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Konflikte gehoren
zum Leben. Sie konnen
selbstbestimmt oder
fremdbestimmt

gelost werden. Die
fremdbestimmte
Konfliktlosung erfolgt
traditionell durch

die Justiz. Seit

2000 Jahren nach
dem gleichen Modell.

ie Zeiten indern sich,
und wir 4ndern uns mit
ihnen. Wir alle? Nein:

Eine Berufsgilde widersetzt sich
konsequent allen Verinderungen:
die Gilde der Juristen. Sie orien-
tiert sich an einem Konflikt-
16sungsmodell, das im alten Rom
entstand. Wohl deshalb gehort
rémisches Recht an unseren Fa-
kultdten nach wie vor zu den
Pflichtfichern. Das romische
Recht biete «auch dem heutigen
Juristen noch eine Plattform, sein
eigenes juristisches Denken zu
schirfen und Methoden zur L6-
sung neuer Probleme zu erlerneny,
heisst es im aktuellen Vorlesungs-
verzeichnis der Universitit Ziirich.
Doch das alte Rom ging 476 un-
ter, und seither sind mehr als
eineinhalbtausend Jahre verstri-
chen. Das Problem- und Konflikt-
l6sungsdenken hat sich inzwi-
schen vor allem im angloameri-
kanischen Recht weiterentwickelt,
moglicherweise begiinstigt da-
durch, dass es sich mehr an
Prizedenzfillen als an Gesetzen
orientiert. Von einer Weiterent-
wicklung des juristischen Pro-
blemldsungsdenkens ist hierzulan-
de sehr wenig zu spiiren.

Noch in einem Urteil vom
28. November 2006 leitete das
Bundesgericht die Mingelrechte
des Kiufers aus dem rémischen
Recht her (4C.180/2005). Bis
heute prigen die Rechtsinstitute
des rémischen Zivilrechtes und
iiberlieferte Klageformeln die Ge-
richtsverfahren. Kannten die ro-

mischen Juristen den Formular-
prozess, orientieren sich heutige
Anwilte am fiinfbindigen Werk
«Kommentierte Musterklagen»,
einem Bestseller aus dem Verlag
Schulthess. Konfliktlssungsver-
fahren aber, die sich am romischen
Rechtund nichtan Losungen ori-
entieren, geniigen den Ansprii-
chen rechtsuchender Biirgerinnen
und Biirger nicht mehr. Wir le-
ben in einer «waitless world», die
rasche und alltagstaugliche Streit-
erledigungen verlangt. Stattdes-
sen erleben Prozessparteien ihre
Gerichtsverfahren oftmals als ri-
tuelle Darbietungen einer Juristo-
kratie, die sie Geld, Zeit und Ner-
ven kostet und die in einem
Scherbenhaufen endet.

Korrekt hergeleitet,
doch im Ergebnis falsch

Ich kann mich noch gut an einen
meiner ersten Prozesse vor dem
Handelsgericht Ziirich Mitte der
1980er-Jahre erinnern: Ein paar
Dutzend Klienten hatten bei einem
Ziircher Reisebiiro Bungalows in

¢CWir leben in einer
Welt, die rasche und
alltagstaugliche
Streiterledigungen
verlangt??

Konfliktlosung
wie im alten Rom

Italien gemietet. Dort wollten sie
mit ihren Familien die Sommer-
ferien verbringen. Nach stunden-
langen Autofahrten mit quengeln-
den Kindern auf dem Riicksitz
fanden sie dann vor Ort nur grii-
ne Wiesen vor. Die gemieteten
Bungalows existierten nicht. An-
dere Unterkiinfte waren in der
Sommerferienzeit nicht erhiltlich.
Also ballten die geprellten Ferien-
giste die Faust im Sack und fuh-
ren, mittlerweile erschdpft, nach
Hause. Nach den Sommerferien
klagten sie das Ziircher Reisebiiro
ein. Sie verlangten die Riickerstat-
tung des Bungalow-Mietzinses
und eine Entschidigung fiir die
verpfuschten Familienferien. Das
Ziircher Handelsgericht wies die
Klagen ab. Denn die Kldger hit-
ten es versiumt, dem Reisebiiro
vor Ort eine Nachfrist zur Ver-
tragserfiillung anzusetzen. Und
einen Frustrationsschaden fiir
verpfuschte Ferien kenne das
Schweizer Recht ohnehin nicht.
Jeder Beteiligte wusste, dass die-
ses Urteil im Ergebnis falsch war,
doch das Institut der mangelhaf-
ten Vertragserfiillung war korrekt
appliziert worden (Condictio ob
causam datorum).

Ein weiteres Beispiel gefillig?
Im Kanton Tessin wollte sich ein
Ehepaar scheiden lassen. Das
erstinstanzliche Scheidungsurteil
erging. Ein Ehegatte war nicht ein-
verstanden und erklirte Berufung
an das Obergericht des Kantons
Tessin. Vor dem Obergericht ver-
s6hnten sich die Ehegatten und
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wollten ihre Ehe fortsetzen. Doch
das Obergericht beschied ihnen,
ihre Versdhnung erfolge prozes-
sual zu spit. Sie wiirden nun
zwangsweise geschieden (BGE
5A_538/2011). Auch in diesem
Fall hatten Formalismus und [6-
sungsfeindliches Denken obsiegt.

Wo also bleibt das rémische
Recht als Plattform fiir den heu-
tigen Juristen, sein eigenes Den-
ken zu schirfen und Methoden
zur Losung neuer Probleme zu er-
lernen?

Prozessuale Tricks bringen
mehr als gute Argumente

Zur ibertriebenen Formalisierung
des Rechtsweges hat die neue
Zivilprozessordnung von 2011 das
Thre beigetragen. Sie verschaffte
der gerichtsbestimmten Konflikt-
l6sung in alten Mustern und
Formeln zusitzlichen Auftrieb.
Wer sein Recht durchsetzen will,
braucht ein dickes Portemonnaie,
starke Nerven und vor allem einen
sehr langen Schnauf. Auf Zu-
teilungsverfiigungen folgen Kau-
tionsverfiigungen und Editions-
verfligungen. Bis sich ein Gericht
ein erstes Mal inhaltlich mit
einem Fall befasst, kann locker ein
halbes Jahr verstreichen. Und
dann geht es los mit Behauptungs-
lasten, Substanziierungspflichten
und Beweisauflagen. Anwalts-
kanzleien unterhalten Litigati-
on-Abteilungen, weil sie wissen,
dass sie Prozesse nicht in erster Li-
nie mit guten, sachlichen Argu-
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¢CEine ausser
Kontrolle geratene
Gesetzesflut
durchdringt das
Leben mehr und
mehr??

menten, sondern hauptsichlich
mit prozessualen Tricks gewinnen
konnen.

Doch was heisst in einem Ge-
richtsverfahren schon Gewinnen?
Man beachte die vorerwihnten
Beispiele! Auch aus dem romi-
schen Recht sind Prozesse be-
kannt, in denen Kliger an Sub-
stanziierungslasten scheiterten,
obwohl das Gericht den wahren
Sachverhalt kannte. Die Anwalts-
verbinde geben keinerlei Gegen-
steuer gegen die immer [dsungs-
feindlichere Formalisierung des
Rechtswegs. Sie fordern Fach-
ausbildungen, aus denen hoch-
spezialisierte Rechtstechniker her-
vorgehen, die sich nur wenig fiir
die psychologischen und soziolo-
gischen Aspekte cines Konfliktes
interessieren.

Nicht nur die Universititen und
die an Formalien orientierten Ge-
richte tragen eine Mitschuld an
der zunehmenden Formalisierung
des Rechtswegs. Eine ausser Kon-
trolle geratene Gesetzesflut durch-
dringt das Leben mehr und mehr.

Die eidgendssische Gesetzes-
sammlung umfasst Tausende von
Seiten, und jedes Jahr kommen
ein paar Tausend Seiten dazu. Da-
runter zum Beispiel die «Verord-
nung iiber die Unterstiitzung des
Beratungs- und Gesundheitsdiens-
tes fir Kleinwiederkiuer» (SR
916.405.4). Zusitzlich hat die
Schweiz iiber 5000 Staatsvertrige
unterschrieben. Einzig studierte
Juristen finden noch einen Weg
durch den Paragrafendschungel.
Der Durchschnitesbiirger verstehe
nur noch Bahnhof, ausserhalb und
innerhalb der Gerichtswelt. Und
das ist eigentlich nicht zum La-
chen. Lost in Translation, lost in
der Juristokratie.

Die Juristokratie verkennt
den Wandel der Zeit

Was wire zu tun? Dringend ge-
boten wire eine massive Forde-
rung von neuen Konfliktldsungs-
modellen und alternativen Kon-
fliktlssungsmethoden, im anglo-
amerikanischen Rechtsgebiet
schon lingst als ADR (Alternati-
ve Dispute Resolution) bekannt
und auch bewihrt. Die rechtswis-
senschaftlichen Fakultiten miiss-
ten nicht nur rechtshistorisches,
sondern auch l8sungsorientiertes
Denken schulen und vermehrt
Vorlesungen in Mediation, Col-
laborative Law etc. anbieten — im
aktuellen Vorlesungsverzeichnis
nicht auffindbar. Doch wie Kon-
flikte {iberhaupt entstehen — eine
Voraussetzung fiir rechtliche In-
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terventionen — und wie sie eska-
lieren kénnen, wird nicht doziert.
Immerhin hat die Mediation Ein-
gang in die Zivilprozessordnung
gefunden. Aber sie fristet da ein
Schattendasein. In vielen Konflik-
ten, selbst in solchen, die ein staat-
liches Urteil erfordern, nament-
lich in Familiensachen, konnten
die Behorden den Konfliktpartei-
en eine Mediation empfehlen oder
sogar eine Mediation anordnen.
Doch sie tun es nicht, weil sie ihr
eigenes Girtchen pflegen wollen.
Sie tibersehen oft, dass sie zum
Beispiel dem Scheitern einer Lie-
besheirat nicht in erster Linie mit
der technischen Aussonderung
von Eigengut (Actio rei uxoriae)
gerecht werden kénnen. Erfreu-
lich ist daher der Vorstoss von Na-
tionalrat Stefan Miiller-Altermatt
(CVP), jedem Scheidungsverfah-
ren nach dem australischen Mo-
dell ein obligatorisches Media-
tionsverfahren vorzuschalten. Da-
mit kénnten nicht nur die
Konfliktparteien, sondern auch
der Staat — mithin der Steuerzah-
ler — viel Geld sparen.

Fazit: Die Rechtswelt hinkt dem
Wandel der Zeit nicht nur weit
hinterher, sie verkennt ihn weit-
gehend. Die Studenten erlernen
kaum neue Methoden der Kon-
flike- und Problemlésung. Und
die Juristokratie foutiert sich um
sie, soweit sie ihr {iberhaupt ge-
liufig sind. Wie lange wollen wir
noch an einem zweitausendjihri-
gen Konfliktldsungsmodell fest-
halten?



