Transnational Litigation and Elements of Fair Trial
Schweiz

Tanja Domej

In der Schweiz trat am 1.1.2011 eine neue Zivilprozessordnung in Kraft. Damit wurden
die fritheren 26 kantonalen Zivilprozessrechte durch eine bundeseinheitliche
Kodifikation abgelost. Insofern konnte es von Interesse sein, wie der Gesetzgeber der
schweizerischen Zivilprozessordnung an die Gewahrleistung des Rechts auf ein faires
Verfahren bei Verfahren mit Auslandsbezug heranging. Im Gesetzgebungsprozess, der
dem Erlass dieser Kodifikation vorausging, spielte die Frage, in welcher Weise dieser
Grundsatz am besten zu gewdhrleisten sei, allerdings insgesamt eine vergleichsweise

geringe Rolle.

Dass Art.6 Nr.1 EMRK (sowie sein innerstaatliches Pendant in Art.29 der
Bundesverfassung) in (rein innerstaatlichen wie grenziiberschreitenden) Zivilverfahren
zu verwirklichen sei, wurde freilich als selbstverstdandlich vorausgesetzt; eine wirkliche
Diskussion dariiber, wie die Fairness des Verfahrens bei gleichzeitig wirtschaftlichem

Ressourceneinsatz optimal sicherzustellen sei, fand allerdings nicht statt.

So finden sich in den Gesetzesmaterialien schon generell kaum Ausfiihrungen iiber die
Bedeutung des Grundsatzes des fairen Verfahrens aus der Perspektive des Gesetzgebers
- abgesehen von der knappen Feststellung in der Botschaft, die Garantien von Art. 6
EMRK wiirden im Gesetzesentwurf beriicksichtigt (vgl. die Botschaft des Bundesrates
zum Entwurf der schweizerischen Zivilprozessordnung, BBl 2006, 7221 [7256]). Zu
erwdhnen ist immerhin, dass die Verletzung der EMRK neu (auch) nach
Zivilprozessrecht einen Revisionsgrund darstellt und somit auch noch nach Rechtskraft
des Entscheids wahrgenommen werden kann (Art.328 Abs.2 ZPO). Im Ubrigen
beschranken sich die expliziten Bezugnahmen auf die Verfahrensgarantien der EMRK in
der Begrindung des bundesritlichen Entwurfs der Zivilprozessordnung auf den
Hinweis, mit der formellen Prozessleitung durch das Gerichts werde der Anspruch der
Parteien auf eine Verfahrensbeendigung innerhalb angemessener Frist konkretisiert

(vgl. Botschaft, BBl 2006, 7305), sowie die Aussage, der Grundsatz des fairen Verfahrens



gebiete ,eine klare Aussage des Gesetzes dariiber, wie, wann und mit welchen Mitteln

Beweis zu fiihren ist“ (Botschaft, BB1 2006, 7320).

Umso weniger wurde im Gesetzgebungsprozess iiber spezifische Probleme der Fairness
des Verfahrens im Bereich grenziiberschreitender Rechtsstreitigkeiten diskutiert; dies
ist freilich schon deshalb wenig iiberraschend, weil spezifisch internationale Aspekte
grundsatzlich weiterhin Regelungsgegenstand des Bundesgesetzes 1iiber das

internationale Privatrecht (IPRG) bleiben.

Immerhin koénnte die Entscheidung des Gesetzgebers gegen die Schaffung eines
Massenverfahrens nach dem Vorbild der class action auch aus der Perspektive der
Fairness des Verfahrens gesehen werden, wurde dies doch unter anderem mit dem
Argument abgelehnt, es sei mit ,europdischem Rechtsdenken” unvereinbar, eine
verbindliche Wahrnehmung von Rechten ohne Beteiligung der Berechtigten am
Verfahren vorzusehen (Botschaft, BBl 2006, 7290). Allerdings geht die pauschale
Ablehnung derartiger Instrumente einer kollektiven Rechtsdurchsetzung kaum darauf
zurlick, dass sich der Gesetzgeber mit ihrer Vereinbarkeit mit dem rechtlichen Gehor
tatsachlich tiefergehend auseinandergesetzt hatte. Eine niichterne Diskussion der
Probleme von Massenverfahren und von Instrumenten zu ihrer Bewaltigung ist insofern
aus schweizerischer Perspektive noch eine offene Aufgabe. Die negative Einstellung,
welche in weiten Teilen der schweizerischen rechtswissenschaftlichen Offentlichkeit
gegentiiber der class action herrscht, konnte gewiss auch im transnationalen Kontext
durchschlagen (etwa wenn die Anerkennung der Wirkungen eines ausldndischen
Verfahrens bzw. einer ausldndischen Entscheidung iiber eine class action in Frage
stiinde); bisher ist diese Problematik - soweit zu sehen ist - allerdings noch nicht

Gegenstand hochstgerichtlicher Rechtsprechung geworden.

Im Ubrigen konzentrieren sich Uberlegungen iiber die prozessuale Fairness im
internationalen Rechtsverkehr deutlich im Bereich der Anerkennung und Vollstreckung

auslandischer Entscheidungen.! Im Mittelpunkt steht somit weniger die Frage,

1Vgl. aber als Beispiel fiir eine Entscheidung, die sich mit der Gewéhrleistung prozessualer Grundrechte in
einem spezifisch internationalen Kontext auseinandersetzte, etwa BGE 132 1 134 = Pra 96 (2007) Nr. 15,
wonach es mit dem Recht auf Zugang zum Gericht vereinbar ist, einer auslandischen Klagerin (die keinen



inwieweit in inldndischen Verfahren bei der Verwirklichung des Grundsatzes des fairen
Verfahrens Besonderheiten gelten, wenn das Verfahren einen Auslandsbezug aufweist,
sondern eher jene, unter welchen Voraussetzungen einer auslandischen Entscheidung
die Anerkennung zu verweigern ist, weil ein ausldndisches Gericht den Grundsatz des
fairen Verfahrens in gravierender Weise verletzt hat. Die einschlagige Diskussion kreist
somit im Wesentlichen um den formellen ordre public nach Art. 34 Nr.1 des Lugano-
Ubereinkommens bzw. Art.27 Abs.2 lit.b IPRG. Hier aber kommt nur die
Wahrnehmung besonders gravierender Verletzungen des Grundsatzes des fairen
Verfahrens in Betracht, weshalb aus der einschldgigen Lehre und Praxis nicht ohne
weiteres Riickschliisse darauf gezogen werden kénnen, ob eine Vorgehensweise, die mit
dem ordre public (noch) vereinbar ist, auch innerstaatlichen Vorstellungen iiber

Standards des fairen Verfahrens bei inlandischen Verfahren geniigen wiirde.

In diesem Zusammenhang wurde in der jiingeren Lehre und Rechtsprechung an
spezifischen Fragestellungen etwa dariiber diskutiert, inwieweit es mit dem Grundsatz
des rechtlichen Gehors vereinbar sei, wenn eine Partei als Sanktion flir die Missachtung
einer gerichtlichen Anordnung (contempt of court) vom weiteren Verfahren
ausgeschlossen wird. Eine Verletzung des schweizerischen ordre public wurde dabei
durch das Bundesgericht im Fall Gambazzi, der bekanntlich spater auch Gegenstand
eines Verfahrens vor dem EuGH wurde, verneint (vgl. BGer 9.11.2004, 4P.82/2004; vgl.
auch die Ablehnung der Revision im Entscheid vom 15.11.2005, 4P.170/2005). Ein
weiterer denkbarer ordre-public-Verstof3, der in jlingerer Zeit Gegenstand
bundesgerichtlicher Rechtsprechung wurde, war die Verletzung des Rechts auf ein
unabhéangiges und unparteiisches Gericht (BGer 5.10.2009, 4A_305/2009 - Verstof3 im
konkreten Fall wiederum verneint). Zu erwdhnen ist schliefdlich die aufsehenerregende
Entscheidung des Bundesgerichts BGE 136 III 345, mit welcher ein Schiedsspruch des
TAS/CAS aufgehoben wurde, weil das Schiedsgericht die materielle Rechtskraft einer

Vorentscheidung missachtet hatte.

Wohnsitz in einem Vertragsstaat des HZU hat), eine Sicherstellung fiir die Prozesskosten abzuverlangen,
und zwar auch fiir solche Prozesskosten, welche der beklagten Partei bereits vor dem Eintritt der
Voraussetzungen fiir die Kautionierung erwachsen sind.



Ein weiterer Bereich des internationalen Zivilprozessrechts, in welchem Vorstellungen
Uber das faire Verfahren eine Rolle spielen, ist die Regelung der Beriicksichtigung
auslandischer Rechtshiangigkeit in Art. 9 [PRG. Danach ist ein schweizerisches Verfahren
auszusetzen, wenn im Ausland friiher ein Verfahren rechtshingig gemacht worden ist,
dessen Ergebnis voraussichtlich in der Schweiz anerkannt werden kann. Bei der
Vornahme der Anerkennungsprognose ist selbstverstindlich auch in Erwdgung zu
ziehen, inwieweit das ausldndische Verfahren mit dem schweizerischen prozessualen
ordre public vereinbar ist, womit hier wiederum schweizerische Vorstellungen tiber die

Fairness des Verfahrens einfliefien.

Alles in allem betrachtet stehen Uberlegungen iiber spezifische Anforderungen an die
Fairness des Verfahrens in transnationalen Rechtsstreitigkeiten in der Schweiz erst am
Anfang, soweit die Durchfiihrung inldndischer Verfahren in Angelegenheiten mit
Auslandsbezug in Frage steht. Hier scheint generell die Vorstellung vorzuherrschen,
dass die Anwendung der Standards, die in innerstaatlichen Verfahren gelten, auch in
transnationalen Rechtsstreitigkeiten angemessen ist. Der Grundsatz des fairen
Verfahrens spielt in der international-verfahrensrechtlichen Diskussion eher dort eine
Rolle, wo es um die Vereinbarkeit auslandischer Verfahren und Entscheidungen mit

inlandischen rechtsstaatlichen Standards geht.



