neue
Massnahmen vor: Erstens soll die Verbandsklage gemiss

# Karrin Kurwms, Der Effektivitdtsgrundsatz: eine Untersu-

chung zur Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs,
Diss. Greifswald 2013 = Nomos Europiisches Recht, Politik
und Wirtschaft; Band 374, 45, m.w.H.; vgl. EuGH, C-432/05,
13.3.2007, Unibet [London] Ltd. u.a./Justitiekansler, N 40—
42.
Vgl etwa Art. 1157 ff. OR, Art. 86 KAG und Art. 105 FusG.
%5 Dazu ALEXANDER AMANN/SIMON FRICKER/SEBASTIAN HEPP, Sam-
melklage itber Umwege maglich, pladoyer 2018, 16 ff., passim.
*  FEisen v. Carlisle & Jacqueline, 417 U.S. 156, 161; HIrTE
(FN 40), 335; ArNoLD E. Rusch, Will das Recht, dass man
klagt?, in: Peter Breitschmid/Ingrid Jent-Serensen/Hans
Schmid/Miguel Sogo (Hrsg.), Tatsachen, Verfahren, Vollstre-
ckung, Festschrift fiur Isaak Meier zum 65. Geburtstag, Zii-
rich/Basel/Genf 2015, 569 ft., 579.
7 Vgl. dazu HirtE (EN 40), 339, welcher diesbeziiglich auch auf
die Missbrauchsgefahr infolge der schieren Grosse der gel-
tend gemachten Anspriiche aufmerksam macht. Die beklagte
Partei kann sich aufgrund der Rechtsunsicherheit infolge des
hingigen Prozesses durchaus zum Abschluss eines Verglei-
ches genotigt sehen.
Namentlich sollen die nachfolgend aufgezihlten prozessualen
Mittel optimiert werden: Streitgenossenschaft gemiss Art. 71
VE-ZPO (dazu Bericht Teilrevision ZPO [FN 25], 34 ff.),
Streitverkiindung gemaiss Art. 81 VE-ZPO (dazu Bericht Teil-
revision ZPO [FN 25], 36 f.), Klagenhdufung gemass Art. 90
VE-ZPO (dazu Bericht Teilrevision ZPO [EN 25], 47 f.),
Trennung und Uberweisung von Verfahren gemiss Art. 125
lit. b VE-ZPO (dazu Bericht Teilrevision ZPO [FN 25], 60).

48

Art. 89 ZPO nicht mehr nur auf Personlichkeitsverlet-
zungen beschrinkt sein und zweitens soll neu ein Grup-
penvergleichsverfahren zur Verfiigung stehen.

Die Verbandsklage erfihrt gemiss dem vorgeschla-
genen Art. 89 VE-ZPO eine Aufwertung, als sich diese
nicht mehr nur auf Personlichkeitsverletzungen be-
schriankt und somit auch Schadenersatz oder Gewinn-
herausgabe ermdoglicht. Der klagende Verband als Pro-
zessstandschafter macht im eigenen Namen finanzielle
Anspriiche der betroffenen Personen geltend.* Dies ist
zu begriissen, 16st das Problem aber noch nicht. Es
bleibt fraglich, ob hinsichtlich aller denkbaren Schiden
ein entsprechender Verband fiir eine kollektive Durch-
setzung existiert und dieser wirklich zu einer effekti-
ven Rechtsdurchsetzung bereit und fihig ist. Art. 89
VE-ZPO sieht zudem nirgends vor, dass das Gericht den
Schaden bloss einmal fiir die typischen Fille ermittelt
und dann mit der Anzahl Geschidigten multipliziert.
Es scheint tatsichlich, als miissten die Kldger wie bei ei-
ner herkommlichen Klage jeden einzelnen Franken des
Schadens aller Geschidigten beweisen. So etwas bringt
nichts.

Der Vorentwurf zur Revision der ZPO sieht in
Art. 352a ff. ein Gruppenvergleichsverfahren zur Re-
gelung von Massenschdden vor. Zum Vergleichsschluss
sind kldgerseits Organisationen legitimiert, die auch
Verbandsklagen nach Art. 89 ZPO anheben konnen. Der
ausgehandelte Vergleich, der simtliche von der Rechts-
verletzung betroffenen Personen zu umfassen hat, be-
darf der richterlichen Genehmigung (u.a. auf Angemes-
senheit), womit dieser fiir alle von der Rechtsverletzung
betroffenen Personen verbindlich wird (Art. 352f Abs. 1
VE-ZPO). Nach hier vertretener Ansicht ist es fraglich,
ob sich dieses Gruppenvergleichsverfahren effektiv fiir
die Geltendmachung von Massenschidden eignet, da zu-
nichst die gerichtliche Angemessenheitspriifung sehr
spat im Verfahren erfolgt. Dies diirfte unseres Erach-
tens eine zuriickhaltende Praxis zur Folge haben. Da
griffige und abschreckende Alternativen zum Grup-
penvergleichsverfahren fehlen, leidet mit hoher Wahr-
scheinlichkeit die Vergleichsbereitschaft der schidigen-
den Personen zur adiquaten Schadensliquidation. Erst
wenn durchschlagskriftige Verfahren fir die Geltend-
machung von Massen- und Streuschidden vorhanden
sind, diirfte sich die Vergleichsbereitschaft drastisch er-
hohen, wie die Behandlung des VW-Abgasskandals in
den USA letztes Jahr plastisch vor Augen gefiihrt hat.”

D. Beweis- und Informationsbeschaffung

Dient die Dokumentenedition der Informations- oder
der Beweisbeschaffung? Die Botschaft zur ZPO dussert

4 Bericht Teilrevision ZPO (FN 25), 17.

%0 Vgl. etwa Volkswagen vor Einigung in den USA, NZZ Online
vom 9.1.2017, Internet: https://www.nzz.ch/wirtschaft/milliar
denbusse-erwartet-volkswagen-vor-einigung-in-den-usa-1d.
138734 (Abruf 12.5.2018).
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sich dazu nicht mit letzter Klarheit: «In der Regel dient
diese sog. vorsorgliche Beweisfiihrung der Beweissicherung
[...]. Sie kann jedoch auch der Abkldrung der Beweis- und
Prozessaussichten dienen, wie dies einzelne kantonale Pro-
zessordnungen vorsehen. Auf diese Moglichkeit wird mit
der Formulierung «schutzwiirdiges Interesse> Bezug ge-
nommen: Sie trdgt dazu bei, aussichtslose Prozesse zu ver-
meiden.»' Das Bundesgericht und die Lehre lassen die
Edition nur zur Beschaffung von Beweisen zu, die man
schon kennt und damit exakt benennen kann.** Soll das
Prozessrecht das materielle Recht verwirklichen, muss
es auch dann einen Informationsanspruch vermitteln,
wenn man das zu edierende Dokument nicht niher
definieren kann. Es muss dabei behilflich sein, vermu-
tete Informationen zu beschaffen — dhnlich wie bei der
Stufenklage, die man auch mit der Verwirklichung des
materiellen Rechts begriindet hat.” Dieses unglaublich
restriktive Regime und die grassierende Angst vor einer
discovery amerikanischen Zuschnitts miisste man tiber-
denken. Thematisiert haben diese Prozessbarriere ein-
zig die amerikanischen Gerichte. Es gibt Fille, in denen
das Fehlen einer discovery einen wesentlichen Faktor
zur Verneinung des forum non conveniens gespielt hat.*
Dies, weil im Ausland kein geniigender Rechtsschutz
ohne discovery bestehe. In letzter Konsequenz schaftt
die Schweizer Haltung eine Notwendigkeit des whistle-
blowing, das einer zivilisierten Gesellschaft unwiirdig ist
und einem Faustrecht im Bereich des Beweises gleich-
kommt.

E.  Weitere prozessuale Hiirden

Selbst wenn man das Recht auf seiner Seite weiss und
die finanzielle Biirden des Rechtswegs meistern kann,
warten weitere prozessuale Hiirden auf den Klidger. Als
Beispiel sei auf die neuere bundesgerichtliche Recht-
sprechung iiber die Anforderungen an die objektiv
gehdufte Teilklage hingewiesen.”® Konkret fordert das
Bundesgericht, dass sich der Klager tiber die Anspriiche,
welche sich aus den einzelnen Lebenssachverhalten er-
geben, hinsichtlich der Reihenfolge und/oder des Um-
fangs der Geltendmachung ausspricht. Dies hort sich
einfacher an, als es ist. Nach richtigem Verstindnis ge-
hort das Problem der Zulissigkeit der Teilklage einzig
zum materiellen Recht,*® welches sich um die Frage der
Teilbarkeit ausser in Art. 69 OR nicht kitmmert. Mit der

> Botschaft ZPO (FN 39), 7315.

%2 BGE 141111281 E. 3.4.3 und ZPO Komm-FeLLMANN (FN 39),
Art. 158 N 17b, je m.w.H.

% BGE11611215E. 4a.

> Vgl. die Angaben bei FN 62.

> BGE 142 ITI 683; 143 III 254; vgl. dazu Tanja KNEZEVIC/MARCO
KaMBER, Prozessuale Anforderungen an die objektiv gehdufte
Teilklage, AJP 2017, 1039 ff., passim.

% DANIEL STAEHELIN, Die unspezifizierte unechte Teilklage, in: Ro-
land Fankhauser/Corinne Widmer Liichinger/Rafael Klingler/
Benedikt Seiler (Hrsg.), Das Zivilrecht und seine Durchset-
zung, Festschrift fiir Professor Thomas Sutter-Somm, Ziirich/
Basel/Genf 2016, 627 ff., 628.

geforderten Prazisierung macht das Bundesgericht den
sog. Auffiilleffekr’” der Teilklage zunichte, der bislang
die teilklageweise Durchsetzung von prozessual An-
spriichen vereinfacht hat. Folge davon ist eine weitere
Rechtszugangshiirde. Die unspezifizierte Teilklage hat
das Bundesgericht frither wohl ausgerechnet deshalb
zugelassen, weil es dem materiellen Recht zum Durch-
bruch verhelfen wollte.”® Die Teilklage soll den Zugang
zum Recht erleichtern, indem sie eine Moglichkeit bie-
tet, die streitwertbasierten Gerichtskosten gering zu hal-
ten und in den Genuss des vereinfachten Verfahrens zu
kommen (bis CHF 30°000; Art. 243 Abs. 1 ZPO). Auch
diesen sicheren Vorteil hat das Bundesgericht unldngst
teilweise kaputtgemacht. Wenn der echt Teilbeklagte
eine negative Feststellungswiderklage erhebt, die den
Streitwert des vereinfachten Verfahrens tiberschreitet,
will das Bundesgericht beide Klagen im ordentlichen
Verfahren beurteilt wissen.*

IV. Und alles zusammen?

Die vorstehenden Gedanken haben gezeigt, dass die
Gerichte die prozessualen Hindernisse bei separater
Betrachtung akzeptiert haben. Auch der Gesetzgeber
geht die Probleme nur punktuell an. Die Antwort auf
die Frage, ob der Zugang zum Recht wirklich offensteht,
miisste unseres Erachtens anders ausfallen, wenn man
zwei oder mehrere Hindernisse kumuliert tragen muss.
Auch die amerikanischen Gerichte haben einzelne Kla-
gehiirden im Ausland kaum gentigen lassen, um ihre
eigene Zustindigkeit im Rahmen der forum non conve-
niens-Priifung zu verneinen.

So war es bei der Restitution der Bilder von Adele
Bloch-Bauer. Fiir die Klage mit dem geschitzten Streit-
wert in der Hohe von $ 135 Mio. war eine Kaution von
ca. 24 Mio. Schilling ($ 1.6 Mio.) fillig. Maria Altmann
liess die Klage in Wien fallen, weil sie auch die spater
reduzierte Kaution von 2 Mio. Schilling ($ 135°000)
nicht begleichen konnte.® Die Kldgerin konnte die ame-
rikanische Zustandigkeit aufgrund eines in Amerika er-
schienenen Auktionskatalogs begriinden. Die Gerichte
verwarfen jedoch den Einwand, dass die dsterreichische

7 Vgl. dazu Patrick WAGNER/MARKUS SCHMID/BENOIT SANTSCHI,
Die Teilklage im vereinfachten Verfahren: ein Instrument zur
risikodrmeren und schnelleren Durchsetzung von Forderun-
gen aus Personenschiden, HAVE 2013, 322 ff., 327; vgl. auch
die Uberlegungen in BGer, 4A_111/2016, 24.6.2016, E. 4.5 f.;
StaeHELIN (FN 56), 640.

% Vgl. StaeneLIN (FN 56), 633 f., m.w.H.

** BGE 143 II1 506 E. 4.4; dazu auch die Urteilsbesprechung von
Franziska RHINER/MARC WOHLGEMUTH, BGer 4A_576/2016:
Relevanz der gleichen Verfahrensart bei negativer Feststel-
lungswiderklage auf eine echte Teilklage, AJP 2018, 111 ff.,
116 f., welche aufzeigen, dass die Uberweisung ins ordentliche
Verfahren alles in allem keine Kostennachteile zur Folge hat.
Vgl. Tarifpost 1 gemiss Osterreichischem Gerichtsgebiihren-
gesetz (1,2% vom Streitwert zuziiglich € 2°987); Maria Alt-
mann v. Republic of Austria, 142 E. Supp. 2d 1187, 1196; Ma-
ria Altmann v. Republic of Austria, 317 E.3d 954, 961, 973.
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Justiz alleine aufgrund der Kautionierung der Klage un-
zumutbar sei.®!

Amerikanische Gerichte haben der fehlenden dis-
covery im Rahmen der forum non conveniens-Priifung
grosses Gewicht beigemessen. So haben sie die Zustin-
digkeit fiir Klagen in Amerika nur unter der Bedingung
bejaht, dass der Beklagte einer discovery im Ausland
zustimme.** Es existieren jedoch sehr wohl auch Ent-
scheide, die eine amerikanische Zustindigkeit verneint
haben, da sie das auslindische Forum trotz der feh-
lenden discovery und der Gerichtskostenvorschiisse als
gentigend erachteten.®” Gleich verhilt es sich beim Er-
folgshonorar. Amerikanische Gerichte hielten im Rah-
men der Frage des forum non conveniens meist fest, dass
das Fehlen des Erfolgshonorars alleine ein ausliandisches
Forum noch nicht disqualifiziere — vielmehr sei es ledig-
lich einer von mehreren Faktoren.®*

Bei einer konsolidierten Betrachtung zeigen sich er-
mutigende Resultate. Bei einer Klage gegen Banken, die
sich das Vermogen von Holocaust-Opfern angeeignet
hatten, bejahte das amerikanische Gericht einen unzu-
linglichen franzosischen Rechtsschutz, der keine class
action, keine contingent fee und keine discovery vor-
sieht.® In einem Fall mit Bezug zu den Bahamas liess
es das amerikanische Gericht gentigen, dass der mittel-
lose Klager keinen Anwalt auf Basis eines Erfolgshono-
rars mandatieren durfte und fir die Klage zwingend ein
Vorschuss zu entrichten war.®® In einem anderen Fall
wollte ein Klager aus Ghana in Amerika gegen einen
amerikanischen Fahrzeughersteller klagen, doch blieb
der Erfolg versagt. Er stiitzte sich vergeblich darauf, dass
das Recht in Ghana keine discovery, keine contingent fee,
keine American Rule und kein Recht auf eine jury vorse-
he.” Die summierten Klagehindernisse konnen die Kla-
ge durchaus massiv erschweren, was die Richtigkeit der
vorstehenden Uberlegungen zeigt. Die Hiirde dafiir ist
offenbar hoch und nicht verlésslich gesetzt.®® Interessant
wire es deshalb, wenn der europiische Gerichtshof fiir
Menschenrechte das Schweizer System der Klageverhin-
derung einer ganzheitlichen Analyse unterziehen wiirde.

¢ Maria Altmann v. Republic of Austria, 317 F.3d 954,972 f.

2 In re Union Carbide Corporation Gas Plant Disaster, 634 F.
Supp. 842, 850, unter Hinweis auf Piper Aircraft v. Reyno, 454
U.S. 235,257 N 25.

®  Satz v. McDonnell Douglas Corp., 244 F.3d 1279, 1283; Sarei
v. Rio Tinto PLC, 221 F. Supp. 2d 1116, 1170.

¢ Vgl. Murray v. BBC, 81 E.3d 287, 292 f.; vgl. aber die klare
Feststellung in McKrell v. Penta Hotels, 703 F. Supp. 13, 14.

% Bodner v. Banque Paribas, 114 F. Supp. 2d 117, 132.

% Fiorenza v. United States Steel International Ltd., 311 E. Supp.

117, 120.

Agyenkwa v. American Motors Corp., 622 F. Supp. 242, 245;

vgl. auch Piper Aircraft v. Reyno, 454 U.S. 235, 254; Sarei v.

Rio Tinto PLC, 221 E. Supp. 2d 1116, 1170; vgl. in re Lernout

& Hauspie Securities Litigation, 208 . Supp. 2d 74,91 f.

% Das kritisiert auch JoeL H. SaMuUELs, When is an Alternative
Forum Available? Rethinking the Forum Non Conveniens
Analysis, Indiana Law Journal, Vol. 85, Iss. 3, Article 7,
1059 ff., 1060.
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V. Schlusswort

Bezeichnend am Ganzen ist, dass man die im Binnen-
recht bestehenden Zugangsdefizite nur mit Staatsver-
tragsrecht angreifen oder durch Anhebung einer Klage
in Amerika unter Geltendmachung der Unzuldnglich-
keit des Schweizer Rechtssystems iiberhaupt offenlegen
kann. Dies steht in ganz grundsitzlicher Weise dem We-
sen des dienenden Rechts entgegen und zeigt eben auch,
dass der Gesetzgeber zwar die schonen Sitze zur dienen-
den Natur pflegt, aber diesen nur wenige Taten folgen
lasst. Das Prozessrecht in seiner dienenden Funktion
war bis zum Inkrafttreten der eidgendssischen ZPO ein
Kompetenzproblem. Interessanterweise ist es ein Kom-
petenzproblem geblieben, nur muss man mittlerweile
das dazugehorige Korrektiv im vorrangigen Staatsver-
tragsrecht suchen!



