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,,Die Form ist die geschworene Feindin der Willkiir, die
Zwillingsschwester der Freiheit. Denn die Form hdlt dem
Versucher, der die Freiheit zur Ziigellosigkeit zu verleiten
sucht, das Gegengewicht, sie lenkt die Freiheitssubstanz in
feste Bahnen, daf3 sie sich nicht zerstreue, verlaufe, sie krdf-
tigt sie nach innen, schiitzt sie nach aufien. Feste Formen
sind die Schule der Zucht und Ordnung und damit der Frei-
heit selber und eine Schutzwehr gegen dufiere Angriffe,

()
Rudolf von Jhering

Hinter dem von Rudolf von Jhering so anschaulich formulierten Gedanken
steht das jedes Rechtssystem prigende Bediirfnis nach Rechtssicherheit. Diese
spielt sowohl bei der Schaffung von materiellem Recht als auch der Gestaltung
des Verfahrensrechts gleichermaflen eine bedeutende Rolle im modernen
Rechtsstaat. Selbst mehr als 150 Jahre, nachdem Rudolf von Jhering diese Zei-
len verfasst hat, muss sich ein jeder Gesetzgeber bei der Schaffung neuen
Rechts und der Gewédhrung umfassenden Rechtsschutzes mittelbar oder sogar
unmittelbar an diesem Aussagegehalt orientieren, um rechtsstaatlichen
Grundsitzen gerecht zu werden.? Wihrend im Bereich des materiellen Rechts
Rechtssicherheit unter anderem die klare und hinreichend bestimmte Formu-
lierung der Normen verlangt, zeigt sich Rechtssicherheit im Verfahrensrecht
insbesondere in der Gestaltung des gerichtlichen Verfahrens nach rechtsstaat-
lichen Grundsitzen. Gerichtliche Verfahren bediirfen einer Gestaltung, die ei-
nen sachangemessenen und effizienten Rechtsschutz gewédhrleistet sowie der
Vielgestaltigkeit der Lebenswirklichkeit gerecht wird.® Aus diesem Grund
muss sich jeder Gesetzgeber bei der Schaffung eines Prozessrechts der Frage

' Von Jhering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwick-
lung, Zweiter Theil, zweite Abtheilung, 3. Auflage 1875, S. 471.

2 Zum Spannungsverhiltnis von Form und Freiheit im Recht mit rechtsgeschichtlichen
Beziigen Oestmann, in: Zwischen Formstrenge und Billigkeit. Forschungen zum vormoder-
nen ZivilprozeB3, S. 1 ff. Mit Fokus auf den Konflikt im Zivilverfahrensrecht Miinch, in:
Zwischen Formstrenge und Billigkeit. Forschungen zum vormodernen Zivilproze8, S. 55 ff.

3 Schachtschneider, Prinzipien des Rechtsstaates, S. 296 f.
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stellen, welche dullere Form das Verfahren annehmen soll und damit nach wel-
cher Struktur der Prozess ablaufen soll, um den Bediirfnissen des Rechtsalltags
am besten gerecht zu werden. Die Schaffung eines sinnvollen und die Errei-
chung des Prozessziels fordernden Gleichgewichts zwischen Freiheit und Form
kann damit durchaus als Ausgangspunkt gesetzgeberischer Mafinahmen und
damit als Fundament einer jeden Verfahrensordnung bezeichnet werden. Der
Gesetzgeber steht vor der Entscheidung, ob er einen strengen, formalistischen
Verfahrensablauf vorsehen will, welcher dem Verfahren eine nahezu statische
Form gibt und der richterlichen Gestaltungsfreiheit enge Grenzen setzt. Eine
solche Gestaltung wiirde dem Bediirfnis der beteiligten Parteien nach Vorher-
sehbarkeit entsprechen und bdte auf den ersten Blick umfassenden Rechts-
schutz, da ein solch geordneter Ablauf den Eindruck einer prazisen Aufarbei-
tung des Sachverhalts sowie einer fundierten Streitentscheidung erweckt. Al-
lerdings konnte ein stark formalisiertes Verfahren auch gleichermafen anfillig
fiir Liicken im Rechtsschutz sein, diirfte es ihm doch an der erforderlichen Fle-
xibilitdt fehlen, welche flir einen sachangemessenen Rechtsschutz mit Blick
auf die vielgestaltigen Rechtsstreitigkeiten erforderlich ist. Im Ubrigen neigen
stark formalisierte Verfahren — wie die Rechtsgeschichte zeigt — héufig zur
Schwerfalligkeit und infolgedessen zu iiberlanger Verfahrensdauer. Eine offe-
nere Verfahrensgestaltung, welche den Aspekt der Freiheit vor den Aspekt der
Form stellt, konnte hingegen zwar flexibel auf die unterschiedlichen Rechts-
streitigkeiten reagieren, verringert jedoch gleichzeitig die Vorhersehbarkeit
und bediirfte eines Richters mit einer starken, das Verfahren gestaltenden
Rolle. Ziigellosigkeit und Willkiir wiren bei einem sehr geringen Grad an For-
malisierung als Folge hiervon nicht auszuschlieen.

Um umfassenden und qualitativ hochwertigen Rechtsschutz gewdhren zu
konnen, bedarf es damit eines Ausgleichs zwischen Formstrenge und Freiheit:
Notwendige Dynamik und Freiheit miissen durch die duflere Form in geeigne-
ten Bahnen kanalisiert werden, so dass Willkiir und Ziigellosigkeit vermieden
werden. Dieser gesetzgeberischen Aufgabe kommt grundlegende Bedeutung
fiir das Verfahrensrecht als Ganzes zu, sie ist aber gleichermalien auch fiir die
ndhere Ausgestaltung des gerichtlichen Verfahrens im weiteren Gesetzge-
bungsprozess bedeutsam.

Bei zahlreichen Reformen auf dem Gebiet des Zivilprozessrechts, deren
Ausldser in allen Rechtskulturen zumeist verfahrensrechtliche Missstdnde in
Form von langer Verfahrensdauer, hohen Prozesskosten und fehlender Effizi-
enz waren, verhallten zundchst vorgenommene, punktuell wirkende Reformen
oftmals wirkungslos oder brachten nur kurzzeitige Verbesserungen. Erst um-
fassende Anderungen an der Struktur des Verfahrens konnten signifikante Er-
folge verzeichnen. Solche Entwicklungen machen deutlich, welchen immensen
Einfluss die Verfahrensstruktur auf die Qualitit des Rechtsschutzes hat und
folglich, welche grofle Bedeutung der gesetzgeberischen Entscheidung iiber
den Verfahrensablauf zukommt. Diese wird umso deutlicher, wenn man die
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Funktion des Verfahrensrechts im Gesamtgefiige aller Normen eines Rechts-
staates betrachtet, beschriankt sich die Bedeutung prozessualer Regeln doch
nicht auf den einzelnen Rechtsstreit. Vielmehr hat die Wirkung des Prozess-
rechts eine weitaus groflere Dimension: Eine unbefriedigende Situation im Pro-
zessrecht zeitigt Wirkungen auch auflerhalb des Verfahrensrechts. Prozessrecht
und materielles Recht interagieren, so dass Defizite des ersteren letzteres nicht
unberiihrt lassen, sondern vielmehr dessen Wert erheblich beeintriachtigen. Ein
qualitativ hochwertiges und effizientes Prozessrecht ist ein Garant filir effekti-
ven individuellen Rechtsschutz. Denn dem Prozessrecht kommt eine dienende
Funktion im Verhiltnis zum materiellen Recht zu, so dass ein exzellentes ma-
terielles Recht erheblich an Wert verliert, wenn ihm kein effizientes Prozess-
recht fiir seine Verwirklichung zur Seite steht.*

1. Die Aktualitit von Prozessmodellen

Die Erkenntnis, dass der Frage nach der strukturellen Gestaltung eines Zivil-
verfahrens grundlegende Bedeutung zukommt, brachte eine Schematisierung
in Prozessmodellen hervor. Diese beriicksichtigen neben der dulleren Form des
Verfahrens auch verfahrensinterne Elemente wie die Stellung des Richters und
das Verhiltnis zwischen Richter und Parteien, die sich auf den Verfahrensab-
lauf und damit die Struktur des Prozesses auswirken kénnen. Im Fokus steht
dabei der Verfahrensablauf im ordentlichen Verfahren, welcher als ein beson-
ders charakteristisches Merkmal jeden Prozessrechts anzusehen ist.’

Diese Prozessmodelle entwickelten sich aus unterschiedlichen Prozesskul-
turen. Sie bilden daher prigende Elemente der jeweiligen Prozesskultur ab und
verkorpern damit ein bestimmtes, auch kulturell vorgeprégtes Prozessrechts-
verstandnis.

Dadurch, dass der Zivilprozess primér der Rechtsverwirklichung im konkre-
ten Einzelfall dient,’ ist die Frage berechtigt, inwieweit eine Schematisierung
von Verfahrensregelungen in unterschiedlichen Modelle hierzu passt, wenn
doch jedem Prozess entsprechend seiner Bediirfnisse ein angemessenes Ver-
fahren zuteilwerden soll und kein Prozess einem anderen gleicht, eine Sche-
matisierung damit auf den ersten Blick dem Ziel des Verfahrens, individuellen

4 Siehe hierzu Baur, Wege zu einer Konzentration der miindlichen Verhandlung im Pro-
zeB3, S. 8, 25; ders., in: Summum Ius Summa Iniuria. Individualgerechtigkeit und der Schutz
allgemeiner Werte im Rechtsleben, S. 97, 98.

5 Oberhammer, ZEuP 2013, 751, 768.

¢ Zur Frage des Prozesszwecks im Zivilverfahren Stiirner, in: Festschrift fiir Gottfried
Baumgirtel zum 70. Geburtstag, S. 545 ff.; Miinch, in: Zwischen Formstrenge und Billigkeit.
Forschungen zum vormodernen Zivilproze8, S. 55, 94 f.; Gaul, AcP 168 (1968), 27 {f.; Kern,
in: Derecho Procesal Civil Comparado: Homenaje a Rolf Stiirner, S. 319, 319 f.
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Rechtsschutz zu gewdhren, zuwider lduft. Dariiber hinaus stellt sich weiter die
Frage, ob eine Einordnung des Verfahrensablaufs in verschiedene Modelle
iiberhaupt noch notwendig ist oder ob typisierte Prozessmodelle heutzutage
vielleicht sogar iiberholt sind, weil mit fortschreitender Harmonisierung ein
internationaler Gleichlauf geschaffen wird.

Gerade die Schematisierung in Prozessmodelle ermdglicht es, in Reform-
vorhaben konfliktbeladene Regelungsformen zu identifizieren und neue, effek-
tivere Losungsansitze in Anlehnung an ein anderes Modell zu i{ibernehmen,
welches sich in der Regelung eines bestimmten Verfahrenselements in der
praktischen Durchflihrung als effizienter erwiesen hat. Gerade fiir einen Ge-
setzgeber, der einzelne Teile des Zivilverfahrensrechts reformieren oder — wie
im Falle der Schweiz — ein von Grund auf neues Zivilprozessrecht schaffen
will, sind Prozessmodelle sinnvoll, um den praktischen Nutzen einzelner struk-
tureller Ideen schon vorab abzuschitzen mit dem Ziel, frithzeitigen Reformen
nach Inkrafitreten der Regelwerke entgegenzutreten. Eine Orientierung an
strukturell dhnlich gelagerten Prozessordnungen diirfte dann schon Anhalts-
punkte geben konnen, ob die Umsetzung einer theoretischen Idee Erfolg ver-
spricht oder nicht.

Abgesehen von nationalen Reformen spielen Prozessmodelle auch in der in-
ternationalen, insbesondere der europdischen Rechtsentwicklung eine Rolle,
zumeist zwar im Hintergrund, doch ist ihre Rolle nicht minder bedeutend. Da-
mit eine Harmonisierung auf einem bestimmten Rechtsgebiet iiberhaupt erfol-
gen kann, muss zunéchst ein Grundkonsens gefunden werden, welcher den ein-
zelnen beteiligten Staaten den notwendigen Respekt gegeniiber nationalen Be-
sonderheiten des Rechts entgegenbringt. Eine Analyse der Prozessstrukturen
der beteiligten Staaten lasst dabei gemeinsame Schnittpunkte erkennen, die
eine Prognose ermoglichen kdnnen, ob ein Harmonisierungsversuch tiberhaupt
hinreichend erfolgversprechend ist beziehungsweise welche rechtskulturellen
Unterschiede eine Harmonisierung erschweren konnen und daher besonderen
Augenmerks bediirfen.

Trotz grundsétzlicher Geltung des Vertrauensgrundsatzes im Rahmen der
Anerkennung auslidndischer Entscheidungen enthilt die Verordnung (EU) Nr.
1215/2012 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2012 iiber
die gerichtliche Zustdndigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (Briissel I-VO) in Art. 45 Abs. 1
lit. a) auch eine Regelung iiber den prozessualen ordre public des Anerken-
nungsstaates, um die Einhaltung rechtsstaatlicher Mindeststandards im gericht-
lichen Verfahren als Bedingung fiir die Anerkennung ausldndischer Urteile si-
cherzustellen.” Gerade im Rahmen dieser Priifung kommt der strukturellen Ge-
staltung auslédndischer Zivilverfahren eine bedeutende Rolle zu. Ein Versto3
gegen die Grundprinzipien des deutschen Verfahrensrechts im Hinblick auf die

7 Leible, in: Rauscher, EuZPR/EulPR, Art. 34 Briissel I-VO Rn. 4.
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Struktur des Verfahrens lésst sich mit Blick auf das dem auslidndischen Zivil-
verfahren zugrunde liegende Prozessmodell ziigig priifen. Im Bereich des
Exequaturs spielen Prozessmodelle daher im alltdglichen internationalen
Rechtsleben eine wichtige Rolle, mag auch ein Verstof3 gegen den prozessualen
ordre public aufgrund der Verfahrensstruktur des ausldndischen Verfahrens
wohl recht selten und nur in engen Grenzen anzunehmen sein.

Ein weiterer Bereich des juristischen Lebens, in welchem Prozessmodelle
hilfreich sein konnen, liegt in der internationalen Tatigkeit von Rechtsanwil-
ten. Auch wenn diese mangels entsprechender Abkommen zumeist vor auslidn-
dischen Gerichten nicht postulationsfahig sind, so verlangt der heutige interna-
tionale Wirtschafts- und Rechtsverkehr von ihnen, Mandanten auch beziiglich
Streitigkeiten vor auslidndischen Gerichten kompetent beraten zu kdnnen. So-
fern mehrere Gerichtsstdnde im Ausland zur Verfiigung stehen, sind die Risi-
ken und Gefahren sowie die Vor- und Nachteile, die einem Verfahrensablauf
nach auslidndischem Recht innewohnen, bei der Wahl des Forums zu beriick-
sichtigen. Auch hier hilft damit ein Blick auf das dem auslédndischen Verfah-
rensrecht zugrunde liegende Prozessmodell weiter.

Die Entwicklung der Prozessmodelle und ihre heutige Anwendung sind auf-
grund ihrer vielseitigen Rolle, die sie im gesetzgeberischen, gerichtlichen und
anwaltlichen Alltag spielen, daher keineswegs obsolet. Trotz und vielleicht ge-
rade wegen der fortschreitenden Internationalisierung des Rechts bedarf es
schematisierter Modelle, welche als Ausgangspunkt fiir eine Harmonisierung
dienen sowie Entscheidungen im Rechtsverkehr erleichtern konnen.

Prozessmodelle sind auch immer Ausdruck der Rechtskultur, der sie ent-
springen. Dies trifft auch auf jedes nationale Verfahrensrecht zu, das neben
einer politischen Entscheidung auch immer den eigenen rechtskulturellen Hin-
tergrund in unterschiedlicher Intensitit verkérpert.® Aus diesem Grund sind
Vereinheitlichungen durch verbindliche Gesetze, die dem eigenen nationalen
Rechtsverstdndnis kaum mehr Raum lassen, nur in engen Grenzen zu befiir-
worten. Gerade die Einbettung in die nationale Kultur diirfte einer rechtskreis-
iibergreifenden Harmonisierung wohl auch entgegenstehen.’ Das ist mitunter
einer der gewichtigsten Griinde, weshalb auf internationaler Ebene oftmals
Rahmengesetze oder Modellgesetze statt verbindlicher Regelwerke erlassen
werden;!? dies nicht nur deshalb, weil die Erreichung eines Konsenses fiir alle
einzelnen Detailregelungen beim Zusammentreffen unterschiedlicher Rechts-
kulturen oftmals unmdglich ist, sondern auch gerade um den Einzelstaaten die

8 Asser, in: The Civil Procedure Rules Ten Years On, S. 379, 379.

? Stiirner, 34 Int’1 Law. 1071, 1075 (2000).

10 Siehe hierzu den Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica und die ALI/UNI-
DROIT Principles of Transnational Civil Procedure. Ndhere Ausfithrungen hierzu siehe Ka-
pitel 2 Il und V.
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Freiheit zur Umsetzung einzelner nationaler Besonderheiten mit rechtskultu-
reller Bedeutung zu iiberlassen.

Betrachtet man nun die schweizerische Eidgenossenschaft mit ihrer Ge-
schichte und den politischen Gegebenheiten, so ergab sich wahrend des Ge-
setzgebungsprozesses fiir eine eidgendssische Zivilprozessordnung ein Bild,
welches mit der Situation einer potentiellen Rechtsvereinheitlichung auf inter-
nationaler Ebene vergleichbar war. Da den Kantonen bis zur Anderung der
Bundesverfassung im Jahre 1999 die Rechtssetzungskompetenz auf dem Ge-
biet des Zivilprozessrechts zugestanden hatte und die Kantone in ihrer histori-
schen und damit auch rechtlichen Entwicklung unterschiedlichen Einfliissen
unterlagen, war der schweizerische Gesetzgeber bei der Schaffung einer bun-
deseinheitlichen Zivilprozessordnung vor die Aufgabe gestellt, die unter-
schiedlichen rechtskulturellen Aspekte in einen fairen und effektiven Aus-
gleich zu bringen. Die Schweiz als Schnittpunkt des romanischen und germa-
nischen Rechtskreises mit seiner Adhdsion zum angloamerikanischen Rechts-
kreis, die im Wesentlichen auf ein vergleichbares Demokratieverstindnis griin-
dete,!! war damit ein Abbild der Situation, wie sie bei einer Harmonisierung
auf internationaler Ebene durch ein verbindliches Gesetz bestehen wiirde. Der
schweizerische Gesetzgeber musste einen konsensfahigen Ausgleich zwischen
Elementen unterschiedlicher Rechtskreise schaffen und sich dabei auch mit
verschiedenen, den kantonalen Prozessordnungen zugrunde liegenden Prozess-
modellen auseinandersetzen.

II. Die Idee der Rechtsvereinheitlichung in der Schweiz

Der Gedanke hinter einer Vereinheitlichung eines Rechtsgebiets auf internati-
onaler Ebene liegt {iberwiegend in der Hoffnung, auf diese Weise eine Effi-
zienzsteigerung im internationalen Rechtsverkehr zu erreichen. Wiahrend die-
ser Gedanke ebenfalls fiir eine Rechtsvereinheitlichung auf nationaler Ebene
fruchtbar gemacht werden kann, tritt hier auch das Bediirfnis eines jeden Staa-
tes hinzu, trotz Zugehorigkeit zu einem Zusammenschluss mehrerer Staaten
und damit einhergehender partieller Rechtsvereinheitlichung als geschlossene
Rechts- und Wirtschaftseinheit nach aulen aufzutreten. Insbesondere mit Blick
auf die Internationalisierung sowohl der Wirtschaftsbeziehungen als auch der
Rechtsanwendung ist es damit das Anliegen eines jeden Staates, als nationale
Einheit geschlossen und dadurch gestirkt aufzutreten, um die eigene Identitét

! Stiirner, in: Festschrift fiir Karl Heinz Schwab zum 70. Geburtstag, S. 465, 465.
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nicht zu verlieren. Mit einem solchen Auftreten geht ferner eine stirkere Stel-
lung im Wettbewerb der Rechtsordnungen einher.!? Nachdem die Nachbarlin-
der der schweizerischen Eidgenossenschaft, namentlich Osterreich, Frankreich
und Deutschland, den Schritt zu einem nationalen Zivilprozessrecht bereits
zum Ende des 18. und des 19. Jahrhunderts und damit zur Hochzeit der Indust-
rialisierung mit sich ausdehnenden Binnenmaérkten und wachsendem Verkehr
gewagt hatten,'’ dringt sich die Frage auf, weshalb die Schweiz dem Vorbild
ihrer Nachbarstaaten erst deutlich spéter zu Beginn des 21. Jahrhunderts und
damit auf dem Hohepunkt internationaler Vereinheitlichung auf dem Gebiet
der Wirtschaftsbezichungen und des Rechts gefolgt ist.

Anders als in den Nachbarldndern standen nicht iiberlange Verfahrensdauer
und hohe Verfahrenskosten sowie dadurch eintretende Missstinde in der
Rechtsprechung am Anfang der Reformierung des Zivilprozessrechts.!* Zwar
waren auch dies diskussionswiirdige Aspekte in einzelnen kantonalen Prozess-
ordnungen, handelt es sich hierbei doch um beinahe mit dem Zivilprozessrecht
verwachsene Schwierigkeiten; im Mittelpunkt der Reformbewegung standen
sie jedoch nicht. Vielmehr bereitete die Rechtszersplitterung in 26 kantonale
Prozessordnungen in einem flachenmédBig kleinen Land zusehends Probleme.
Neben die horizontale Rechtszersplitterung in unterschiedliche kantonale Pro-
zessordnungen trat zusétzlich eine vertikale Rechtszersplitterung durch die Ge-
setzgebungstitigkeit des Bundes auf dem Gebiet des Zivilprozessrechts. Dies
wurde auf den Grundsatz gestiitzt, eine Legiferierung des Bundesgesetzgebers
auf diesem Gebiet sei insoweit zulédssig, als sie flir die Durchsetzung des ma-
teriellen Rechts erforderlich sei.!’> Hinzutraten auBerdem ungeschriebene

12 Zum gegenwirtigen Wettbewerb der Rechtsordnungen statt aller Kersten, in: Leitge-
danken des Rechts. Paul Kirchhof zum 70. Geburtstag, Bd. 1, S. 845, 850 ff.

13 Osterreich vereinheitlichte das Zivilprozessrecht durch die Allgemeine Gerichtsord-
nung von 1781 und Frankreich letztlich erst mit dem Code de Procédure Civile 1806. Die
Abkehr von der Partikulargesetzgebung im Zivilprozess erfolgte in Deutschland mit dem
Erlass der Reichsjustizgesetze 1877. Zur unterschiedlichen Entwicklung in Deutschland und
der Schweiz Walder-Richli, in: Festschrift fiir Kostas E. Beys, Bd. 2, S. 1713, 1713 f.
G. Walter, in: Helvetisches Zivilprozessrecht. Symposium zum 75. Geburtstag von Walther
J. Habscheid, S. 70, 71 sprach sich vehement gegen eine Vereinheitlichung aus und sprach
den in der Diskussion angefiihrten Griinden fiir die Vereinheitlichung ihre Uberzeugungs-
kraft ab. Es diirfte aber wohl etwas zu weitgehend sein, wenn er sich gegen eine Orientierung
an Bundesstaaten mit einer einheitlichen Zivilprozessordnung, wie beispielsweise Deutsch-
land und Osterreich, wendet, da das vereinheitlichte Verfahrensrecht ,,den schlechten Zu-
stand des Foderalismus in den genannten Staaten‘ bestétige.

4 G. Walter, in: Helvetisches Zivilprozessrecht. Symposium zum 75. Geburtstag von
Walther J. Habscheid, S. 70; Oberhammer, ZEuP 2013, 751, 771.

15 Eichenberger, ZSR 88 (1969) 11, 476 ff.
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Rechtsgrundsitze, die von der Bundesrechtsprechung entwickelt wurden.'® Der
Bundesgesetzgeber nahm diese ihm zugewiesene Annexkompetenz in der Ver-
gangenheit auch zur Angleichung gesellschaftlicher Strukturen'” zwischen den
Kantonen vermehrt wahr. Er konnte damit allerdings nur in begrenztem Um-
fang die horizontale Rechtszersplitterung einebnen, bediente er sich doch oft-
mals auch nur des Instruments der Festlegung von Mindeststandards, was auf-
grund des den Kantonen zugewiesenen Spielraums wiederum zu unterschied-
lichen kantonalen Ausgestaltungen fiihrte.!® Diese Rechtszersplitterung er-
schwerte den Rechtsschutz erheblich und gefidhrdete mehr und mehr die effek-
tive Rechtsdurchsetzung. ®

Der Anpassungsdruck, welchem die Kantone durch immer neue bundes-
rechtliche Regelungen, aber auch durch vermehrte internationale Anforderun-
gen an das Prozessrecht ausgesetzt waren,?° belastete aufgrund der damit ver-
bundenen Kosten die kantonalen Haushalte. Eine weitere finanzielle Auswir-
kung hatte die Rechtszersplitterung ferner auf die Prozessfiihrung in interkan-
tonalen Rechtsstreitigkeiten. Dadurch, dass sich eine Prozessfithrung ohne
Korrespondenzanwalt im Kanton des Gerichtsorts zumeist nicht vermeiden
lie, um kein zum ohnehin bestehenden Prozessrisiko hinzutretendes Risiko
einzugehen, welches sich daraus ergab, dass das Prozessieren auflerhalb des
gewohnten Kantons filir einen Rechtsanwalt zu einem risikoreichen Unterfan-
gen werden konnte,?! waren die Prozessfiihrungskosten in interkantonalen
Rechtsstreitigkeiten recht hoch. Auch wenn die Kantone in zahlreichen dog-
matischen Grundfragen dieselbe Umsetzung gewéhlt hatten, erschwerten un-
terschiedliche Regelungen in zwar kleinen, aber durchaus relevanten Detail fra-
gen erheblich die anwaltliche Prozessfiihrung nach einer nicht vertrauten Pro-
zessordnung.?? Letztlich hatte dies auch gewichtige Auswirkungen auf die
Freiziigigkeit von Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilten®® und begiinstigte

16 Hierzu umfassend Berti, Zum Einfluss ungeschriebenen Bundesrechts auf den kanto-
nalen Zivilprozess im Lichte der Rechtsprechung des Schweizerischen Bundes gerichts, pas-
sim; Vogel, AJP 1992, 459, 463.

'7 Kiilin/Rieder, ZZPInt 5 (2000), 325, 330.

18 Sutter-Somm, in: Helvetisches Zivilprozessrecht. Symposium zum 75. Geburtstag von
Walther J. Habscheid, S. 32, 33 spricht sogar davon, dass jede bundesrechtliche oder inter-
nationale Vorgabe dhnlich wie ein Rahmengesetz fiir die Kantone wirkte.

19 Sutter-Somm, in: Festschrift fiir Dieter Leipold zum 70. Geburtstag, S. 753, 753.

2 BBL. 2006, 7221, 7222, 7229 f.; Walther, ZSR 124 (2005) 11, 301, 304.

2 Vgl. Walder-Richli, in: Festschrift fiir Kostas E. Beys, Bd. 2, S. 1713, 1714.

22 Die Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung ziihlt exemplarisch Fragen
auf, die sich im Prozessalltag stellten, daher den Rechtsalltag verkomplizierten und somit
faktisch die anwaltliche Freiziigigkeit beschriankten, vgl. BBIL. 2006, 7221, 7228.

23 BBI. 2006, 7221, 7229; Stolz/Gass, recht 1995, 1, 6.
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den Aufbau einer innerkantonalen Monopolstellung der dort titigen Rechtsan-
wilte.?* Der Rechtsalltag war damit sowohl fiir die Rechtsanwilte als auch fiir
die Rechtssuchenden stark verkompliziert und bedeutete fiir erstere eine zwar
nicht rechtliche, aber doch faktische Einschréankung ihrer Berufsfreiheit sowie
fiir letztere eine Verteuerung des Rechtsschutzes und nicht geringe faktische
Schwierigkeiten bei der Durchsetzung ihrer materiellen Rechte zumindest in
interkantonalen Streitigkeiten. Resultierend hieraus fand ein interkantonaler
Erfahrungsaustausch praktisch nicht statt. Dies behinderte die Rechtsfortbil-
dung erheblich, nicht zuletzt auch deswegen, weil das wissenschaftliche
Durchdringen der Rechtsmaterie durch die Rechtszersplitterung sehr schwierig
war, so dass weder in der Praxis noch in der Wissenschaft ein nennenswerter
Austausch stattfand.?

Ein weiterer Grund, weshalb eine Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts
zu Beginn des 21. Jahrhunderts in der schweizerischen Eidgenossenschaft sinn-
voll geworden war, lag darin, dass sich iiber die Jahre der Fokus auf die Wirt-
schafts-, Gesellschafts- und Kulturrdume der einzelnen Kantone verschoben
hatte hin zu einer stiarkeren Beachtung des gesamten Bundesstaates als Wirt-
schaftsraum.?® Letztlich diente dieser Prozess auch dazu, im Vergleich mit an-
deren Rechtsordnungen konkurrenzfihig und attraktiv zu bleiben, um im Wett-
bewerb der Rechtsordnungen nicht ins Hintertreffen zu gelangen. Ferner ver-
langte auch das seit 1912 vereinheitliche materielle Privatrecht schlussendlich
eine Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts, mutete es doch recht willkiirlich
an, wenn ein Anspruch in einem Kanton geschiitzt war, wiahrend er aufgrund
divergierender Beweisregeln in einem anderen abgewiesen wurde.?’

Die Schweiz reiht sich damit in die Riege der weltweiten Reformbewegun-
gen auf dem Gebiet des Zivilprozessrechts ein. Sie nimmt aber insoweit eine

2 Seit dem 1. Juni 2002 ermdglicht zwar das Bundesgesetz vom 23. Juni 2000 iiber die
Freiziigigkeit von Anwiltinnen und Anwilten die interkantonale Berufsausiibung ohne das
Einholen einer gebiihrenpflichtigen Berufsausiibungsbewilligung, die vor der Einfilhrung
des Freiziigigkeitsgesetzes erforderlich war. Dies vermochte allerdings an dem beschriebe-
nen Problem der interkantonalen Prozessvertretung aufgrund eines auch finanziell nicht ab-
schétzbaren Risikos nichts zu dndern. Vogel, AJP 1992, 459, 463.

3 Sutter-Somm, in: Festschrift fiir Dieter Leipold zum 70. Geburtstag, S. 753, 753; Meier,
in: Helvetisches Zivilprozessrecht. Symposium zum 75. Geburtstag von Walther J.
Habscheid, S. 47, 47.

% Vgl. auch Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996, BBI.
19971, 1, 516; Stolz/Gass, recht 1995, 1, 6 ff.

¥ Meier, in: Helvetisches Zivilprozessrecht. Symposium zum 75. Geburtstag von Walther
J. Habscheid, S. 47, 48; G. Walter, in: Helvetisches Zivilprozessrecht. Symposium zum 75.
Geburtstag von Walther J. Habscheid, S. 70 ff. sprach sich jedoch umfassend gegen eine
Vereinheitlichung auf dem Gebiet des Zivilprozessrechts aus und stellte die fiir eine Verein-
heitlichung angefiihrten Griinde infrage (s. schon Fn. 13). Letztlich kam er sogar zum Er-
gebnis, dass die besseren Argumente gegen eine Vereinheitlichung spriachen.
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Sonderstellung ein, als die schweizerische Reform auf die Rechtsvereinheitli-
chung gerichtet, und nicht so sehr auf die Beseitigung von prozessualen Miss-
standen fokussiert war.

III. Das Ziel der Arbeit sowie der Gang der Darstellung

Das Ziel der Arbeit ist es, die weltweiten Reformbewegungen im Hinblick auf
die Verfahrensstruktur zum Ausgang des 20. Jahrhunderts und zu Beginn des
21. Jahrhunderts an einigen Beispielen exemplarisch zu untersuchen. Dabei
soll nachgewiesen werden, dass diese Reformen grundlegende Strukturfragen
des ordentlichen Verfahrens neu regelten und die einzelnen Staaten sich unter
Aufgabe ihrer traditionellen, fiir ihren Rechtskreis typischen Struktur fiir ein
bestimmtes Prozessmodell, namentlich das Hauptverhandlungsmodell, als Mo-
dell fiir den Verfahrensablauf im ordentlichen Verfahren entschieden haben,
womit sie diesem zu einem weltumspannenden Erfolg verhalfen. Im Weiteren
soll sodann untersucht werden, ob sich die Schweiz mit ihrer umfassenden Re-
form auf dem Gebiet des Zivilprozessrechts ebenfalls diesem Trend ange-
schlossen und sich fiir das Hauptverhandlungsmodell im ordentlichen Verfah-
ren entschieden hat. Dabei soll insbesondere ein Augenmerk darauf liegen, in-
wieweit der Gesetzgeber einen Ausgleich zwischen den Elementen unter-
schiedlicher Rechtskreise, mit denen er aufgrund bisheriger kantonaler Rege-
lungen konfrontiert wurde, geschaffen hat.

Fiir den konkreten Gang der Darstellung ergibt sich hieraus folgendes: Zu-
nichst werden im ersten Kapitel die drei Prozessmodelle, das italienisch-kano-
nische Prozessmodell (I.), das trial-Modell (II.) sowie das Hauptverhandlungs-
modell (IIL.), in ihrer historischen Entwicklung beleuchtet und die einzelnen
Modelle mit ihren charakteristischen Elementen dargestellt. Im Anschluss wird
im zweiten Kapitel die These, dass dem Hauptverhandlungsmodell bei den
jingsten Reformen des Prozessrechts eine bedeutende Rolle zukam, anhand
einer Darstellung einzelner Prozessrechte belegt. Dabei werden die die Verfah-
rensstruktur konstituierenden Vorschriften Spaniens (I.) und Englands (II.) né-
her betrachtet und herausgearbeitet, welches Prozessmodell dem Verfahrens-
recht vor und nach der Reform zugrunde lag beziehungsweise nun zugrunde
liegt. Daneben wird aulerdem der Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoa-
meérica (I11.) als Modellgesetz fiir den Zivilprozess siidamerikanischer Staaten
im Hinblick auf die Verfahrensgestaltung untersucht sowie das Verfahrens-
recht Uruguays (IV.), welches im Nachgang zum Erlass des Codigo Procesal
Civil Modelo para Iberoamérica nach seinem Vorbild umfassend reformiert
wurde. Schlielich findet die Verfahrensstruktur der Principles of Transnatio-
nal Civil Procedure (V.), die vom American Law Institute (ALI) und dem Insti-
tut international pour ’unification du droit (UNIDROIT) fiir ihr gemeinsames
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Harmonisierungsprojekt auf dem Gebiet des Zivilprozesses gewahlt wurde, né-
here Betrachtung. Das dritte Kapitel widmet sich schlieBlich der Rechtsent-
wicklung der Schweiz auf dem Gebiet des Zivilprozesses. Im ersten Teil des
Kapitels (I.) werden flinf ausgewihlte kantonale Zivilprozessordnungen da-
raufhin untersucht, welches Prozessmodell ihren Verfahrensregelungen zu-
grunde lag. Neben den deutschsprachigen Kantonen Ziirich, Luzern und Bern
wird auch die Verfahrensstruktur des ordentlichen Verfahrens der frankopho-
nen Kantone Waadt und Wallis betrachtet und eine Zuordnung einzelner As-
pekte zu den charakteristischen Elementen der drei Prozessmodelle vorgenom-
men. Im Anschluss hieran wird sodann die Entstehungsgeschichte der seit dem
1. Januar 2011 in Kraft befindlichen eidgendssischen Zivilprozessordnung un-
ter Beriicksichtigung der friihen Vereinheitlichungsbemiihungen nachgezeich-
net. SchlieBlich werden der Verfahrensablauf des ordentlichen Verfahrens
nach der eidgendssischen Zivilprozessordnung dargestellt und die einzelnen
Gestaltungsmoglichkeiten den Prozessmodellen zugeordnet. AbschlieBend
wird sodann eine Wertung der Verfahrensgestaltung durch die eidgendssische
Zivilprozessordnung vorgenommen sowie ihre Vereinbarkeit mit dem der Re-
form zugrunde liegenden Vereinheitlichungsgedanken untersucht. Die Arbeit
schlieBt mit Schlussbemerkungen, die einen Uberblick iiber die wesentlichen
Erkenntnisse der Arbeit geben.






Kapitel 1

Die Prozessmodelle

Im Folgenden werden die drei Prozessmodelle nach einer Darstellung der his-
torischen Entwicklung erdrtert und ihre Fortentwicklung und heutige Bedeu-
tung erldutert. Um eine pragnante Darstellung der wesentlichen Unterschiede
der drei Prozessmodelle vornehmen zu kénnen, wird in Anlehnung an den ge-
setzlichen Aufbau zahlreicher Prozessordnungen eine Dreiteilung des Verfah-
rens vorgenommen.! Am Anfang steht dabei die einleitende Phase der Klage-
erhebung und der gegnerischen Klageerwiderung. Dieser folgt die Phase der
Beweiserhebung, an welche sich dann die letzte Phase anschlieit, die typi-
scherweise mit der gerichtlichen Entscheidung endet.?

1. Das italienisch-kanonische Prozessmodell

1. Geschichtlicher Uberblick iiber die Entstehung des Modells
a) Der Einfluss des romischen Zivilprozesses

Die Existenz dessen, was in der Rechtslehre unter dem Begriff des italienisch-
kanonischen Prozessmodells bekannt ist, hat ihren Ursprung in der altromi-
schen Prozessform des Legisaktionenprozesses sowie seiner Fortentwicklung
zum Formularverfahren.> Des Weiteren waren auch Elemente des sich spiter
entwickelnden Kognitionsverfahrens fiir die Entstehung des italienisch-kano-
nischen Modells prigend.

' Vgl. zum dreiteiligen Aufbau auch Stirner/Kern, in: Gedichtnisschrift fiir Halik
Konuralp, S. 997, 1002.

2 Stiirner/Kern, in: Gedichtnisschrift fiir Halik Konuralp, S. 997, 1002.

® Der Legisaktionenprozess ist geschichtlich dem Beginn des rémischen Reiches zuzu-
ordnen, wahrend das Formularverfahren in der spiten Republik entstanden ist, vgl. Kun-
kel/Schermaier, Romische Rechtsgeschichte, S. 38 ff., 110 ff.; Kaser/Hackl, Das romische
Zivilprozessrecht, S. 34 f.; Piekenbrock, Der italienische Zivilproze8 im europédischen Um-
feld, S. 26 f.; Stiirner, in: Festschrift fiir Ekkehard Schumann zum 70. Geburtstag, S. 491,
491.
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aa) Der Legisaktionenprozess

Der Legisaktionenprozess war unter anderem dadurch geprégt, dass allein Kla-
gen erhoben werden konnten, die in den XII-Tafel-Gesetzen oder spiteren
Volksgesetzen kodifiziert waren.* Diese Beschrinkung war auch namensge-
bend (legis actiones).® Ein Verfahren konnte daher nur eingesetzt werden,
wenn eine legis actio fiir den entsprechenden Streitgegenstand zur Verfligung
stand,® was dem gerichtlichen Rechtsschutz in gewissem MaBe seine Flexibi-
litit und Anpassungsfihigkeit nahm. AuBerlich unterlag das gerichtliche Ver-
fahren einer Zweiteilung dergestalt, dass zunichst ein Gerichtsmagistrat (prae-
tor) vorbereitende Entscheidungen traf, welche zumeist die Zusammensetzung
des spéter entscheidenden Gerichts und das materiellrechtliche Streitprogramm
fiir das gerichtliche Verfahren festlegten sowie die Zulassung des Rechtsstreits
und damit die Priifung der allgemeinen Prozessvoraussetzungen betrafen.’
Durch Verweis des Gerichtsmagistraten erfolgte im zweiten Teil des Verfah-
rens vor dem von den Parteien ausgewahlten oder ausgelosten privaten Richter
die Beweisaufnahme iiber den Streitgegenstand. AbschlieBend erging das Ur-
teil.® Anzumerken ist an dieser Stelle, dass es sich bei dem Richter um eine
Privatperson handelte, welche die Richterfunktion wahrnahm (iudex pri-
vatus).’

Das Verfahren in iure vor dem Gerichtsmagistraten, das nur rémischen Biir-
gern offenstand, begann mit einem Vortrag des Klédgers iiber sein Begehr, dem
der kldgerische Antrag auf Einsetzung eines Streitverfahrens folgte. Der Be-
klagte musste sich zu diesem duflern, diesen entweder anerkennen oder aber
den kldgerischen Vortrag formgerecht bestreiten. Dabei hatten beide Parteien
die feierlichen Spruchformeln Wort fiir Wort aufzusagen, ohne diese an ihren
individuellen Fall anzupassen.!® Durch Befragen beider Parteien priifte der Ge-
richtsmagistrat, ob fiir den geltend gemachten materiellrechtlichen Anspruch
eine actio zur Verfiigung stand.!! Waren alle Prozessvoraussetzungen gegeben
und eine passende actio gefunden, gestattete der Gerichtsmagistrat im Rahmen

4 Dulckeit/Schwarz, Rémische Rechtgeschichte, S. 78.

5> Von Keller/Wach, Der rémische Civilprocess und die Actionen, S. 54; Kunkel/Scher-
maier, Romische Rechtsgeschichte, S. 39; Piekenbrock, Der italienische Zivilprozefl im eu-
ropdischen Umfeld, S. 26.

® Windscheid, Die Actio des romischen Civilrechts vom Standpunkte des heutigen Rechts,
S. 4.

7 Dulckeit/Schwarz, Romische Rechtsgeschichte, S. 78; Kaser/Hackl, Das rédmische Zi-
vilprozessrecht, S. 45, 69.

8 Pugliese, 11 Processo civile romano, S. 10, 188; Piekenbrock, Der italienische Zivilpro-
ze3 im europdischen Umfeld, S. 26 f.; Dulckeit/Schwarz, Romische Rechtsgeschichte, S. 79;
Wolf, Die litis contestatio im romischen ZivilprozeB, S. 4.

9 Seidl, Rémische Rechtsgeschichte und rémisches Zivilprozessrecht, S. 161 Rn. 388.

10 Seidl, Rémische Rechtsgeschichte und romisches Zivilprozessrecht, S. 165 Rn. 399.

" Kaser/Hackl, Das rémische Zivilprozessrecht, S. 70.



L Das italienisch-kanonische Prozessmodell 15

gesetzlicher oder gewohnheitsrechtlich anerkannter, feierlicher Spruchformeln
die formliche Streiteinsetzung und damit den Ubergang des Prozesses in das
Verfahren apud iudicem.!? An dieser Stelle des Verfahrens wurden ferner die
im Verfahren apud iudicem zu priifenden Rechtsbehauptungen der Parteien
festgelegt. Dieser Akt, der das Streitprogramm bestimmte, wird als litis con-
testatio bezeichnet. '3

Der beziehungsweise die entscheidenden Richter wurden entweder von den
Parteien gewihlt oder aber durch den Gerichtsmagistraten durch Auslosung aus
der Richterliste bestimmt. Erst durch diese Auswahl erlangte der Richter die
Jurisdiktionsgewalt.'* Einer kurzen Darstellung des streitigen Sachverhalts
folgten die Vortrige von Kldger und Beklagtem.!® Zentrales Element des Ver-
fahrens apud iudicem war die Beweisaufnahme, deren Gegenstand Tatsachen
waren.'® Der Richter war im frithen Stadium des Legisaktionenverfahrens hin-
sichtlich der Wiirdigung der Beweise an Beweisregeln gebunden!” mit der
Folge, dass er den bestechenden Beweisregeln folgen musste, auch wenn er per-
sonlich von der materiellen Unrichtigkeit seiner hieraus resultierenden Ent-
scheidung iiberzeugt war.'® Das Verfahren apud iudicem endete schlieBlich mit
dem Erlass des Urteils.

Das Legisaktionenverfahren war ein sehr formliches, nahezu technisches
Verfahren, welches der Einhaltung der formellen Vorgaben einen grof3en Stel-
lenwert einrdumte und deren Nichtbeachtung den Prozessverlust mit sich brin-
gen konnte.!” Die Zweiteilung des Verfahrens in eine Vorbereitungsphase vor
dem Gerichtsmagistraten und eine Entscheidungsphase vor dem iudex lasst
durchaus das Bestreben erkennen, das Verfahren effizient gestalten zu wollen.

12 Dulckeit/Schwarz, Romische Rechtsgeschichte, S. 78; Kaser/Hackl, Das rémische Zi-
vilprozessrecht, S. 76.

13 Zur litis contestatio in der Rechtsentwicklung Schlinker, Litis contestatio. Zur litis con-
testatio im Legisaktionenprozess insbesondere S. 21 ff. Auf die Kontroverse iiber die tat-
sdchliche Bedeutung der litis contestatio im Legisaktionenprozess eingehend Jahr, Litis
Contestatio, S. 59 ff.

Y Kunkel/Schermaier, Romische Rechtsgeschichte, S. 109; von Keller/Wach, Der rémi-
sche Civilprocess und die Actionen, S. 42 ff.; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozess-
recht, S. 17.

15 Kaser/Hackl, Das rémische Zivilprozessrecht, S. 116.

16 Kaser/Hackl, Das rémische Zivilprozessrecht, S. 117, 119.

7 G. Walter, Freie Beweiswiirdigung, S. 11 f.; Kaser/Hackl, Das rémische Zivilprozess-
recht, S. 116.

8 Norr, ZZP 85 (1972), 160, 160. Bei jedem, der fremdes Gut besaB, wurde beispiels-
weise unwiderleglich vermutet, dass er die Fremdheit kenne. Vgl. zum Beweisverfahren im
romischen Zivilprozess Kaser/Hackl, Das romische Zivilprozessrecht, S. 117 ff. Allerdings
wird das Vorliegen zwingender Beweisregeln im romischen Recht auch angezweifelt, so u.a.
von Seidl, Romische Rechtsgeschichte und romisches Zivilprozessrecht, S. 178 Rn. 449.

¥ Dulckeit/Schwarz, Rodmische Rechtsgeschichte, S. 149.



