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Dankesworte

Fur die hohe Ehre der Verleihung der Ehrendoktodeizturch die Juristische Fakultat der
Demokritos Universitat Thrazien mochte ich michrderzlich bedanken. Mein besonderer
Dank gilt den Herren Professoren Constantin Cakgubamitris Maniotis und Stelios
Stamatopoulos, auf deren Initiative diese Auszeidlgrerfolgt ist. Ob ich diese Ehrung
verdiene, erscheint mir, vorsichtig ausgedricktchaus zweifelhaft. Ich sehe darin vor allem
eine Anerkennung fur die gute Zusammenarbeit detsdben und der griechischen
Zivilprozessualisten, zu der die verehrten Kolle@atavros, Maniotis und Stamatopoulos so
viel beigetragen haben. Ich bin Uberzeugt, dased®@operation auch in der Zukunft
andauern und sich, gerade innerhalb des vereinkgieopas, als fruchtbar erweisen wird.

Zu danken habe ich auch fir die Gelegenheit, ei@Gigganken zur Entwicklung des
Zivilprozessrechts vortragen zu dirfen. Dass diBsmkblick stark personlich gepragt ist,
l&sst sich, so hoffe ich, durch den personenbearygAnlass entschuldigen.

l. Wie ich zum Zivilprozessrecht kam

Zwar kommt es mir selbst zuweilen etwas unglaubwgivdr, doch macht die Zeit, in der ich
mich mit dem Zivilprozessrecht beschatftige, runtegknet in etwa ein halbes Jahrhundert
aus. Eher zuféllig geriet ich gerade an dieses.Faghprozessrecht horte ich an der
Munchener Juristenfakultéat bei Rudolf Pohle - gieaibel gegliederte, prazise und
materialreiche Vorlesung, ein wenig trocken fréilizvas sowohl der Materie als auch dem
Dozenten zuzuschreiben war. Immerhin bemuhte siactoR Pohle unter Verwendung eines
kommentierten Aktenbeispiels, das an alle Vorlestgilpehmer verteilt wurde, um
Anschaulichkeit und Praxisndhe (das didaktischen@utoblem jeder Zivilprozess-
Vorlesung, wie ich spéater ein akademisches Lebay dafahren sollte). Interessanter noch
wurde es in den Ubungen zum Zivilprozessrechtjatieebenfalls bei Rudolf Pohle
absolvierte. Wer in dieser Ubung bei den schriittic Arbeiten die Note "gut" erzielte, durfte
sich zum Seminar bei Pohle anmelden. Diesem Kddech erlegen und dann vom
Angelhaken gewissermal3en nicht mehr losgekommeiteSpurde ich Assistent und
Doktorand bei Rudolf Pohle und lernte seinen wisskaftlichen Impetus ebenso wie seine
stets verstandnisvolle und aufgeschlossene Pabkait naher kennen und schéatzen. Rudolf
Pohle widmete sein rechtswissenschaftliches Bemiilakazu ausschliel3lich dem
Zivilprozessrecht, und dabei spielte die von ihrerllommene Bearbeitung des Kommentars
von Stein/Jonas die zentrale Rolle. Im Vorwort ¥8r Auflagé schrieb Rudolf Pohle, er habe
Bedenken gegen die schwere Aufgabe, die Bearbedti@sgs Werks zu Gilbernehmen,
zurtckgestellt, weil er glaube, "dem Zivilprozesshh weniger Liebe entgegenzubringen als
meine Vorganger". Diese AuRerung hat mich schonatgin wenig verwundert, aber als
Assistenten stand es mir natirlich nicht zu, an\Wenten meines Lehrers etwa Kritik zu
Uben. Geradezu von Liebe zum Zivilprozess kanmicht sprechen, eher schon ein wenig
von Hass-Liebe, und das wirde dann in der Tat engih jahrzehntelanges Verhaltnis zum
Kommentar von Stein/Jonas mit betreffen!

! Vortrag anlasslich der Verleihung der Ehrendokimoe durch die Juristische Fakultat der Demokritos
Universitat Thrazien am 8. Oktober 2008.

2 Stein/Jonas, Kommentar zur ZivilprozessordnungAL8l., 1. Bd. (1972), S. V. Das Vorwort stammtsaler
1. Lieferung zu diesem Band und datiert vom Mar@419



[I. Promotion und Habilitation

Meine Dissertation war den Problemen der Beweiglastidmet® Eigentlich sollte ich, nach
dem Vorschlag von Rudolf Pohle, vor allem untersuclob die gesetzlichen Vermutungen
des BGB auch aulR3erhalb des Zivilprozesses Anwenfiliaign konnten. Das setzte aber nach
meinem Eindruck voraus, sich mit den GrundfragarB#sveislastlehre auseinanderzusetzen
- ein Thema, das mich auch in der Folgezeit immeder beschaftigt hat und das ich noch
heute faszinierend finde.

Zur Habilitation fuhrte eine mehrjahrige Untersucuzu den Grundlagen des einstweiligen
RechtsschutzesRudolf Pohle hatte mich dazu ermuntert, die Ursitétslaufbahn
anzustreben - ich selbst hatte auch eine TatigkeiRechtsanwalt oder (bayerischer) Notar
erwogen. Meine Arbeit zum einstweiligen Rechtsszhuiternahm den Versuch, nicht nur
den Zivilprozess, sondern auch das verfassungsdgierice und verwaltungsgerichtliche
Verfahren einzubeziehen, also sozusagen Binnent®exlyleichung zu betreiben, zumal
sich in den genannten anderen Verfahrensartenmastem Eindruck Gedanken und
Wertungen fanden, die sich auch fir den ZivilpreZeschtbar machen lieRen. Spater habe
ich versucht, diesen Fragen auch rechtsvergleighesidesondere im Vergleich mit dem
franzésischen und dem englischen Recht nachzugEiresr.der Grundgedanken war, einen
schnellen Rechtsbehelf fir Falle eindeutiger Réatiszu schaffen, dafir aber die blof3e
Wahrscheinlichkeit des Hauptsacherfolgs nur zuréttkhd, unter Abwagung der
beiderseitigen Interessen, als hinreichende Grgedia eine einstweilige MalRnahme
anzusehen. Ein wirklicher Durchbruch war diesenrl{gigeingen allerdings nicht beschieden.
Ein Reformvorschlagder eine schnelle Titulierung eingeklagter Fordgen erméglichen
soll, soweit sich diese nach Ansicht des Gericti®s zu Beginn des Verfahrens mit
ziemlicher Sicherheit als begrindet darstellenindet sich im Gesetzgebungsverfahren, wird
aber mdglicherweise erfolglos bleiben.

lll. Eine Dauerbeschéftigung: die Mitarbeit am Sten/Jonas

Waren mit Promotion und Habilitation bestimmte Tleeiereiche angeschlagen, die mich
auch spater beschaftigten, so fuhrte die jahrzé&dnge Mitarbeit an dem bereits erwahnten
ZPO-Kommentar von Stein/Jonas zu einer breiterdad3ang mit den Prinzipien des
Zivilprozessrechts und den Regeln fur das erstz$ithe Verfahren. Rudolf Pohle verstarb
leider viel zu friih im Juni 1967, kurz vor Vollentyiseines 65. Lebensjahfesnd konnte
nur noch die ersten Teile des Kommentars in deAlLiflage vollenden. Die Bearbeitung des
Werkes ging auf funf Bearbeiter Giber (Wolfgang Gian Wolfgang Minzberg, Peter
Schlosser, Ekkehard Schumann und mich selbst)daiteals noch jung an Jahren und
hoffnungsfroh in eine wissenschaftliche Karriemrtgnd. Wie weit die in die neuen
Bearbeiter gesetzten Erwartungen sich erfillt habmrss ich der Beurteilung anderer
Uberlassen. Spater sind, um die jeweilige Neubdarigezu bewaltigen, weitere Autoren
(insgesamt sind es jetzt zehn) hinzugetreten. Alver Zerstiickelung des Werkes durch
Aufteilung auf Dutzende von Bearbeitern, wie manisiden meisten Grolikommentaren

3 Beweislastregeln und gesetzliche Vermutungengisisiidere bei Verweisungen zwischen verschiedenen
Rechtsgebieten (1966).

* Grundlagen des einstweiligen Rechtsschutzes iih,arerfassungs- und verwaltungsgerichtlichen darén
(1971).

® Es geht um den Vorschlag des Deutschen Bundesdatesh einen neuen § 302a ZPO eine vorlaufige
Zahlungsanordnung einzufiihren, wiedergegeben kai/3onad/eipold ZPO, 22. Aufl., Bd. 4 (2008), § 302
Rdnr. 48.

® Ein Nachruf aus der Feder v@ottfried Baumgaértefindet sich in ZZP Bd. 81 (1968), S. 1.



heute findet, wurde glucklicher Weise vermiedenciMselbst hat der Stein/Jonas viel Zeit
und Kraft gekostet, aber diese permanente Heralesiang hat mir auch Freude bereitet.
Schwerpunkte meiner Bemihungen waren die Verfagrandsatze, die Prozesshandlungen,
das Beweisrecht und die Rechtskraft. Die 22. Agfldgs Kommentars ist - was das
erstinstanzliche Verfahren angeht - seit diesem\ialtendet’

V. Ebenfalls eine sehr alte Institution: die ZZP

Den Versuch, eine alte Tradition auch in der Gegehfertzufihren, unternimmt die
Zeitschrift fur Zivilprozess, die ich - als Nachfer meines lieben Kollegen und Freundes
Karl Heinz Schwab, der leider in diesem Jahr vos gggangen ist - seit nahezu 25 Jahren in
bester Harmonie zusammen mit Rolf Stirner herawsdgie ZZP wurde schon im Jahre
1879 gegruindet, als es zum ersten Mal in Deutsdhdare reichseinheitliche
Gerichtsordnung (mit dem Reichsgericht an der $pitnd eine einheitliche
Zivilprozessordnung gab. In einem Geleitwort zurf.1Band der ZZP im Jahre 198nusste
ich resignierend feststellen, dass die Rechtsdimh&ieutschland durch die Spaltung in
Bundesrepublik und DDR langst wieder verloren izine realistische Hoffnung auf eine
Vereinigung der beiden deutschen Teile bestandeaedZeit nicht. Der sensationelle
Verlauf der spateren Entwicklung ist bekannt. Atiohmich waren der Zusammenbruch der
sozialistischen Staaten, der Wegfall der Mauerdiadleutsche Einigung das wichtigste und
bewegendste politische Ereignis der letzten 50eJahr

Die Zeitschrift fur Zivilprozess befasst sich frefil nicht nur mit dem deutschen
Zivilprozessrecht, sondern bezieht in zunehmendeafiévhuslandisches und internationales
Recht mit ein. Mit besonderer Freude darf ich emaith dass gerade griechische Autoren
immer wieder bedeutende Beitrage fur die ZZP getidfaben. Das gilt ebenso fur das
Jahrbuch ZZP International, das wir in jingereit Zaidie Seite der Normal-ZZP gestellt
haben, um mehr Raum fur Beitrage zum internationaleht zuletzt zum européischen
Zivilprozessrecht zu haben. Zu unserer gro3en lerkadnte Herr Kollege Nikolaos
Klamaris als standiger Mitbetreuer dieses Jahrbgelsnnen werden.

V. Die Vereinigung der Zivilprozessrechtslehrer

Auch mit der Vereinigung der Zivilprozessrechtsegbtam ich friihzeitig in Kontakt, da
Rudolf Pohle in den Jahren meiner Assistententederen geschafsfihrender Vorstand
amtierte. So durfte ich zur Vorbereitung der Tagm#lilfsdienste leisten, zur Hamburger
Tagung 1964 und zur Minchener Tagung 1966. Frdiernschten damals noch strenge
Sitten - zuhéren durfte auch ein Tagungsassistantinter einem Vorhang! Die Tagungen
der Vereinigung der Zivilprozessrechtslehrer hienennen, ist mir auch deshalb ein
besonderes Anliegen, weil gerade die griechischeitpibzessualisten seit Jahrzehnten an
den Tagungen teilnehmen und diese durch Diskudseitngge und Referate sehr bereichern,
zuletzt etwa Herr Kollege Nikolaos Klamaris, saiidgem eine Saule der griechisch-deutschen
Kooperation, durch seinen Vortrag auf der Osnaletiflagung diesen Jahres. Die Themen
unserer Tagungen spiegeln die aktuelle Entwickluiggler - zunehmend geht es nicht mehr
blof3 um nationales Recht, sondern um die internaldound ganz besonders um die
europaische Dimension. Von 1988 bis 1994 war ithssgeschaftsfihrender Vorstand der
Vereinigung der Zivilprozessrechtslehrer und dudite Tagungen in Konstanz, Bonn und
Salzburg organisieren. Die Zusammenkiinfte der gligiessrechtslehrervereinigung waren

7 Zuletzt erschienen ist Bd. 4 (§§ 253 - 327) (2008)
8 Von 1944 bis 1950 konnte die ZZP nicht erscheidaher datiert der 100. Band spéter als 100 Jatute aher
Begrundung der Zeitschrift.



immer durch eine freundschatftliche, ja herzlicheaumenarbeit gepragt; ich hoffe, dass es
dabei auch Zukunft bleibt und wir weiterhin auf chéensive Mitarbeit unserer griechischen
Kollegen zahlen durfen.

VI. Die engen Kontakte zwischen griechischen und déschen Zivilprozessualisten

Meine eigenen Begegnungen mit griechischen Zividpssualisten begannen bereits in der
Minchener Assistentenzeit. Die traditionell engebiedung, die auf der Verwandtschaft des
deutschen und des griechischen Zivilprozessredrtshh wurde auch von meinem Lehrer
Rudolf Pohle sehr geférdert. So hatte er enge Banigen zu Georgios Rammos, dem grof3en
Altmeister des griechischen Prozessrechts, der spterhin regelméfig an den Tagungen
der Zivilprozessrechtslehrer-Vereinigung teilnaiNicht wenige junge griechische
Zivilprozessualisten, herausragend etwa Kostaselys Bkamen zu Forschungsaufenthalten
nach Minchen zu Rudolf Pohle (die Zivilrechtler etlem zu Karl Larenz), und die Kontakte
mit ihnen waren fur mich eine grol3e Bereicherungnkinen Erlanger Jahren - ich hatte dort
von 1970 bis 1979 meinen ersten Lehrstuhl innef3dn sich zusammen mit Karl Heinz
Schwab - die freundschaftlichen Beziehungen zwchisehen Zivilprozessualisten bruchlos
fortsetzen, etwa, um einen einzigen Namen zu nemmiédem hochverehrten Georg
Mitsopoulos. Als ich dann nach Freiburg wechselta, ich mich mit Peter Arens darin einig,
die rechtsvergleichenden Bemihungen im Zivilprozmedd zu verstarken. So gelang die
Grundung des Freiburger Instituts fur deutschesaustiindisches Zivilprozessrecht.
Griechische Prozessualisten kamen zu unserer Fgarde nach Freiburg - die arrivierten
Kollegen etwa zu Gastvortragen, der - damaligechMaichs zu Forschungsaufenthalten, und
in einigen herausragenden Fallen auch zur Promdiionitris Maniotis, dem ich heute
besonders zu danken habe, ist hier besonders neme®ein Doktorvater war Peter Arens,
aber ein wenig durfte ich damals, glaube ich, aweh Gelingen seiner Forschungen
beitragen, und zu meiner Freude sind wir dann apéler in Kontakt geblieben. Viel zu frih
verliel3 uns Peter Arens, mit dem ich eigentlicranusien in Freiburg hatte alt werden
wollen. Doch gelang es, mit Rolf Stiirner einen bhsragenden Nachfolger zu finden, dem,
schon an seine Tubinger Lehrjahre bei Fritz Baknépfend, die Zusammenarbeit mit den
griechischen Zivilprozessualisten stets ein bes@sd&nliegen war. Und es besteht kein
Zweifel, dass unser Freiburger zivilprozessualssitlit auch in Zukunft der griechisch-
deutschen Kooperation besonderen Stellenwert zemegsd.

VII. Grundlinien der Entwickung des Zivilprozessrechts

Schon in den wenigen Bemerkungen zu meiner pecsiatiiBegegnung mit dem
Zivilprozessrecht sind einige Elemente der Entwiokl angeklungen, vor allem der Trend
zur Internationalisierung und Europadisierung desliozessrechts und die zunehmende
Bedeutung der rechtsvergleichenden Forschung. ilthlver versuchen, einige mir wichtig
erscheinende Entwicklungsstrange etwas deutliohiuszuarbeiten.

1. Vom Formalismus zur Teleologie

Die Zeiten, in denen das Zivilprozessrecht als teamnisches Recht begriffen wurde, das im
wesentlichen formelle Anforderungen umfasse undhieresse der Rechtssicherheit
grundsatzlich strikt auszulegen sei, gehtren degdfegenheit an. Immer mehr hat sich in
den letzten Jahrzehnten die Erkenntnis durchgesketztder Zivilprozess im allgemeinen und
seine einzelnen Einrichtungen im besonderen materigerstehenden Zwecken zu dienen
und die Interessen der Verfahrensbeteiligten ziitgeln haben. Das Zivilprozessrecht ist
daher nach denselben Grundsatzen auszulegen wmeadaselle Recht. Die Bindung an den



Wortlaut des Gesetzes ist im Verfahrensrecht ratlenger als im materiellen Recht. Die
teleologische Auslegung ist auch im Verfahrensrgontentscheidender Bedeutung. Auch
Analogie und teleologische Reduktion sind im Veréaisrecht gestattet. Die richterliche
Rechtsfortbildung ist innerhalb derselben Grenaszaassig anzusehen wie im materiellen
Recht. Ob die Rechtspraxis von diesen Moglichkestgidem Gebiet des Prozessrechts in
hinreichendem Mal3 Gebrauch macht, ist eine andegeF

Nach dem Ende des zweiten Weltkriegs und dem Swsznational-sozialistischen
Unrechtsregimes trat die grundlegende Bedeutundrdebtsschutzes durch unabhangige
Gerichte in das allgemeine Bewusstsein. Wenngieicker Folgezeit der Ausbau anderer
Zweige der Gerichtsbarkeit, insbesondere der Véuwngbkgerichtsbarkeit, im Vordergrund
stand, erhielt doch auch die Frage nach dem Zwesk dilprozesses besonderes Gewicht.
In Abkehr von der totalitaren Ideologie der natiesearialistischen Zeit war man sich rasch
dariber einig, dass der Zivilprozess in ersterd_glem Schutz und der Durchsetzung der
subjektiven Rechte des Einzelnen zu dienen hateiDgght es nicht nur um das in der Regel
vom Klager behauptete Recht, sondern ebenso urBdwauitz der Rechtsposition des
Beklagten, der sich gegen den angeblichen AnspiastKlagers zur Wehr setzt. Der
Rechtsschutz muss beiden Parteien in gleichem dewéhrt werden. Die Schaffung von
Rechtsfrieden und Rechtsgewissheit werden mit Rashweitere Zwecke des Zivilprozesses
genannt. Auch dabei haben die Parteiinteressenardevgrund zu stehen. Die Bewahrung
der objektiven Rechtsordnung erfolgt auf dem Wdagr dlen Rechtsschutz fir die Parteien.
Sie darf dagegen nicht als vorrangiges, den Redhiss der Parteien begrenzendes
Prozessziel angesehen werden.

Die dominierende Ausrichtung des ZivilprozessesSaiutz subjektiver Rechte entspricht
seit langem der herrschenden Meinung. In jungsténiferden allerdings Strémungen
erkennbar, die der Konfliktbeilegung als solchendro Stellenwert einrAumen und das
prinzipielle Ziel der Rechtsverwirklichung aus d&ngen zu verlieren drohen. Darauf werde
ich spater noch eingehen.

Zur teleologischen Betrachtung des Zivilprozessregkhdrt auch die stetige Vergewisserung
Uber die Verfahrensgrundsatze. Der gelegentlichlerhe Vorwurf, hier werde ein
verkrustetes Maximendenken sichtbar, ist gewislstioerechtigt. Aus Verfahrensgrundsatzen
kénnen nicht einfach im Wege deduktiver Schlusghlgg bestimmte Antworten auf
verfahrensrechtliche Zweifelsfragen hergeleitetdear Aber die in den
Verfahrensgrundsatzen zum Ausdruck kommenden Wggtumtissen bei der Analyse von
Einzelproblemen gerade im Rahmen einer teleologisé&uslegung beachtet werden. So sind
im Zivilprozess die Dispositionsmaxime und die Vartlungsmaxime, heute oft auch
Beibringungsgrundsatz genannt, nicht als histoes&allast und als ungerechtfertigte
Beschrankung der Richtermacht zu verstehen. Vieliefinden sich diese Grundsatze mit
ihrer Betonung der Parteifreiheit und der Part@imewortung in voller Ubereinstimmung mit
dem Zweck eines rechtsstaatlichen und freiheithchiwilprozesses. Verfahrensgrundsatze
konnen selbstverstandlich keine ausnahmslose, ldpsmiie Geltung beanspruchen. Aber die
Ausnahmen dirfen nicht die Regel Gberwuchern. Gegdig scheint mir eine solche Gefahr
beim Prinzip der Muindlichkeit der Verhandlung nigainz auszuschliel3en.

Zu den Grundfragen, Uber die gerade in der Epoabk h945 erneut nachzudenken war,
gehort das Verhaltnis zwischen dem Zivilprozesdraod dem materiellen Recht. Aus der
obersten Zielsetzung des Zivilprozesses, die stibggkRecht der Einzelnen zu schitzen,
folgt unmittelbar, dass der Zivilprozess das matkeriRecht zu verwirklichen hat. Das spielt
auch bei der Auslegung des Verfahrensrechts eisentieche Rolle. Gleichwohl halte ich die



oft anzutreffende Formulierung, das Verfahrensréelie dem materiellen Recht zu dienen,
fur unzutreffend, zumindest fur missverstandlichs¥erfahrensrecht fligt in seinem
Bemduhen, den notwendigen Rechtsschutz zu gewdatumerhaus eigenstandige Wertungen
hinzu, die auch zu einer Begrenzung der Beachtuatgnmellen Rechts fihren kénnen.
Einleuchtendstes Beispiel ist die materielle Rdahafs, die auch einem - aus materiell-
rechtlicher Sicht - unrichtigen Urteil zukommen mu&ber auch in den Regeln tber
prozessuale Dispositionsakte oder Uber die GredeeBeweiserhebung, ebenso bei den
Schranken der Zwangsvollstreckung, um nur einiges@elsfelder zu nennen, wird die
Eigenstandigkeit der prozessualen Wertungen ohitenas sichtbar. Das Verhaltnis
zwischen materiellem Recht und Prozessrecht istrdaibht das zwischen einem Herrn und
einem Diener. Vielmehr missen das materielle Rawctitdas Verfahrensrecht, hier das
Zivilprozessrecht, zusammenwirken, um das oberigted&s Rechts - die Gerechtigkeit - zu
verwirklichen oder - realistischer formuliert - wsith diesem Ziel soweit wie moglich
anzunahern.

2. Die Konstitutionalisierung des Zivilprozessrechd

Die starke und stetig zunehmende Ausstrahlung eéemssungsrechts auf die gesamte
Rechtsordnung ist ein, vielleicht sogar das heeggestde Charakteristikum der
Rechtsentwicklung in der Bundesrepublik Deutschisgit Inkrafttreten des Grundgesetzes
im Jahre 1949. Diese auch im internationalen Vefglsinguléare "Konstitutionalisierung™" hat
mehrere Ursachen. Sie beruht zunéachst auf der serfden Ausgestaltung des
Grundrechtskatalogs und der unmittelbaren Geltuadiséter Grundrechte nach Art. 1 Abs. 3
GG. Dabei ist fur das Zivilprozessrecht von gro®edeutung, dass das Grundgesetz neben
dem allgemeinen Grundrechtskatalog gerade deniglistn Grundrechten - dem Anspruch
auf rechtliches Gehdr (Art. 103 Abs. 1 GG) und deecht auf den gesetzlichen Richter (Art.
101 Abs. 1 GG) - besondere Bedeutung zumisst. @agsrundrechte nicht nur auf dem
Papier stehen, ist der starken Stellung des Buediessungsgerichts zu verdanken, das nicht
nur Gesetze und Verordnungen, sondern - aufgrumhs&ingsbeschwerde - auch
hoheitliche Einzelakte, insbesondere rechtskraftigeile, auf inre Vereinbarkeit mit den
Grundrechten zu Uberprifen hat. Die WirkungsmaehtGtundrechte wurde erheblich
verstarkt durch die vom BVerfG frihzeitig etableetind in der Folgezeit stetig praktizierte
Doktrin, wonach die Grundrechte nicht nur Schutzstaatlichen Eingriffen bieten, sondern
zugleich Ausdruck einer objektiven Werteordnungisitie bei der Gesetzgebung wie bei der
Anwendung der Gesetze gleichermalien zu berlckggchist. In einer Uberaus reichhaltigen
Rechtsprechung verlieh das BVerfG vor allem dempfuinsh auf rechtliches Gehér einen
umfassenden Wirkungsbereich, der die AuslegungZoéprozessrechts stark beeinflusst
hat. Anforderungen an die richterliche Hinweisgftioder an die Begriindung eines Urteils
wurden aus dem Recht auf Gehér ebenso abgelegebetiranken fir die Zurtickweisung
verspateten Vorbringens. Das Recht auf den gesle¢eziiRichter wirkte sich bei der
Gestaltung der Geschaftsverteilung innerhalb eerschts ebenso aus wie bei der
praktischen Handhabung der Besetzung eines kdégg&pruchkdrpers. Auch der Anspruch
auf faires Verfahren und der Gleichheitsgrundsatkten auf dem Wege uber die
Rechtsprechung des BVerfG in vielfaltiger Weise diefAuslegung und Handhabung des
Zivilprozessrechts ein.

Schon seit geraumer Zeit lasst sich eine ahnliehi@iEklung auf der gesamteuropéischen
Ebene beobachten. Die Ausgestaltung der Verfahrendgechte in Art. 6 der Européischen
Menschenrechtskonvention gewann zunehmende Bedgwtonallem seit Verletzungen der
EMRK unmittelbar mit der Menschenrechtsbeschwetde Europaischen Gerichtshof fur
Menschenrechte in Stral3burg geltend gemacht wéd@lamen. Hier steht vor allem das Recht



auf faires Verfahren im Vordergrund, das in gewisdémfang mit dem Anspruch auf
rechtliches Gehor in der weiten Auslegung durchd#agsche BVerfG austauschbar
erscheint. Art. 6 EMRK garantiert u.a. auch dashRaaf Rechtsschutz innerhalb
angemessener Frist, eine Anforderung, der deutsehiehte (bis hin zum BVerfG!), nicht
immer gerecht geworden sind. Aber diese Aspektedi@ich hier nicht n&her darzulegen, ist
doch der Menschenrechtsbezug des Zivilprozessradits fur das griechische Recht seit
langem Realitat, und gerade die griechischen Ziwdpssualisten haben zu dieser modernen
und zukunftsweisenden Dimension des Verfahrenssexgichtige Beitrage geliefert.

3. Wahrung der Dogmatik ohne Uberbetonung der Begfflichkeit

Der nachste Punkt ist weniger augenfallig, ersahrainaber doch, gewissermal3en im Wege
einer Selbstreflexion der Zivilprozessualisten, eamger Bedeutung, auch im Hinblick auf
die Entwicklung des Zivilprozessrechts auf eurogt@@s Ebene. Es geht um den Stellenwert
der Dogmatik auf dem Gebiet des Verfahrensrechs®esondere des Zivilprozessrechts.
Dabei verstehe ich unter Dogmatik - der Begrifizidgegebenermalden einigermalden
schillernd - das Bemihen um prazise juristischerifegdie sich fir die abstrakt- normative
Anknupfung der Rechtsfolgen und fir den Aufbau gileistischen Systems eignen. Das
Gegenstick zu einem dogmatischen Rechtsdenkencteimeeiner allein auf den Einzelfall
und die Abwagung der Interessen in der konkretaua®on bezogenen Betrachtungsweise,
die sich sozusagen von Fall zu Fall weiterhanadler Gber eine Anhaufung von Kasuistik
nicht hinauskommt.

Die deutsche Zivilprozessualistik hat sich seit dansgang des 19. Jahrhunderts

auf dem Gebiet der Dogmatik gro3e Verdienste eramrDass das Verfahrensrecht, spater
als das materielle Zivilrecht, in wissenschatftlickiéeise betrieben und mit einem tragfahigen
Gerust rechtlicher Begriffe ausgestattet wurdezastireichen grofRen Zivilprozessualisten zu
verdanken, Namen wie Adolf Wach, Konrad Hellwignés Goldschmidt, Friedrich Stein
und Leo Rosenberg dirfen hier beispielhaft genaentlen. Grundséatzlich haben sich die
dogmatischen Errungenschaften der Zivilprozesduaasich in der jingeren Vergangenheit
bewahrt. Die Lehren von den Prozessvoraussetzy@ganentscheidungsvoraussetzungen),
von den Prozesshandlungen und Prozessvertragem leieidriickliche Beispiele. Manche
Uberspitzungen der Begriffsbildung sind mit Rechtlen Hintergrund getreten. Die Figur des
Rechtsschutzanspruchs kann man hierzu rechnerR&ddsschutzbedurfnis bleibt als
ungeschriebenes Korrektiv von Bedeutung, wird atieRecht heute nur noch zuriickhaltend
angewendet, um nicht den Hauptzweck des Zivilpreezgsdie Durchsetzung subjektiver
Rechte, zu gefahrden.

Die Dogmatik zielt auf Rechtssicherheit und Vorleéizarkeit der rechtlichen Beurteilung.
Sie muss aber in eine Balance mit der teleologiséheslegung unter Berticksichtigung der
Interessenlage gebracht werden. Ob sich das aukedtschen Zivilprozesswissenschaft
stammende, aber genauso in der griechischen Zvdssualistik verwurzelte dogmatische
Denken auch in Zukunft bewahren und sich insbeseralgf européischer Ebene durchsetzen
wird, ist eine offene Frage. Dabei muss man nafiidiuch bereit sein, die gewohnten
begrifflichen Kategorien kritisch zu hinterfrageéfin wichtiges Beispiel fur diese Problematik
bieten die dogmatischen Bemuhungen um eine begnéflFixierung des Streitgegenstands.
In den flnfziger und sechziger Jahren war dies,alggmein bekannt, ein bevorzugtes
Thema der deutschen, deutschsprachigen und desctentRecht nahe stehenden
Zivilprozessualisten. Auch wenn nicht alle Streitfen in dem Sinne geklart werden konnten,
dass sich ein allgemeiner Konsens gebildet hé&dtedik wissenschaftliche Diskussion doch



viel zur praziseren Abgrenzung der Wirkungen vecltirshangigkeit und Rechtskraft
beigetragen. Bei der Beurteilung der Rechtshangiglkeh européischem Zivilprozessrecht
hat der Europdaische Gerichtshof einen anderengdeoherrschenden Betrachtungsweise in
Deutschland stark abweichenden Weg eingeschfaBess sich der EuGH dabei um die
Lehren vom Streitgegenstand nicht weiter gekiimimartist vielfach kritisiert worden. In der
Tat ware eine Auseinandersetzung damit wiinschehgeaesen. Auch ich habe mich
zunachst in den Chor der Kritiker eingereiht, dderadann bei n&herer Betrachtung zu der
Uberzeugung gelangt, dass die vom EuGH installgate Kernpunkttheorie inhaltlich in
mancher Hinsicht zu sachgerechteren Ergebnissendishder allzu starre Blick auf den
Antrag als Begrenzungskriterium, wie er der dewdaddogmatik entspricht. Auch im
Bereich der materiellen Rechtskraft gibt es Arguteelafir, das herkdmmliche deutsche
Verstandnis, das die Rechtskraft auf eine engebegdfflich fixierte Reichweite beschrankt,
in der einen oder anderen Hinsicht in Zweifel zzhein. Ich nenne als Beispiel die
rechtskraftige Abweisung einer - offenen - Teilldadie nach herrschender, mir freilich nicht
einleuchtender Meinung eine erneute Einklagungadéeren Teils der angeblichen
Forderung nicht hindern sdf.

4. Internationalisierung, insbesondere Européisierng

Die augenfalligste Verénderung, die das Zivilprazesht in den letzten Jahren erfahren hat,
ist seine Internationalisierung. Gewiss war derrBiedes Internationalen Zivilprozessrechts
schon langer bekannt, aber abgesehen von einigaribtades, wie man damals meistens
formulierte, zivilprozessualen Fremdenrechts, wudelem ganzen Gebiet doch wenig
Aufmerksamkeit gewidmet. So ist beispielsweiseallgemeine Anerkennung des Begriffs
der Internationalen Zustandigkeit und deren klanéetscheidung von der ortlichen
Zustandigkeit wie auch vom Bestehen der nation@lerichtsbarkeit erst jingeren Datums.
Fur Deutschland und Griechenland bei weitem am tigsten ist nattrlich die stetig
gewachsene Bedeutung des Europaischen Zivilpreaddsr Seine Anfange fanden zunachst
bei der grol3en Mehrheit der Zivilprozessualistenigg@eachtung. Auch mir ist es so
ergangen. Ein Gespdur fur die grofl3e Bedeutung ddsire 1968 geschlossenen
Ubereinkommens (iber die gerichtliche Zustandigkeit die Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (EuGdfauch als Brissel | - Abkommen
bezeichnet) erhielt ich erst, als ich im Stein/3oti@ 1974 neu formulierten ZPO-
Bestimmungen Uber die internationale Zustandigkersinbarung zu kommentieren und
deren (etwas kompliziertes) Verhaltnis zum euragéia Abkommen zu erlautern hatte.
Durch die Erweiterung der Européaischen Gemeinschafen folgenden Jahrzehnten nahm
die Bedeutung des Briisseler Abkommens, das zudech das nahe verwandte Lugano-
Ubereinkommen im Verhéltnis zu Nicht-Mitgliedstaatrganzt wurde, stetig zu. Dass
jeweils eigene Beitrittsabkommen ausgehandelt lnggschlossen werden mussten, um das
Europaische und das nationale Recht kompatibelazhen, gab auch fur die
Rechtsvergleichung auf dem Gebiet des Zivilprosztgs wichtige Impulse. Die wesentlich
spater geschaffene Rechtssetzungskompetenz dgpdtschen Gemeinschaft auf dem
Gebiet des internationalen Zivilverfahrensrechtdeuerstaunlich schnell genutzt. Neben die
Umformung des EuGVU in eine Zustandigkeits-, Anarkengs- und
Vollstreckungsverordnung traten vergleichbare Retgn vor allem fir den Bereich des
Familienrechts. Eine rasante Entwicklung machtd alas Internationale Insolvenzrecht

° Grundlegend EuGH, Urteil vom 8.12.1987 - Rs. 184/Bubisch/Palumbo), Slg. 1987, 4861 = NJW 1989,
665.

19 Dazu Stein/Jondséipold Kommentar zur ZPO, 22. Aufl., Bd. 4 (2008), § 32@nr. 139 ff.

1 Stein/Jonaskipold Kommentar zur ZPO, 20. Aufl., Bd. 1 (1984), §R@nr. 20 ff. (Stand VII/1977). Die
Bearbeitung dieses Abschnitts wurde spaterReimhard Borkibernommen.



durch, kulminierend in der Européischen Insolvenargnung des Jahres 2000. Das
Insolvenzrecht im allgemeinen und das Internatiemasolvenzrecht im besonderen erschien
mir immer besonders reizvoll, da auf diesem Gebeztahrensrecht und materielles Recht
besonders eng miteinander verzahnt sind.

Beim Start des Européaischen Zivilverfahrensrecbtske sich auch niemand vorstellen,
welch grol3e Bedeutung die Rechtsprechung des Haohyg# Gerichtshofs in den folgenden
Jahrzehnten auf diesem Gebiet erlangen sollte. €3d8tian den Ergebnissen wie an den
Rechtsfindungsmethoden des EuGH manches zu krtisiauch auf dem Gebiet des
Zivilverfahrensrechts. Doch ist gar nicht zu batgtre das der Gerichtshof einen
unverzichtbaren Beitrag zur Einhaltung wie zur eitlithen Auslegung des Européischen
Zivilprozessrechts geleistet hat.

Durch die hier nur angedeutete rasante Entwicktlegginternationalen Zivilverfahrensrechts,
die sich ja auch keineswegs auf das EuropaischetReschrankt, erhielt auch das
wissenschaftliche Bemihen um das Zivilprozessneeben Schwung. Es wurde entstaubt
und befreit, ihm wuchsen - bildlich gesprochenueEliigel. Die neu gewonnene
internationale und damit auch die rechtsvergleideebimension machten das Gebiet des
Zivilverfahrensrechts fur die jungere Generatioedar zunehmend attraktiv - hoffentlich
bleibt es dabei auch in der Zukunft!

VIIl. Die ZPO in den Handen des Gesetzgebers

Rechtswissenschaft muss mehr sein als eine blofshBzbung des Inhalts der jeweiligen
Gesetze. Aber den Stoff, um den unsere Bemuhungesek, liefert zu einem guten Teil
eben doch der Gesetzgeber. Als Kommentator weil3daaon ein Lied zu singen. So mochte
ich versuchen, auch einige auffallige Entwickluimgeh der - deutschen - Gesetzgebung in
den letzten funfzig Jahren zu skizzieren, wobeinmbh auf das zivilprozessuale
Erkenntnisverfahren beschréanke.

1. Bemihen um grundlegende Reformen

In der ersten Zeit nach Grindung der Bundesrepuii®ikischland (1949) hatte der
Gesetzgeber vor allem die Aufgabe, das durch Kriegd Notrecht zersplitterte
Zivilprozessrecht zu bereinigen und zu vereinhaign. Schon 1950 wurde die ZPO neu
bekanntgemacht. In der Folgezeit fihrten weitrencleeVerdnderungen des materiellen
Rechts, vor allem des Familienrechts, auch zu édingm Reformen des zugehdrigen
Verfahrensrechts. Bald nahm man aber auch einelggende Reform des zivilprozessualen
Erkenntnisverfahrens in Angriff. Der damalige Gegeber mutete eine solche Aufgabe nicht
sich allein (oder konkret: einzelnen Ministerialbean) zu. Vielmehr wurde eine
Kommission gegriindet, die den Sachverstand vorueergenden Praktikern und
Wissenschaftlern nutzbar machen sollte. Auch meimrér Rudolf Pohle war Mitglied dieses
Reformgremiums, so dass ich schon als Assistergesitvon dem damaligen Bemiihen um
grundlegende Verbesserungen des Zivilprozessegkaith. Spater traten verdienstvolle
Versuche hinzu, schon im Rahmen des geltenderpfdziessrechts in der Praxis neue
Verfahrensgestaltungen zu erproben. Das gilt Vemafir das von Fritz Baur inspirierte sog.
Stuttgarter Modell. Der Gesetzgeber wurde zum ergtal 1974 in einer Weise aktiv, die
man als grundlegend charakterisieren darf. Daltanlaa die Gerichtsstandsnovelle dieses
Jahres im Kontext des damals einsetzenden zivilrelsbn Verbraucherschutzes zu sehen;
denn die starke Einschrankung der Prorogationgitenar vor allem eine Reaktion auf die
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verbreitete missbrauchliche Gestaltung von Zusgkadlisvereinbarungen in Allgemeinen
Geschéftsbedingungen. Die Einzelrichternovelle @less Jahres zielte durch die Einfihrung
eines allein entscheidenden Einzelrichters beindgaricht - neben der Zivilkammer - nicht
nur auf Entlastung der Gerichte, sondern auch auéivifachung und Beschleunigung ab.
Das zuvor geltende System des lediglich vorberddrrEinzelrichters hatte in der Praxis, wie
auch in rechtstatsachlichen Untersuchungen belegtey eher zur Verfahrensverzégerung
als zur Effektivitat des Prozesses geflhrt.

Weit grol3er waren die Veranderungen des zivilprezalen Erkenntnisverfahrens durch die
Vereinfachungsnovelle 1976. Im Rickblick mdchtedatses Reformgesetz als die
wichtigste Tat des ZPO-Gesetzgebers in den letidabreehnten ansehen und die damals
eingefuhrten Veranderungen im grof3en und ganzemasgegliickt bezeichnen. Das
Hauptziel war, basierend auf den erwdhnten Vortebaler Reformkommission und den
Erfahrungen mit praktischen Reformversuchen, diez€atration des Zivilprozesses, der bis
dahin in aller Regel durch eine Zersplitterung @ne Mehrzahl von Verhandlungsterminen
gekennzeichnet war, in denen oft, neben der andlifdren Grinden erforderlichen
Bezugnahme auf die ohnehin bereits eingereichtanf&étze, nichts Substantielles
passierte. Die Vereinfachungsnovelle verfolgteZiak den Prozess in der ersten Instanz in
der Regel auf der Grundlage eines einzigen Haupitterzu erledigen, insbesondere (soweit
sich keine gutliche Einigung ergab) durch Urteietidie Klage zu entscheiden. Um dies zu
erreichen, musste eine grundliche Vorbereitung-igttermins eingefuhrt werden. Hier
schieden sich nun allerdings die Geister. Vor alldrar die Frage, ob die Vorbereitung des
Haupttermins durch eine Phase des AustauschsaluiftSatzen erfolgen sollte, oder ob eine
frih abzuhaltende mundliche Verhandlung vorzuziedengingen die Meinungen
auseinander. Der Gesetzgeber liel3 schlie3lich b&adanten zu, die in Gestalt des
schriftlichen Vorverfahrens und des frihen erstenmiins zur Wahl des vorsitzenden
Richters stehen. Die Praxis kam und kommt damidyezmurecht, als urspringlich zu
erwarten war - nach wie vor gilt, dass beide Wége Vor- und Nachteile haben.

Mit der genannten Neugestaltung des Vorbereitunmwvens eng verbunden, sind die
damals neu eingefiihrten Mdglichkeiten, durch Feizisng und Préklusion auf einen
konzentrierten Parteivortrag hinzuwirken. Die zugil Bedenklich strengen Anforderungen
an die Prozessforderungspflicht der Parteien wumdeler Folgezeit durch das BVerfG in
mancher Hinsicht abgemildert, so dass im Ergebassrechtliche Gehér keine inakzeptablen
EinbulRen erlitt. Auch setzte sich, sowohl durchBeerfG als auch durch den BGH
befordert, der Gedanke durch, dass neben der Rfomsrungspflicht der Parteien auch die
gerichtliche Forderungspflicht zu beachten ist.

Das Hauptziel der Reform wurde jedenfalls erreigiie auch statistische Befunde belegen,
werden die Zivilprozesses im allgemeinen aufgrundsoder zweier Verhandlungstermine
erledigt. Auch die Verfahrensdauer liel3 sich dehtlierbessern. Freilich gilt damals wie
heute, dass die Dauer eines Prozesses nicht zubetzter Belastung der Richter und der
Geschaftsstellen beeinflusst wird. Wenn in derqaeen und sachlichen Ausstattung der
Gerichte Defizite bestehen, ist mit einer Refores Brozessrechts wenig auszurichten, es sei
denn, man nimmt eine substantielle Beschneidundrdehtsschutzes, z.B. durch
Abschneiden des Rechtsmittelweges, in Kauf.

2. Effektivierung des Zivilprozesses als permanenseReformziel
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Nach dem Erlass der Vereinfachungsnovelle mit iveitreichenden Anderungen der ZPO
gewahrte der Gesetzgeber zunachst der Praxis ind/tsenschaftlern eine gewisse
Verschnaufpause. Aber seit 1990 hauften sich dangesetzgeberischen Eingriffe in den
Normenbestand der ZPO. Jedenfalls was das Erkemetfahren der ersten Instanz angeht,
verdient eigentliche keines dieser Gesetze dietBéumg als grundlegende Reform. Es
wurde nun auch auf eine Beratung durch die Wis$eisweitgehend verzichtet; an die
Stelle von sorgfaltig durchdachten Vorschlagen reReformkommission traten eher
spontane, oft zufallig Einfalle der jeweiligen Refieten in den Justizministerien des Bundes
und der Lander. Auf die Einzelheiten will ich higcht eingehen. Ubergreifender
Gesichtspunkt dieser bis in die Gegenwart andaeerfé&formbemihungen ist das Bestreben
nach Effektivierung des Prozesses und Entlastun@dachte. Wirklich neue Ideen hierzu
wurden kaum entwickelt. Das gilt fur das Rechtgp#l&/ereinfachungsgesetz 1990 ebenso
wie fur das Gesetz zur Entlastung der Rechtspfl®§8. Aber auch die jingeren
Reformgesetze - das erste Justizmodernisierunggdgdd@ und das zweite
Justizmodernisierungsgesetz 2006 - kdnnen tro&z ihel mehr versprechenden
Bezeichnungen nur recht begrenzte Detailveranderubgeten.

Anders liegt es auf dem Gebiet des Rechtsmitteise@ras Zivilprozessreformgesetz 2001
versuchte, der Berufung einen neuen Zuschnitt bergeund stellte die Revision auf ein
System der Zulassungsrevision um. In beiden Himsiching es eher um eine Beschneidung
der Rechtsmittel, als um deren qualitative Verbessg und insofern lasst sich auch dieses
Gesetz in das Bestreben nach Entlastung der Gerahfiigen. Ich gebe aber zu, dass man
daruiber, ebenso wie tber den Erfolg dieser Refdurghaus geteilter Meinung sein kann.

Mit der Rechtsmittelreform verbunden waren Bemilmgm eine "Starkung der ersten
Instanz”, etwa durch erweiterte Mdglichkeiten demiserhebung von Amts wegen - ich
komme darauf unter dem Stichwort Amerikanisierungéh zuriick.

3. Einzug neuer Medien: Videokonferenz und Elektroifizierung

In den letzten Jahren hielt auch die moderne Konikationstechnik Einzug in den
Zivilprozess - jedenfalls in den Text des Geset&iesie, durch das Zivilprozessreformgesetz
2001 eingefuigte Bestimmungen erlauben es, die nuledVerhandlung sowie die
Beweiserhebung, vor allem die ZeugenvernehmungdVage einer Video-Konferenz
durchzufiihren. In verschiedenen Entwicklungssa@mijtzuletzt und vor allem durch das
Justizkommunikationsgesetz 2005, wurde die Eintgighelektronischer Schriftsatze, die
Aufzeichnung von Entscheidungen, ja die gesamtelihrung in elektronischer Form
ebenso geregelt wie die Nutzung elektronischer Dwte als Beweismittel. Der
Zivilprozess der Zukunft mag auf diese Weise emeseGesicht erhalten. Ob sich dies auch
auf die inhaltlichen Prinzipien des Zivilprozesseswirken wird - Mindlichkeit,
Offentlichkeit, Unmittelbarkeit, rechtliches Gehdist derzeit noch nicht zu beurteilen. Die
Entscheidungsfindung an Stelle des Richters einempliter zu Ubertragen, ist gltcklicher
Weise immer noch Utopie.

4. Guteverhandlung, Schlichtung, Mediation - Erganang oder Ersatz fir den
Zivilprozess?

Der Gutegedanke, wie man friher meistens formeliaiso das Ziel, die gutliche Einigung

in einem zivilrechtlichen Rechtsstreit zu forddsheb das gesamte 20. Jahrhundert hindurch
auf der Tagesordnung. In den 80er Jahren verstasith die Bemihungen, dem
Schlichtungsgedanken zu grol3erem Erfolg zu verheldabei spielte der Blick auf die
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Alternative Dispute Resolution (ADR) in den USAeiRolle. Auch der traditionelle Erfolg
des Schlichtungsverfahrens in Japan gab Anlasgrzbrdge, warum nicht auch in
Deutschland der Anteil streitiger Urteile an defeBigungsarten zugunsten einvernehmlicher
Losungen verringert werden konnte. Bei mir Ubervgegade im Vergleich mit Japan, die
Skepsis. "Die Geschichte des Schlichtungsgedarikedsutschland ist im grof3en und
ganzen die Geschichte seines Scheiterns" - soitlalpeir in einem Beitrag aus dem Jahre
1991 zu formulieren erlaubt.Das muss nicht notwendigerweise immer so bleiBemade in
den letzten Jahren hat der deutsche Gesetzgelstdinkée Anstrengungen unternommen, um
die einvernehmliche Streitbeilegung zu férdernwsode 1999 durch den neuen § 15a
EGZPO den Landern die Mdglichkeit erdffnet, furtamte amtsgerichtliche Streitigkeiten,
u.a. vermogensrechtliche Streitigkeiten tber eimtWen nicht mehr als 750 €,
nachbarrechtliche Streitigkeiten und Auseinandewsejen tber Ehrverletzungen, ein
obligatorisches Schlichtungsverfahren vor der Klegezuschreiben. Vergleichbares hatte
man allerdings schon im Jahre 1924 versucht, oheg sich die Erwartungen erfillten.
Ahnlich verlief die tatsachliche Entwicklung auchch 1999. Zwar erlieRen die Lander
durchweg entsprechende Schlichtungsgesetze, abBadieien waren davon in der Regel
wenig begeistert und die Erfolge hielten sich igemGrenzen. Der Gesetzgeber liel aber
nicht locker. 2001 wurde die obligatorische Glteaadlung eingefihrt. Sie ist vor der ersten
mundlichen Verhandlung durchzufthren, im Regelfal dem Prozessgericht, auf
Anordnung des Gerichts auch vor einem beauftraggien ersuchten Richter. Auch hier wird
Uberwiegend von negativen Erfahrungen berichtet,aum Teil wurde auch bereits die
Streichung dieser noch relativ jungen Regelungrgefo.

War zuvor vor allem von Giuteverhandlung und Scitlio die Rede, so hat seit einigen
Jahren die Mediation besondere Konjunktur. Dabkt ge sowohl um auf3ergerichtliche
Einigungsbemiihungen vor einem Mediator als auclsaogn gerichtsnahe Mediation. Damit
ist gemeint, dass nach Klageerhebung eine Mediaborinem Richter stattfindet, der nicht
der erkennende Richter ist, aber lGber eine beselebildung zum Mediator verfugt.
Jungst ist auch der Européische Gesetzgeber adrdifug aufgesprungen. Die im Mai 2008
erlassene Mediationsrichtlirtiesoll der Mediation bei grenziiberschreitenden Sgkediten

zum Erfolg verhelfen. Sie will insbesondere die tvarlichkeit der Mediation gesichert sehen
und die grenziberschreitende Vollstreckbarkeitreim&els Mediationsverfahren
herbeigeflhrten Vereinbarung ermdéglichen. Ob emdichender Bedarf an einer
europaischen Regelung gerade dieser Materie bestshheint mir freilich zweifelhatft.

Gegen alle Formen einvernehmlicher Streitbeilegahgewiss nichts einzuwenden, wenn
diese wirklich freiwillig erfolgt. Jede Art von Dcl auf die Parteien sollte aber vermieden
werden. Schon beim allzu forcierten Bestreben mamRichter, die Parteien zum Abschluss
eines Prozessvergleichs zu bewegen, kann dies mioleR werden. Ebenso gilt dieses
Bedenken, wenn der Richter die Parteien zwingemn karst einmal eine Schlichtung oder
Mediation zu durchlaufen. Gerade die flachendec&dtiitderung der Mediation als
Alternative zum Zivilprozess erscheint mir hier jplematisch. Wenn man den Begriff der
Mediation richtig versteht (und ihn nicht, was ddi@gs auch haufig geschieht, einfach mit
Schlichtung gleichsetzt), dann handelt es sich umVerfahren, in dem ein neutraler Dritter
den Parteien lediglich die Anleitung zur Gespréighsing gibt, sich aber selbst einer
inhaltlichen Wirdigung des Streits oder gar einess¢hlags zu dessen Beendigung enthélt.

12 Der Schlichtungsgedanke zwischen Realitat und igtdp: Kroeschell (Hrsg.), Recht und Verfahren,
Symposion der rechtswissenschaftlichen Fakultageitbert-Ludwigs-Universitat Freiburg und der
Stadtischen Universitat Osaka (1993), S. 237.

13 Richtlinie 2008/52/EG des Europaischen Parlamemtisdes Rates vom 21. Mai 2008 iiber bestimmte
Aspekte der Mediation in Zivil- und Handelssachen.
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Das ist auch das Verstandnis der Mediations-Riaktlidie fur gerichtliche
Schlichtungsverfahren gerade nicht gelten sollidBlgohl behauptet die

Mediationsrichtlinie, es gehe darum, den Zugang Raoht zu erleichtern. Von Rechtsschutz
und Rechtsverwirklichung kann aber bei der Medratio Grunde nicht die Rede sein - es
handelt sich eher um eine rechtsferne Methode defliktlosung. Woher soll auch die
Fahigkeit der Parteien kommen, sich an den Mal3stdeg Rechts zu orientieren?
Konsequent ist insoweit der Standpunkt des neuetsdaen Rechtsdienstleistungsgesetzes
(es ist 2007 an die Stelle des friiheren Rechtabeyagesetzes getreten und regelt die
Befugnis zur Erbringung entgeltlicher Rechtsdiazistingen, die im wesentlichen weiterhin
den Rechtsanwalten vorbehalten bleibt). In § 2 8Nr. 4 des Rechtsdienstleistungsgesetzes
heil3t es: "Rechtsdienstleistung ist nicht: ...id.Mediation und jede vergleichbare Form der
alternativen Streitbeilegung, sofern die Tatigkétht durch rechtliche Regelungsvorschlage
in die Gespréache der Beteiligten eingreift.”

Die Mediation mag auf bestimmten Gebieten sinnseih, bei denen die zunehmende
Verrechtlichung problematisch erscheint - etwa amifienrechtlichen Bereich, z.B. bei den
leider sehr zahlreichen Streitigkeiten Uber das &mggrecht mit Kindern. Als eine generell
gleichwertige Alternative zum Zivilprozess solltemsie dagegen nicht ansehen.

Je mehr Schlichtung vor oder zu Beginn des Progegsenehr insbesondere eine rechtsferne
Mediation propagiert und geférdert wird, umso mieitr der primare Zweck des
Zivilprozesses in den Hintergrund, die subjektifathts effektiv zu schiitzen und zugleich
fur die Bewahrung der objektiven Rechtsordnungargen. Bei der heutigen starken
Betonung von Schlichtung und Mediation durch deaaBals Trager der Gerichtsbarkeit
drangt sich der Verdacht auf, dass sich hinteBadrauptung, solche Verfahren fihrten zu
wesentlich besseren Ergebnissen als der streitageBs und das richterliche Urteil, vor allem
das Bemduhen verbirgt, die Gerichte zu entlastendema Staat die fur eine funktionsfahige
Justiz erforderlichen Ausgaben zu ersparen.

IX. Zivilprozess der Zukunft - quo vadis?

Darlber, wie sich der Zivilprozess in der Zukunftwckeln wird, kann man in
verschiedenster Hinsicht spekulieren. Einige Stmtev- Tele-Zivilprozess, elektronischer
Prozess, Verhdltnis zu Schlichtung und Mediatisme bereits gefallen. Abschliel3end
mochte ich nur auf zwei, nach meinem Eindruck bdemwichtige Aspekte eingehen: die
Entwicklung auf europaischer Ebene und den EinfllessUS-amerikanischen
Zivilprozessrechts.

1. Europaische Zivilprozessordnung?

Die Rechtssetzung durch die Européische Gemeirtsgblaff seit langem tber den
traditionellen Bereich des Internationalen Zivilpessrechts hinaus, den es zuvor in
multilateralen und bilateralen Staatsvertragen sstfa Schon das EuGVU und die
erganzenden Vertrage regelten nicht nur die gresvathreitende Anerkennung und
Vollstreckung von Zivilurteilen, sondern auch dmdrnationale Zustandigkeit (in direkter
Form, nicht nur als Anerkennungsvoraussetzung) samRechtshangigkeit. Die neueren
europdaischen Verordnungen und Richtlinien erstneckeh Uber eine weiten Bereich des
Zivilprozessrechts: Zustellungen, Prozesskostemhdeweisaufnahme, Europaischer
(unstreitig erlassener) Vollstreckungstitel, Mahii@leren, Verfahren fir geringfugige
Forderungen, Mediation - dies alles ist zu denditmhen Materien des Internationalen
Prozessrechts hinzugetreten. Das Europaische g#ssrecht erfasst unmittelbar nur
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grenziiberschreitende Rechtssachen. Dies ist wetdgdsberzeugung der Gesetzesverfasser
geschuldet, eine solchermalien begrenzte Geltusgsiegerecht, als vielmehr der Einsicht,
dass an einer weiterreichenden Rechtssetzungskenzpag¢r Europaischen Gemeinschaft
erhebliche Zweifel bestehen. Zwischen den Zeilemkaan in den jeweiligen
Erwégungsgrinden durchaus die Hoffnung lesen, dladditgliedstaaten ihr innerstaatliches
Verfahren auch dort den europaischen Vorgaben aapaws/o keine Verpflichtung dazu
besteht. Selbst fur grenziberschreitende Rechtssadilen manche der neuen européischen
Verfahren nur fakultativ gelten, also wahlweiseem®ben Verfahren nach innerstaatlichem
Recht. Das qilt fur das Verfahren fir geringfugkmderungen ebenso wie fur das
Europaische Mahnverfahren. Auf die Dauer kann ni@neine entsprechende
Verfahrensvielfalt aber kaum vorstellen. Soll et¥es Verfahren Gber geringflgige
Forderungen vor dem Gericht eines Mitgliedstaatieidich unterschiedlich ablaufen, je
nachdem ob der Beklagte seinen Sitz im selbeniodgnem anderen Mitgliedstaat hat? So
ist auf den vom Europaischen Zivilprozessrechtssten Teilbereichen wohl mit einer
Tendenz zur Rechtsharmonisierung zu rechnen.

Wie lange eine solche erstens punktuelle und zneieeitgehend nur mittelbar
herbeigefuhrte Rechtsvereinheitlichung den Anfardgen der Wirtschaft und den
Erwartungen der Burger im geeinten Europa gendggine andere Frage. Die Verknipfung
europaisierter Teilregelungen mit einem im Gbrigeait harmonisierten Prozessrecht hat
sich schon friihzeitig - bei der Anwendung des EuG\dls problemtrachtig erwiesen. Und
wenn in den Erwagungsgriinden zu den einzelnen &isgen Rechtsakt&iimmer wieder
formuliert wird, fur Glaubiger und Schuldner mussibe der gesamten Europaischen Union
gleiche Bedingungen gewahrleistet werden, so tHegt/erallgemeinerung, dass dies
eigentlich fur die Gestaltung des Zivilprozessas@hnzes gelten musste, dul3erst nahe. Der
Gedanke einer Europaischen Zivilprozessordnungesaéiher - vor allem von der jingeren
Generation - mit Nachdruck weiter verfolgt werd@nsehnliche vorbereitende Arbeiten, an
denen griechische Zivilprozessualisten, insbes@derr Kollege Kerameus, tatkratftig
mitgewirkt haben, liegen in Gestalt der Vorschldge Storme-Kommission seit langerem
vor,*® doch ist es leider still dariiber geworden. Marftssich nicht dadurch entmutigen
lassen, dass solche Bemuhungen zunachst in del stbgefer Kritik begegnen.

2. Amerikanisierung?

Ob man sich bei der Gestaltung des Zivilprozesssecties nationalen wie des europaischen -
vom US-amerikanischen Zivilprozessrecht inspiridesssen will, ist eine brisante Frage, die
mich nun auch schon gut zwanzig Jahre begleitetgéhore, offen gesagt, zu den Skeptikern,
zu denen also, die dem Weg des deutschen Zivilpsezan die Moderne, nur Hindernisse in
den Weg legen. Die Reizworte sind seit langem llemadiscovery, class action und punitive
damages. Ob der deutsche Gesetzgeber mit einigdnv2danderten Regeln lber die
Beweiserhebung von Amts wegen (88 142 ff. ZPO)itseetne "deutsche discovery"
geschaffen hat, erscheint zweifelhaft. Die prakisAnwendung weist bisher nur in

1450 z.B. in Erwagungsgrund Nr. 8 zur Verordnung EG 1896/2006 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 12. Dezember 2006 zur Einflihrung einesgaischen Mahnverfahrens und in Erwagungsgrund Nr.
7 zur Verordnung (EG) Nr. 861/2007 des Europaiséremaments und des Rates vom 11. Juli 2007 zur
Einfihrung eines europaischen Verfahrens fir géiigige Forderungen.

15 Der Text der Vorschlage ist abgedruckt in ZZP BaP (1996), S. 345. Dazderbert Roth Die Vorschlage

der Kommission fir ein Europaisches Zivilprozesstgsuch - das Erkenntnisverfahren, ZZP Bd. 109§},99.
271;Eberhard SchilkenDie Vorschlage der Kommission fir ein EuropaiscHerilprozessgesetzbuch -
einstweiliger summarischer Rechtsschutz und Veltitung, ZZP Bd. 109 (1996), S. 3Bmar Lemken
Diskussionsbericht zum Europaischen Zivilprozessre£ZP Bd. 109 (1996), S. 337.
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Einzelfallen in diese Richtung. Meine eigenen Beuriglen® in die geanderten
Bestimmungen gewisse Begrenzungen hineinzuintéepeet(es geht vor allem darum, ob
schon durch blo3e Bezugnahme des Gegners auf Wrkundl sonstige Unterlagen eine
Vorlagepflicht der nicht beweisbelasteten Parterbedet wird), hat der BGHallerdings
ohne Umschweife verworfen und die Reichweite detsamgigen Beweiserhebung ganz in
das gerichtliche Ermessen gestellt. Zur class a¢tad sich der deutsche Gesetzgeber mit, wie
ich meine, guten Grinden bislang nicht entschlidd®men. Auch der Versuch, in
Kapitalmarktstreitigkeiten die mit Massenverfahvembundenen Probleme durch ein
Musterverfahren zu bewaltigéfigeht andere Wege. Aber die Befiirworter lassert nich
locker, insbesondere nicht auf europaischer Eld@akbei muss man realistischer Weise auch
ein gewisses Eigeninteresse der Anwaltschaft éiakaten, denn es ist nicht zu Gibersehen,
dass das US-amerikanische Zivilprozessrecht nichkldger- sondern insbesondere
anwaltsfreundliche Ziige besitzt. Auf einem andésebiet hat sich die amerikanische Sicht
der Dinge in Deutschland soeben - freilich mitlgtarEinschrankungen - durchgesetzt.
Gemeint ist das anwaltliche Erfolgshonorar. Es kamicht alle Tage vor, dass eine
Regelung, die seit Jahrzehnten geradezu als sittagwebrandmarkt wurde (in jungerer
Zeit trat dann ein ausdrickliches gesetzliches Menimzu), nach Ansicht des
Bundesverfassungsgerichtsicht nur zulassig, sondern sogar in gewissem dgifa
verfassungsrechtlich geboten ist! Der Gesetzgedteddm durch neue Bestimmungen
Rechnung getragen, die unter bestimmten Voraussgtrnudie Vereinbarung eines
Erfolgshonorars erlaubéfi.

Gewiss ist dies nicht mehr dogmatische Zivilproradstswissenschaft, sondern
Rechtspolitik. Aber Rechtswissenschaft und Rechitdpeollten nicht als Gegenséatze
verstanden werden, und gerade die gesetzliche iRegelnes Gebietes wie des
Zivilprozessrechts darf man eigentlich nicht dear{&-)politikern Uberlassen. Ich sage
"eigentlich”, denn so sehr ich die eben formulidittese nach wie vor fir richtig halte, muss
ich doch zugeben, mich nach der Mitte meines Lebeesie gewisse Resignation gefliichtet
zu haben. Dieses Gestandnis mag zugleich als Stigoeerkung dienen - ich danke Ihnen
sehr fur lhre geduldige Aufmerksamkeit!

'8 Die gerichtliche Anordnung der Urkundenvorlagergformierten deutschen Zivilprozess, Festschrift fii
Gerhardt (2004), S. 563; Stein/Joh&gpold, ZPO, 22. Aufl., Bd. 3 (2005), § 142 Rdnr. 17 ff.

"BGH NJW 2007, 2989 = ZZP Bd. 120 (2007), 512 (amitm. Vélzmann-Stickelbrogk

18 Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz vom 16.&2BGBI. | S. 2437. Zu den Wirkungen des
Musterentscheids Stein/Jonasipold ZPO, 22. Aufl., Bd. 4 (2008), Kommentierung z8Zba ZPO.

Y BVerfG NJW 2007, 979.

2’8 4a Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz, eingefiighdlas Gesetz zur Neuregelung des Verbots der
Vereinbarung von Erfolgshonoraren vom 12.6.2008BBGS. 1000.



