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. Das Ziel eines Zivilprozesses

A. Die Ausgangslage — und erste Uberlegungen

Die Frage, was das Ziel eines méglichst 6konomisch ablaufenden Gerichts-
verfahrens sein soll, stellt sich nicht nur aus Parteien- oder Richtersicht, sondern
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selbstverstindlich auch aus Anwaltssicht. Gemeinsam sollte wohl aus allen drei
Blickpunkten der Wunsch nach einer schnellen, genauen, richtigen und gerech-
ten Entscheidung sein, die moglichst kosteneffizient und unter Einsatz angemes-
sener Ressourcen erlangt werden kann. Die Vorstellungen von Prozessékonomie
aller Involvierten decken sich allerdings nicht immer: Aus anwaltlicher Sicht soll
selbstverstindlich der Mandant mit dem Ergebnis zufrieden sein, aber da es sein
tigliches Brot ist, méchte auch der Anwalt in addquater Weise ,auf seine Kosten
kommen®. Damit ist keineswegs gemeint, dass er dilatorische Taktiken anwen-
det, um das Anwaltshonorar zu maximieren, ganz im Gegenteil. Erfahrungsge-
maf fiihlt es der erfahrene Klient genau, wenn sein Vertreter — unethischerwei-
se — das Verfahren zur Steigerung des eigenen Honorars unnétig iiberfrachtet
oder verzogert.

Aber je nach der Komplexitdt der Materie und der Wichtigkeit der Sache
fiir den Klienten kann es einfach erforderlich sein, Sachverhalt und Rechtslage
eingehend zu analysieren und auch, im besten Sinne, kreative neue Wege zu ge-
hen. Dies entlastet letztlich auch die Gerichte und hilft, deren Arbeit zu erleich-
tern. Dazu bedarf es nicht nur Erfahrung, sondern auch persénlichen Einsatzes
und Uberlegung. Je nach Budget und Wichtigkeit der Sache fiir den Mandanten
muss hier ein fiir alle sinnvoller Weg gefunden und laufend abgestimmt werden.
Stundensatzvereinbarungen dtrfen nicht dazu fiihren, dass derjenige Anwalt das
meiste verdient, der die zu behandelnden Rechtsfragen am wenigsten kennt und
daher zu ihrer Losung moglichst lange braucht. Andererseits hat sich die juristi-
sche Literatur in den letzten dreiffig Jahren vervielfacht, sodass ,,nahezu tiberall
in der Jurisprudenz jede Meinung durch logisch stimmende Argumente unter-
mauert werden kann®,") also fur jeden Standpunkt Belegstellen gefunden werden
kénnen, und selbst die Unvertretbarkeit einer Rechtsansicht besagt nicht, dass sie
nicht doch schon irgendwo vertreten worden wire.?)

Wer suchet, der findet also, und es ist immer wieder erstaunlich, welches
Momentum man in einen Zivilprozess mit den richtigen Argumenten und der
richtigen Taktik bringen kann. Dass ein positives Prozessergebnis oft die Frucht
griindlicher Uberlegungen und eingehender Recherche ist, wird von weniger er-
fahrenen Mandanten manchmal tibersehen. Und oft ist es dann auch sinnvoll -
wenngleich mit weiterem Zeitaufwand verbunden ~ lange Schriftsitze auf das
Wesentliche zu kiirzen. Wie The Honourable Sir Bernard Eder, QC und Richter
des High Court of Justice of England and Wales in einem Vortrag im Rahmen
der IBA 2018 in Sydney in zwei (auf langwierige Schriftsiitze bezogenen) Sit-
zen betonte, die sich ein guter Anwalt merken sollte: If it’s long, it’s wrong. Und:
Brevity is the advocate’s strongest weapon. Wiirden alle Anwilte diese beiden Sit-
ze beachten, wiren Prozesse mit Sicherheit effizienter zu fithren. Die Gerichte
wiirden nicht mit iiberbordenden Schriftsdatzen belastet, die letztlich ohnehin

) Amtsgericht Miinchen, NJW 1985, 1230; zitiert nach Welser, ,,Eier konnen nicht
gefangen werden 104.

3) 6 Ob 198/15h; vgl dazu Welser, Drei Entscheidungen zur Business Judgment
Rule - die ,Grundlegende®, die ,Verunsichernde® und die ,Begehrlichkeiten Bestrafen-
de®, ecolex 2017, 1073.
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keiner lesen méchte, und sie miissten nicht jedes einzelne, noch so absurde oder
unnétig oft wiederholte Argument entkriften. Aber auch eine solche Kiirzung,
die Reflektion und Konzentration auf das Wesentliche, kostet Zeit und damit
(nach Stundensitzen betrachtet) auch Geld. Bei der Lektiire mancher Schrift-
sdtze drangt sich einem geradezu das Sprichwort auf: ,,Ich hatte nicht genug Zeit,
mich kurz zu fassen.“ Doch gerade dafiir sollte Zeit sein, gut investierte Zeit, die
ein effizienteres Verfahren und ein besseres Ergebnis bringen kann.

In diesem Sinne ist eine Kosten-Nutzen-Analyse anzustellen, und es soll-
te keineswegs am falschen Fleck gespart werden. Das alte Sprichwort ,,wer billig
kauft, kauft teuer ein“ gilt manchmal leider auch fiir Aufwand und Prozesserfolg.
Der Klient muss das natiirlich auch wirklich wollen und mittragen. Kurz gesagt:
Der ,,Output® eines Prozesses soll mdglichst mit der Kostenbelastung ijbberein-
stimmen. Und mit ,,Output* sind nicht nur lange Schriftsitze mit schlauen Ar-
gumenten gemeint, sondern auch das Ergebnis. Wobei es andererseits auch ein
legitimes Ergebnis sein kann, dass man einen Prozess auf jeden Fall ,,versuchen®
wollte.

Dieses anzustrebende Gesamtpaket eines schnellen, genauen, richtigen,
kosteneffizienten und gerechten, also eines insgesamt ,zufriedenstellenden® Zi-
vilverfahrens ist zwar eine berechtigte Idealvorstellung, jedoch realistischerweise
nicht das, was von einem Prozess (und damit auch von den verfahrensbeteilisten
Anwilten und Richtern) in der Praxis auch wirklich geleistet werden kann.OSo—
wohl der Mandant als auch der Anwalt wollen am Ende sagen kénnen: ,Ja, das
hat sich ausgezahlt“. Dass es oftmals jedoch selbst bei grofitem Bemiihen diese
Balance gar nicht geben kann, es sogar vorkommen kann, dass justice delayed
oder sogar denied wird, soll der folgende anwaltliche Erfahrungsbericht zeigen,
der zT mit Beispielen aus der Praxis der Verfasserin Einblick in die Realitétoder
Prozessfithrung gibt.

B. Mégliche Zielkonflikte

~ Wie gesagt, kann das Idealbild ,,Prozessskonomie® leider manchmal gar
nicht oder nur sehr eingeschrinkt erreicht werden. Der Grund dafiir liegt in den
tiefgreifenden Zielkonflikten, die ein Prozess heutzutage in sich birgt.

1. Kiager und Beklagter: Gegenteilige Erwartungen

Die Erwartung aus Sicht der Parteien ist in der Regel ein schnelles Verfah-
ren, in dem genau, richtig und gerecht entschieden wird. Dabei hat allerdings tib-
licherweise jede Partei eine andere Vorstellung von Gerechtigkeit, sonst miissten
Prozesse ja gar nicht erst gefiihrt werden. Der erste Zielkonflikt ist daher jener
zwischen Kldger und Beklagtem. Abgesehen von einer verschiedenen Wahrneh-
mung der faktischen Ausgangslage und einer jeweils kontraren Antwort auf die
sich stellenden Rechtsfragen konnen hier durchaus auch Verzogerungswiin-
sche auf der Beklagtenseite mitspielen: Die vielzitierte ,,exceptio de non habend;
monetae“kann eine Motivation fiir den Beklagten sein, das Prozessende mafigeb-
lich zu verzogern, auch, um vielleicht seine Vermogensverhaltnisse wihrend der
Prozessdauer so zu verdndern, dass das Auffinden exekutierbarer Werte mafSgeb-
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lich erschwert oder ein Zugriff auf sie unmaoglich gemacht wird.?) Es zeigt sich
daher, dass der erste Zielkonflikt eigentlich systemimmanent ist. Welche Mittel
findige Beklagte und ihre Anwilte einsetzen kénnen, um Verfahren auf Jahre
hinauszuschieben, und was die andere Seite dagegen tun kann, wird unten noch
im Detail erortert.

2. Die Anspriiche an das Verfahren lassen sich oft nicht
gleichzeitig verwirklichen

Der zweite Zielkonflikt tut sich zwischen den gewtinschten Eigenschaften
des Verfahrens auf. Was schnell entschieden wird, ist manchmal nicht bis ins
letzte Detail recherchiert oder begriindet, und dies kann es in der Regel auch
nicht sein. Ein schnelles Verfahren bietet idR nicht die Moglichkeit einer um-
fassenden Beweisaufnahme, besonders deutlich am Beispiel der Erlangung einer
Einstweiligen Verfigung zu sehen, wo nicht nur die Beweistiefe,*) sondern auch
die Beweismittel®) beschrankt sind. Daher geht Schnelligkeit manchmal auch auf
Kosten der Richtigkeit, und zwar nicht nur der rechtlichen, sondern auch der
Richtigkeit der zugrundeliegenden Fakten.®) Speed kills. Auch dazu noch unten.

3. Partei- und Anwaltserwartungen: kein zwingender Gegensatz

Der Prozess soll aber doch kosteneffizient sein und insgesamt einen zufrie-
denstellenden Ausgang liefern. Auch der Anwalt hat ein Interesse an einem den
Kriterien ,schnell, genau, richtig, kosteneffizient, gerecht und zufriedenstellend”
entsprechenden Verfahren. Dies jedoch naturgemidfl mit einer anderen Gewich-
tung als sein Mandant.

Speziell der Aspekt der Kosteneffizienz heifit natiirlich aus Sicht der Partei-
en nicht einfach nur, dass das Verfahren moglichst ,,billig“ sein soll. Erfahrungs-
gemifl legen Mandanten den grofleren Wert auf ein sinnvolles Gesamtpaket —
ein kostentransparentes, aber zugleich zufriedenstellendes Ergebnis im Sinne
von ,value for money“. Auch der Anwalt will und soll dabei auf seine Kosten
kommen, was von Mandanten zumeist auch gar nicht in Abrede gestellt wird.
Und wenn Augenmerk darauf gelegt wird, auch die Akten nicht durch tberlanges
Vorbringen und die Vorlage letztlich nicht erheblicher Beilagen zu tberfrach-
ten, hilft das letztlich allen Beteiligten und trdgt auch zur Freude des Gerichts
an der Verfahrensfithrung und Entscheidungsfindung bei. Wichtig ist aber, dass
sich die genannten Kriterien eines §konomischen Prozesses moglichst die Waa-
ge halten. Und nicht nur die Kostenbelastung kann einen Zielkonflikt zwischen
dem Anwalt und seinem Mandanten bewirken. Was kostenglinstig ist, ist unter

%) Dies ist natiirlich anfechtbar nach den Bestimmungen der §§ 1{f AnfO und
§§ 27 ff 10 und kann sogar ein strafrechtliches Kridadelikt darstellen. Dennoch ist es
selbst bei einer erfolgreichen Anfechtung oft schwierig, die Werte dann noch aufzufinden.

4) Bescheinigung bzw Glaubhaftmachung der Behauptungen gentigt; vgl § 389
Abs 1 EO.

%) Im Verfahren tber die Erlassung einer Einstweiligen Verfiigung sind nur parate
Bescheinigungsmittel zu berticksichtigen; RIS-Justiz RS0005250.

%) Vgl dazu das Beispiel mit der Bankgarantie unten.
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Umstanden nicht zufriedenstellend, und ein ausfithrliches, genaues Verfahren,
das zu einem ,richtigen® bzw ,gerechten® Ergebnis kommt, wird den Parteien
zumeist nicht die gewtinschte Kosteneffizienz bieten. Es ist wiinschenswert, dass
die Advokatur hier einen Beitrag zur ultimativen Zufriedenheit des Klienten und
zu einem sinnvollen Funktionieren der Gerichte leisten kann.

4. Unumwundenes, umfassendes Vorbringen und
richterliche Prozessleitung

Die oben dargestellten Zielkonflikte, mit denen Mandanten und Anwil-
te konfrontiert sind, sind jedoch oftmals nicht 15sbar, weil der Advokatur die
geeigneten ,Werkzeuge® fehlen. Nur bedingt kann ein Anwalt Einfluss auf das
»Wie“ der Verfahrensfiihrung und das genaue Prozessprogramm nehmen. Aus
Erfahrung kann man sagen, dass sich der Handlungsspielraum eines Anwalts zu
einer konomischen Verfahrensfihrung im Laufe eines Prozesses oft massiv dn-
dert und meist zusehends eingeschrinkt wird. Das betrifft nicht nur Fakten, die
erst spater ans Tageslicht kommen, sondern auch Argumente der Gegenseite, die
vielleicht aus taktischen Griinden erst zu einem spéteren Zeitpunkt vorgebracht
werden. Nicht immer ist gute Advokatur mit raschestmoglicher Verfahrensab-
handlung vereinbar, gleiches gilt nattrlich auch fiir gute Justiz.

Eine bindende programmatische Anordnung, wonach beide Parteien gleich
zu Beginn des Verfahrens ihr gesamtes Vorbringen erstatten, sodass der Prozess
nicht durch nachtrigliche Beweisaufnahmen oder Ahnliches verzégert wird, ist
daher illusorisch und oft auch nicht sinnvoll. Ebenso wenig kann ein Gericht
gleichzeitig hochst effizient arbeiten und dennoch allen (zusitzlichen, uU erst
spat gestellten) verfahrensbezogenen Antrdgen und Anregungen der Parteien
nachkommen. So kann es — sowohl von Parteien- oder Anwaltsseite als auch
von Gerichtsseite verursacht — zu erheblichem Zeitverlust in Prozessen kommen,
der den Parteien die ersehnte ,,Gerechtigkeit™ verzogert oder sogar zur Ginze
verwehrt. Allerdings ist auch das — betrachtet man es aus dem Blickwinkel der
anderen Partei — nicht von vornherein verkehrt oder per se verabscheuungswiir-
dig. Denn das Ziel eines guten Anwalts ist es nicht, eine unter allen Umstinden
druckreife, juristisch jedem Einwand standhaltende Entscheidung zu erwirken,
die sprichwortlich auch ,vor dem jiingsten Gericht™ bedingungslos ,,halt“, son-
dern das fur den eigenen Klienten bestmogliche Ergebnis zu erreichen.

5. Ist justice delayed wirklich justice denied?

Wenn man nun — all diese Gedanken beriicksichtigend ~ einen praxisbe-
zogenen Blick auf den Zeitfaktor in Prozessen wirft, stellt sich die Frage, ob es
wirklich unwiederbringlich Verlorenes gibt, wenn ein Prozess nicht schnell und
okonomisch gefithrt wird? Gibt es wirklich eine verspitete Gerechtigkeit — justice
delayed — die der Sache nach dazu fiihrt, dass eben diese Gerechtigkeit im Ergeb-
nis nicht mehr gewdhrt wird — justice denied? Leider muss man dies manchmal
mit ,ja“ beantworten.

Wer schnell hilft, hilft doppelt. Gilt das auch im Zivilprozess? Sehr oft ist dies
der Fall. Denken wir an einen ,,mutigen® Richter, der bereits in der vorbereiten-
den Tagsatzung die Rechtsfrage klar identifiziert und daraus Spruchreife ableitet.
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Erschliefit daher ohne weitere Beweisaufnahme die Verhandlung und verfasst das
Urteil.”) Der Zeitgewinn und die Kostenersparnis sind unglaublich. Auch wenn
dieses Urteil mit Berufung wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung bekdmpft
wird und das Berufungsgericht die Rechtsansicht des Erstrichters nicht teilt, ist
der Weg zum Obersten Gerichtshof direkt und rasch. In einer von der Verfasse-
rin gefihrten Prozessserie von insgesamt {bisher) 15 verschiedenen Verfahren,
die in unterschiedlichen Gerichtsabteilungen anhingig waren, ist es genau durch
ein solch ,mutiges” Vorgehen und rasches Urteil eines einzigen Richters gelun-
gen, mehrere parallel (teilweise tiber Monate oder Jahre) anhdngige Verfahren zu
dhnlichen oder gleichen Rechtsfragen zu ,iiberholen® und so im Interesse beider
Parteien (und letztlich auch jener Dritten, in deren Verfahren sich diese Fragen
ebenfalls stellen) rasch eine oberstgerichtliche Entscheidung zu bekommen, die
kiinftigen Streit verhindern kann. Dies nitzt zugleich auch den parallel in den
anderen Verfahren titigen Richtern oder Gerichten. Damit hat das Erstgericht
mafigeblich dazu beigetragen, Kosten zu sparen und effizient vorzugehen.

. Justice denied — Gibt es unwiederbringlich Verlorenes?

A. Bestandsaufnahme: ,Wo hapert es?”
1. Schaffung unumkehrbarer Fakten

Zunichst gibt es die Gefahr, dass wihrend der Dauer eines Prozesses — un-
abhingig vom spiteren Ausgang des Verfahrens — blof aufgrund des Weiter-
laufens der Ereignisse klare und unumkehrbare Fakten geschaffen werden. Man
stelle sich etwa vor, dass Gesellschafter einer GmbH tiber die Wirksamkeit der
Abberufung eines Geschiftsfithrers streiten. Der betroffene Geschéftsfiihrer ist
aber bereits abberufen und bleibt dies auch wihrend der Dauer des gesamten
Verfahrens, was in der Regel einige Jahre sein werden. In der Zwischenzeit lduft
jedoch die Geschiftstitigkeit der GmbH weiter, und zwar unter neuer Geschéfts-
fithrung. Das muss auch so sein, damit das Unternehmen fortbestehen kann.
Wenn hier also keine rasche Entscheidung ergeht, die einen Aufschub gewisser
Geschifte und Entscheidungen zumutbar macht, dann itbernehmen diese Auf-
gabe eben andere. Es werden Entscheidungen getroffen, die der abberufene Ge-
schiiftsfiihrer vielleicht so nicht getroffen hitte. Wird nun aber zwei Jahre spiter
entschieden, dass er seinerzeit nicht wirksam abberufen wurde, muss er bei der
Fortsetzung seiner Tétigkeit die in der Zwischenzeit geschaffene unumkehrbare
Faktenlage hinnehmen, und die Gesellschaft muss dies sowieso. Unter der Pri-
misse, dass auch andere Geschiftsfithrer im Interesse der Gesellschaft — und da-
her hoffentlich auch gleichgerichtet wie der ,,abberufene” Geschiftsfithrer — ent-
scheiden miissen, sollte es eigentlich dennoch so sein, dass hier vielleicht justice
delayed aber nicht gleich justice denied wurde.

In der Praxis lauft das allerdings nicht immer so glatt. Selbstverstandlich
gibt es dadurch, dass Prozesse (und zwar von allen Beteiligten) nicht schnell und
dkonomisch genug gefithrt werden, ,unwiederbringlich Verlorenes®.

) So geschehen beim LG Salzburg zu 1 Cg 27/18i; in weiterer Folge OGH 6 Ob
105/19p.
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Zum Beispiel in Bauprozessen: Wenn wihrend eines anhingigen Rechts-
streites weitergebaut wird, dann entstehen ganze Bauwerke. Falls sich spiter im
Lauf des Verfahrens oder im Urteil herausstellt, dass eine zu Beginn erbrachte
Teilleistung fehlerhaft war, ist der Aufwand zum Abbruch unverhiltnismiRig.
Oder in Gewihrleistungsfillen: Wenn sich ein unbehoben gebliebener Mangel
wihrend der jahrelangen Dauer eines Prozesses immer weiter fortfrisst, kann der
Prozess auch noch so grandlich und sorgfiltig, ja sogar richtig entschieden wor-
den sein: Falls der gewihrleistungspflichtige Unternehmer am Ende insolvent ist,
ist es justice denied.

Dasselbe gilt etwa fiir gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten um die Berech-
tigung zur Durchfihrung von Investitionen: Lautet ein Gesellschafterbeschluss
auf Zustimmung zu bestimmten, besonders teuren oder riskanten Investitionen,
und wird dieser gem $§$ 41 ff GmbHG angefochten, dauert das Verfahren ver-
mutlich so lange, dass diese Investitionen langst getatigt sind und nicht mehr
rickgingig gemacht werden konnen. Eine schnelle Entscheidung wire gerade in
solchen Fillen extrem wichtig.

2. Verbringung exekutionsfahigen Vermégens

Der Zeitverlust durch die Verfahrensdauer kann sich, wie bereits erwihnt,
aber auch etwa dahingehend auswirken, dass wihrend des anhingigen Prozes-
ses der Gegner Vermdgenswerte verbringt,®) sodass am Ende das Urteil mangels
Vermogens nicht vollstreckt werden kann. Natirlich gibt es, wenn dies schuld-
haft geschah, auch Mittel und Wege, dies anzufechten oder riickgingig zu ma-

chen und die rechtswidrig Handelnden zur Verantwortung zu ziehen, aber der -

Mehraufwand zum Erreichen von Gerechtigkeit steigt unverhaltnismifig, eben-
so wie die Chance, dass somit durch Zeitverlust nicht nur justice delayed, sondern
eben auch justice denied wird.

3. Beeintréchtigung immaterieller Werte, Verlust an Lebensqualitit

Nicht nur der Zeitverlust oder (zu) hohe Kosten, sondern auch immaterielle
Werte und Giiter sind relevant. Einerseits ist dies ndmlich der mit der Fithrung
derartiger Verfahren verbundene Arbeitsaufwand, der sich in Geld niederschla-
gen kann, aber nicht niederschlagen muss, andererseits die damit verbundene
Moglichkeit der Beeintrichtigung der Lebensqualitit der Parteien. Besonders in
streitigen Erbschaftssachen, in denen hiufig innerfamilidre Konflikte der letz-
ten Jahrzehnte mit aufgearbeitet werden, kann eine langjihrige Prozessfithrung
zum ,Drama® werden. Gemeint ist damit nicht nur eine zeitliche, sondern auch
emotionale oder nervliche Belastung durch einen lange dauernden Rechtsstreit.
Dasselbe gilt, wenn ein ungiinstiges Prozessergebnis die eigene wirtschaftliche
Existenz gefahrdet.

Nicht selten sieht man in der Praxis auch, dass wichtige Zeugen oder Ge-
schiftsfiihrer, tiber denen woméglich auch noch eine potenzielle persénliche
Haftung wie ein Damoklesschwert hingt, nervlich und sogar gesundheitlich da-

%) Vgl dazu bereits FN 3; Solche Vermogenswerte werden dann oft nicht mehr auf-
gefunden.
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runter leiden. Zusitzlich zu der (drohenden) finanziellen Last des Verfahrens
kommt der immer gréfer werdende Druck, der mit einer langen Verfahrens-
dauer einhergeht, die Vorbereitung auf die so lebensentscheidende Aussage oder
Gerichtsentscheidung, gepaart mit dem Risiko, bei Prozessverlust den eigenen
Arbeitsplatz zu verlieren: Schlaflose Nichte, aber auch ernsthafte Erkrankungen
sind oft die Folge. Auch das kénnen Auswiichse einer justice delayed sein.

4. Ursachen fiir die Verfahrens- oder Entscheidungsverzégerung

Wie aber kommen derartige Zustinde tiberhaupt zustande? Ist es das Ge-
richt, das ein strafferes Prozessprogramm vorgeben sollte, oder sind es die Par-
teienvertreter, die nicht effizient genug vorbringen oder die Zeugen befragen?
Vielleicht sind es aber auch sogar die Parteien selbst, die etwa durch nicht recht-
zeitigen Informationsfluss das Verfahren verzogern, erginzende Beweisaufnah-
men notwendig machen und Ahnliches.

Und selbst wenn auf allen drei Seiten (Richter, Parteienvertreter, Partei-
en) nur die besten Absichten herrschen, kann es zu erheblichen Verzodgerungen
kommen. Der Anwalt, der das Beste fiir seinen Mandanten mochte und etwa
an den Gerichtshof einen Antrag auf Senatsentscheidung®) stellt, bewirkt damit
vielleicht zwar eine inhaltlich umfassendere Aufarbeitung des Falls durch drei
statt sonst nur einen Richter, aber es wird wegen der Senatsbesetzung (schon al-
Jein aufgrund der terminlichen Koordinationsschwierigkeiten) nicht 6fter, son-
dern seltener verhandelt werden als vor einem Einzelrichter. Dahinter stecken
vielleicht auch in manchen Fillen Eigeninteressen der Partelenvertreter, aber im
Vordergrund steht haufig doch, dass alle Beteiligten eine klare Faktenlage und
eine verbreiterte Diskussion der Entscheidung im Richtersenat schaffen wollen.
Kurz gesagt: Justice delayed wird in Kauf genommen, um zu verhindern, dass
justice denied wird.

Auch mehrfache Richterwechsel stellen ein Problem dar. Dabel ist weniger
an begriindete Wechsel infolge von Vorrtickungen, Karenzen oder Krankheiten
zu denken, sondern an zT absurde Verftigungen in der Geschiftsverteilung, die
der Bildung neuer Abteilungen dienen. In einem von der Verfasserin gefiihrten
komplexen Bauprozess mit insgesamt fiinf Beteiligten, in dem nach dem Teilein-
sturz einer Fabrik im Herbst 2014 umgehend ein tagelang bei klirrender Kilte
in der Baugrube durchgefiihrtes Beweissicherungsverfahren stattfand, wurde die
Klage im Jahr 2016 eingebracht. Nachdem das Verfahren von einer gut einge-
lesenen und engagierten Richterin straff gefithrt wurde, wurde ihr der Akt im
April 2018 zwecks Bildung einer neuen Abteilung fiir einen aus einer anderen
Dienstzuteilung zuriickgekehrten Richter ,abgenommen®, wobei in dem Akt
bereits zwei sehr lange Verhandlungen mit Sachverstindigenbeweis stattgefun-
den hatten. Der Akt wire von der Weitergabe in die neue Abteilung aber nur
ausgeschlossen gewesen, wenn bereits mehr als zwei Tagsatzungen stattgefunden

%) Dies ist gem § 7a Abs 2 JN bei einem Streitwert von tiber EUR 100.000,00 zuldssig
und war vor 25 Jahren gang und gibe, heute erfolgt ein solcher Antrag vergleichsweise
selten.
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hitten.'") Der neue Richter erhielt den Akt wenige Tage vor der anstehenden
Verhandlung, die er dankenswerterweise dennoch durchfiihrte. Danach bewarb
er sich — obwohl gerade fiir ihn diese eigene Abteilung geschaffen worden war —
an ein anderes Gericht, weshalb bereits im September 2018 ein neuer Richter fiir
das Verfahren zustindig war — und zwar fir etwa ein Jahr, in dem keine einzige
Verhandlung stattfand, sondern nur verfahrensleitende Beschlisse ergingen. Als
die Verfasserin versuchte, mit besagtem Richter Kontakt aufzunehmen, um eine
prozessuale Frage zu kldren, wurde ihr ,zufallig” von der Geschiftsabteilung te-
lefonisch mitgeteilt, dass auch dieser Richter nicht mehr fiir den Akt zusté;dig
sel. Jene Abteilung, der der Akt danach zugewiesen wurde, blieb monatelang un-
besetzt. Mittlerweile ist bereits der vierte Richter mit dem Akt befasst. Miindliche
Verhandlung hat es seit 2 Jahren keine mehr gegeben. Dabei wire der Akt lingst
beendet, wenn er bei der urspriinglich zustdndigen Richterin geblieben wire.

Zu weiteren Verzogerungen kommt es, wenn das Verfahren nicht wohl-
tberlegt strukturiert wird. Auch zu einem sinnvollen Verfahrensablauf kénnen
die beteiligten Rechtsanwilte wichtige Beitrige leisten. Es gilt auch hier, dass es
schneller und besser geht, wenn von Anfang an bewusst ist, welche Rechtsfra-
gen entscheidend sind und welche nicht. Effizienz spielt eine grofe Rolle. Ist ein
Anspruch verjahrt, braucht man nicht Zeugen zu dessen Hohe oder zur grund-
satzlichen Berechtigung der eingeklagten Forderung zu vernehmen. Dennoch
geschieht dies manchmal aus der Sorge, sonst einen Formalfehler zu begehen,
der spiter in einem Rechtsmittel als Verfahrensmangel”) releviert wird. In der
Schiedsgerichtsbarkeit, die manchmal mit vergleichbaren Effizienzproblemen
kampft,”?) hat sich hieftr der Ausdruck ,due process paranoia“ eingebiirgert.
Damit wird kritisiert, dass Schiedsgerichte bei dilatorischen Taktiken nicht 2;us—
reichend hart genug durchgreifen, aus Angst, eine Authebung ihres Schieds-
spruchs wegen Verstofes gegen die Grundprinzipien der Waffengleichheit und
des rechtlichen Gehors zu riskieren.'?)

Und schlieflich ist auf (seltene, aber ab und zu doch vorkommende) For-
malentscheidungen hinzuweisen, die die zu l6sende Rechtsfrage bewusst und
tiber Jahre hindurch zu Lasten aller Verfahrensbeteiligten offenlassen. Ein be-
sonders absurder Fall betrifft etwas sehr Einfaches, nimlich den Stundensatz,
der einem Sachverstandigen fiir die Verfassung von Befund und Gutachten in
einem gerichtlichen Verfahren zukommen soll. Nach der Bestimmung des § 34
Abs 3 GebAG ist dies fiir Mithewaltung ein Betrag von maximal € 150, pro
Stunde. Der Sachverstidndige kann nach § 34 Abs 1 GebAG aber auch einen ho-
heren Stundensatz in Rechnung stellen, wenn er einen solchen tiblicherweise fiir

') HG Wien 13 Cg 69/19b (vormals 56 Cg 10/16p).

1) GemidfB3 § 496 Abs 1 Z 2 ZPO; vgl RS0043051 [T8]; RS0043308.

1) Dazu vgl Irene Welser, Effizienz in internationalen Schiedsverfahren — Wunsch
oder Wirklichkeit? in Fitz/Kalss/Kautz/Kucsko/Lukas/Torggler (Hrsg), FS H. Torggler
(2013) 1279; Weiters Welser in Klausegger/KZein/KremsZehner/Petsche/Pirkowifz/Pojer/
Welser/Zeile (Hrsg), Austrian Yearbook on International Arbitration 2014, 151.

") Vgl dazu Arbitration Institute of The Stockholm Chamber of Commerce,
»Efficiency vs due process paranoia®; https://sccinstitute.com/about-the-scc/news/2019/
efficiency-vs-due-process-paranoia/.
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eine gleiche oder dhnliche Tatigkeit im auflergerichtlichen Erwerbsleben be-
zieht. Nach der Erstellung seines Gutachtens in einem Gerichtsverfahren machte
nun ein Sachverstandiger einen (unglaublichen) Betrag von € 707,48 pro Stun-
de — und insgesamt einen Betrag von rund € 260.000 — geltend und legte zum
Nachweis der Angemessenheit dieses unverhéltnisméflig hohen Stundensatzes
lediglich sechs ,,Vergleichsrechnungen® vor, die er wahrend eines lang zurtick-
liegenden Zeitraums von insgesamt elf Jahren und jeweils nur Kleinprojekte be-
treffend gelegt hatte. Der Gebtihrenanspruch wurde erwartungsgemi(3 von einer
Partei bekdampft. Zugleich beantragten beide Parteien schriftliche Gutachtenser-
ginzungen mit insgesamt 100 weiteren Einzelfragen. Zu erwarten ist, dass dies
den Sachverstindigen monatelang in Anspruch nehmen wird. Zweifellos wire es
wichtig zu wissen, ob die Gutachtenserganzung nun — ausgehend von den hohen
Stundensitzen — tatsdchlich Millionen kosten wird oder ob er sich mit etwa ei-
nem Finftel dieses Betrages begniigen muss.

Das Oberlandesgericht, das tiber die bekdmpften Stundensitze zu entschei-
den hatte, lief§ die Frage zur Hohe des geltend gemachten Gebiithrenanspruchs
aber in seiner Entscheidung bewusst offen und wies darauf hin, dass es ,,verfritht”
wire, dies ,,schon jetzt“ (nochmals: nach Beanspruchung von einer Sachverstin-
digengebiihr von mehr als einer Viertelmillion Euro!) zu kldren, da die Tatigkeit
des Sachverstiandigen ja noch nicht abgeschlossen und sein Anspruch daher noch
gar nicht fallig sei. Eine ratenweise Bestimmung und Anweisung von Sachver-
stindigengebiihren entsprache demnach nicht dem Gesetz.™)

Dieser Sachverstindige arbeitet also — und zwar auch derzeit noch — auf
unklarer Kostenbasis weiter, obwohl er sein Amt vielleicht zuriicklegen wiirde,
wenn er wiisste, dass er ,nur“ € 150, pro Stunde, wie in § 34 Abs 3 GebAG ohne
Nachweis iiblicherweise erzielter hoherer Stundensitze vorgesehen, bekommen
wird. Und die Parteien miissen zittern, ob die Kosten des Sachverstdndigen letzt-
lich vielleicht sogar den Streitwert tibersteigen.

Dass auch das Gericht es in der Hand hitte, die iiberbordenden an den
Sachverstdndigen gestellten Fragen zu fokussieren und auf eine rasche Gutach-
tenserstellung zu dringen, ist evident, passierte aber nicht. Zusitzlich hat, da
das Gericht zunichst die technischen Fragen kldren lassen wollte, in diesem im
Herbst 2014 anhingig gemachten Verfahren bis Mitte 2020 noch keine einzige
Zeugenbefragung stattgefunden. Und wer hitte auch wirklich zu Prozessbeginn
ahnen konnen, dass die Gutachtenserstellung so lange dauern wird.

B. Spezialfall Einstweilige Verfligungen
1. Die Einstweilige Verfligung als Abhilfe

Was kann in manchen besonders dringenden Fallen helfen? Wie bekommen
die Parteien rasch den erforderlichen Rechtsschutz? Die Antwort ist klar: Mit
Hilfe einer Einstweiligen Verfiigung, da ein solcher Antrag sowohl zugleich mit
einem Rechtsstreit als auch davor und wihrenddessen eingebracht werden kann

) OLG Wien 15 R 193/17p.
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und ohne unnoétigen Aufschub zu erledigen ist."?) Einstweilige Verfiigungen sind
ein taugliches Mittel der Verfahrensgestaltung und Verfahrensbeschleunigung
insbesondere dann, wenn sie fur das Hauptverfahren prijudiziell sind oder das
gestellte Begehren mit dem Hauptbegehren ohnehin deckungsgleich ist. Das ist
oft der Fall, aber leider nicht immer. Man denke etwa an die zahlreichen UWG-
Verfahren mit Unterlassungsbegehren, in denen es relativ rasch im Provisori-
alverfahren zu einer hochstgerichtlichen Entscheidung kommt und damit mit
hoher Wahrscheinlichkeit auch das Hauptverfahren der Sache nach entschieden
ist, sei es durch Vergleich, Klagsriickziehung oder ein Urteil in Anlehnung an
die Entscheidung des OGH im Provisorialverfahren. Warum ,funktioniert” das
nicht immer? Dies hangt vor allem damit zusammen, dass das Gericht im Provi-
sorialverfahren nicht stets die volle Entscheidungsgrundlage hat.

2. Probleme in der Beweisfiihrung

Das erste Hindernis bei der Erlangung aussagekriftiger Entscheidungen
ist die uU fehlende Moglichkeit, den Sachverhalt, tiber den es zu entscheiden
gilt, vollumfinglich zu bescheinigen, also glaubhaft zu machen.'®) Die Beschei-
nigungsmittel, die ,,parat®, also prompt verfiigbar sein missen, vermégen dem
Gericht manchmal einfach kein umfassendes Bild von der Sachlage zu vermit-
teln. Dies gilt etwa dann, wenn zur Beurteilung einer Wettbewerbswidrigkeit ein
gerichtlicher Sachverstindigenbeweis benotigt wird. Dieser stellt ndmlich kein
parates Bescheinigungsmittel dar,'”) sondern wiirde lingere Zeit in Anspruch
nehmen. Helfen kann man sich hier allenfalls mit einem Privatgutachten, das
fir den minder strengen Grad der Glaubhaftrachung oft auch ausreichen wird.
Aber dann ist es natiirlich denkbar, dass im Hauptverfahren andere Fakten zu
beurteilen sind.

Und schliefilich ist es manchmal nahezu unmdoglich, drohende Schiden zu
bescheinigen. Wurde beispielsweise in einer GmbH ein Aufsichtsrat rechtswidrig,
weil nicht mit der hiefiir erforderlichen Mehrheit abberufen, so kann man diesen
Beschluss gem §$ 41 ff GmbHG anfechten und zur Sicherung auch eine Einst-
weilige Verfiigung beantragen. Erst jlingst wurde oberstgerichtlich klargestellt,’s)
dass neben einer auf § 42 Abs 4 GmbHG gestiitzten Einstweiligen Verfiigung,
fir die es Voraussetzung ist, dass ein der Gesellschaft drohender unwiederbring-
licher Nachteil glaubhaft gemacht wird, auch eine Verdnderung des tatsichli-
chen Zustandes iSd § 381 Z 1 EO ausreicht. Dies ist durchaus sinnvoll, weil es
in der Praxis unmoglich ist auch nur zu bescheinigen, dass der Gesellschaft ge-
rade durch die Abberufung eines Aufsichtsrates ein Schaden droht. Andererseits
bleibt ohne die Einstweilige Verfligung der Aufsichtsrat erst einmal auf einige
Jahre, ndmlich so lange, bis das Verfahren im Rechtsmittelweg bis an den OGH

1) RIS-Justiz RS0004964; RS0004853 [T3}; vgl Kodek in Angst/Oberhammer, EO*

§ 378 EO Rz 14 sowie zu § 389 Rz 9.
16) Vgl § 389 Abs 1 EO.
7Y RIS-Justiz RS0005376 [T5].
18) 6 Ob 90/19g und dieser folgend 6 Ob 149/19h.
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herangetragen wurde, abberufen und das Geschift der Gesellschaft geht ohne
seine Kontrolle weiter.

Und schlie3lich gibt es auch Fakten, die man nicht oder nur schwer beschei-
nigen kann, wie etwa die Krankheit einer Person und die daraus drohende Be-
schlussunfahigkeit eines gesellschaftsrechtlichen Organs. Jedenfalls dann, wenn
man sich an ethische Grundsétze hilt, nicht illegal im Krankenhaus anruft oder
dem Kranken einen Privatdetektiv nachschickt. Auch hier ist es bitter, wenn man
die Einstweilige Verfiigung wegen Nichtbescheinigung der Krankheit nicht be-
willigt erhalt und der Kranke dann kurz darauf verstirbt. Die Krankheit hat sich
dann namlich durchaus beweisen lassen, aber eben zu spit und ex post.

3. Zur Entscheidungsfreudigkeit des Gerichts

Ein anderer diisterer Punkt kann mit dem Begriffspaar gerichtliche Entschei-
dungsfreudigkeit vs ,,Liegenlassen® umschrieben werden. Gott sei Dank ist dies
nicht der Regelfall; iiblicherweise ist die Befassung der Gerichte mit Einstweiligen
Verftigungen vorbildlich. Wiederum gibt es aber ein negatives Beispiel aus dem
Gesellschaftsrecht. Stellen wir uns ein Szenario vor, in dem eine unrechtmafige
Stimmrechtsausiibung unmittelbar droht und dies durch Korrespondenz auch
bescheinigt werden kann. Die entsprechende Generalversammlung soll in einer
Woche stattfinden. Wird die Frist zur Auferung tiber den Antrag auf Erlassung
einer Einstweiligen Verfligung, die diese unrechtméflige Stimmabgabe in der Ge-
neralversammlung verhindern soll, so bestimmt, dass im Zeitpunkt ihres Ablaufs
die Generalversammlung bereits vorbei ist und auch die Entscheidung tiber die
Einstweilige Verfligung erst drei Monate spiter mit der wesentlichen Begriin-
dung getroffen, dass die Generalversammlung mittlerweile ja bereits stattgefun-
den habe, sodass das Rechtsschutzinteresse wohl weggefallen sei, so bleibt eben-
falls ein schaler Nachgeschmack zurtick.””) Das System des einstweiligen Rechts-
schutzes kann im Sinne der Verfahrensdkonomie nur dienlich sein, wenn es auch
zeitlich greift. Ist das Rechtsschutzbediirfnis einmal weggefallen, ertibrigt sich das
noch so grofie Effizienzpotenzial der Einstweiligen Verfugung.

4. Umgehung durch die Fiktion erst spaterer Zustellung
trotz Kenntnis vom Inhalt?

Wird eine Einstweilige Verfligung dann aber doch — und zwar rechtzeitig —
erlassen, dann fragt es sich, ob unser geltendes Prozessrecht der gegnerischen
Partei woméglich Wege eréffnet, die ihr tibermittelte Einstweilige Verfiigung
bewusst zu vereiteln. Bekanntlich gilt gem § 89d Abs 2 GOG als Zustellungs-
zeitpunkt elektronisch tibermittelter gerichtlicher Erledigungen — also auch von
erlassenen Einstweiligen Verfigungen — (erst) der auf das Einlangen in den elekt-
ronischen Verfligungsbereich des Empfangers folgende Werktag, wobei Samstage
nicht als Werktage gelten. Dies hat den Sinn, dass Rechtsmittelfristen erst am
nichsten Werktag zu laufen beginnen, damit es keinen Unterschied macht, ob
die Entscheidung um 7 Uhr Frith oder knapp vor Mitternacht zugestellt wird.
Die Einstweilige Verfiigung, um die es in diesem ~ wiederum tatsichlich pas-

%) LG Salzburg 2 Cg 34/18a; vgl auch dazu OGH 6 Ob 194/18z.
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sierten — Fall geht, lautete auf Verbot der Beeintrdchtigung von Stimmrechten
eines Gesellschafters in einer Generalversammlung, die — genau wie im obigen
Fall der drohenden unrechtmiBigen Stimmrechtsausiibung — im Zeitpunkt der
Einbringung des Antrags bereits, und zwar fiir die darauffolgende Woche, anbe-
raumt worden war. Das Gericht entschied hier zeitgerecht iSd Antrags und stellte
die Einstweilige Verfligung am Freitag der vorangehenden Woche umsichtiger-
weise nicht nur im Wege des (liblichen) Elektronischen Riickverkehrs, sondern
zusitzlich auch per Telefax zu, um absolut sicherzustellen, dass die Entscheidung
auch prompt zur Kenntnis genommen werden kann. Erstaunlicherweise macht
diese ,doppelte™ Zustellung aber keinen Unterschied; § 89d GOG gilt auch wei-
terhin.*) Die durch die Einstweilige Verfiigung belastete Partei reagierte prompt
noch an diesem Freitag und lieff den Punkt, um den es ging, von der Tagesord-
nung nehmen. Der Sache nach war das Stimmrecht dadurch vereitelt, da es ja in
der Generalversammlung gerade nicht mehr ausgelibt werden konnte. In einem
deswegen eingeleiteten Exekutionsverfahren argumentierte die Gegnerin allen
Ernstes, die Einstweilige Verfligung sei ihr ja noch nicht rechtswirksam zugestellt
worden, sodass sie dagegen schon begrifflich nicht habe verstoflen kénnen. Er-
freulicherweise hat der OGH diese Rechtsansicht aber nicht geteilt.”')

5. Gegenteilige Entscheidungen zum exakt selben Sachverhalt

Ein weiteres besonders anschauliches Beispiel des Facettenreichtums, der
sich im Zusammenhang mit Einstweiligen Verfligungen ergeben kann, betrifft —
ebenfalls aus der Praxis der Verfasserin — den Fall des Versuchs der Erlangung
einer Einstweiligen Verfligung gegen die Ziehung einer Bankgarantie. Der Zufall
wollte es, dass zwei Konsorten, die im Rahmen einer Bau-ARGE mit Gewihr-
leistungsanspriichen des Auftraggebers konfrontiert wurden, jeweils gesonderte
Bankgarantien zur Sicherung derselben Anspriiche, fiir die sie solidarisch haf-
teten, begeben hatten. Der (rumanische) Auftraggeber zog beide Bankgaranti-
en. Der Sachverhalt war hinsichtlich beider Bankgarantien also exakt derselbe.
Konsorte 1 und Konsorte 2 brachten, gestiitzt auf das Argument eines rechts-
missbrauchlichen Abrufs,”?) beide beim selben Bezirksgericht®) im Wesentlichen
gleichlautende Provisorialantrige ein, mit denen der in Anspruch genommenen
Bank eine Auszahlung verboten werden sollte. Die Antrige waren nach der Ge-
schiftsordnung verschiedenen Abteilungen zugeteilt. Beide Richter erlieflen die
Einstweiligen Verfiigungen ohne Anhérung des ruminischen Prozessgegners.
Erwartungsgemif erhob dieser dann nach Zustellung, die in Rumanien erfolgte,
Widerspruch, aufgrund dessen eine miindliche Verhandlung zur Sachverhalts-
bescheinigung anzusetzen war. Richter 1 tat dies ziigig und dnderte seine Ent-
scheidung nach der Bescheinigungstagsatzung im Sinne einer Abweisung des

) Vgl RIS-Justiz RS0119066; RS0083733.

Y 3 0Ob 135/19b RIS-Justiz RS0132871.
) Vgl dazu die weitreichende Judikatur, etwa 8 Ob 17/04i; 4 Ob 2330/96t; RIS-
Justiz RS0017997 uva.

¥} BG Innere Stadt Wien 85 C 436/14t sowie 40 C 408/14v; vgl dazu auch Welser,
Schiedsgerichte tiber Baustreitigkeiten — Tipps und Fallen ZRB 2015, XX111. Heft 4.
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Provisorialantrags ab; Rechtsmittel an das Rekursgericht*) und an den OGH?®)
blieben erfolglos.

Derweil hatte die andere, mit dem zweiten Widerspruchsverfahren befasste
Gerichtsabteilung zugewartet, weil sie noch keinen Nachweis tiber den Zustell-
zeitpunkt der Einstweiligen Verfiigung im Akt hatte und daher — richtigerweise —
die Rechtzeitigkeit des Widerspruchs nicht priifen konnte. Trotz der Effizienz
der involvierten Zustellbehorden langte dieser (eben aus Ruminien) erst Monate
spiter ein. Die miindliche Verhandlung tiber den Widerspruch fand daher erst
zu einem Zeitpunkt statt, zu dem das ,,Parallelverfahren® bereits in zwei Instan-
zen verloren war. Allerdings war es durch diesen zeitlichen Puffer und den damit
verbundenen Zeitgewinn dem anderen Konsorten méglich, wesentlich fundier-
tere Bescheinigungsmittel beizubringen, sodass Richter 2 den Sachverhalt anders
feststellen konnte und die Einstweilige Verfiigung gegen die Ziehung der Bankga-
rantie aufrecht hielt. Der Rekurs gegen diese Entscheidung wurde vom selben Se-
nat**) behandelt wie in Fall 1, der diesmal aber — da ja der festgestellte Sachverhalt
ein anderer war — genau gegenteilig entschied wie im Parallelverfahren. Dieselben
Fakten, zwei verschiedene Ergebnisse. Hier gerade deshalb, weil mehr Zeit blieb,
wichtige Beweise zusammenzutragen.

il Justice delayed — Welche Abhilfen bietet das Gesetz?

Zur Abrundung des Bildes ist an dieser Stelle ein Blick auf jene Mittel zu
werfen, welche das Osterreichische Prozessrecht den Gerichten und den Pro-
zessbeteiligten bietet, um ein Verfahren maoglichst effizient und hoffentlich auch
rasch zu gestalten. Dies sind gar nicht so wenige, und sie sind auch praktisch
relevant.

A. Optimale Strukturierung der Verhandlung

Die Zivilprozessordnung kennt eine Reihe von Bestimmungen, die zur Ver-
fahrenskonzentration und Effizienz beitragen sollen. Gemifl § 180 Abs 2 ZPO
kann der Richter den Parteien auftragen, binnen einer ihnen gleichzeitig zu set-
zenden Frist Vorbringen zu erstatten sowie Beweise und Zeugen zu benennen.
Bei Nichteinhaltung dieser Frist kann spéteres Vorbingen auf Antrag oder von
Amts wegen zurtickgewiesen oder die Unterlassung gem § 381 ZPO zum Nach-
teil des Sdumigen gewurdigt werden.

Die Praxis entwickelt sich erkennbar dahingehend, dass die Gerichte im-
mer dfter solche verfahrensleitenden Mafinahmen treffen, um die Parteien an-
zuleiten, zu einem méoglichst frithen Zeitpunkt ,.alle Karten auf den Tisch zu
legen. Dies geschieht dergestalt, dass sie den Partelen bereits in der Ladung zur
vorbereitenden Tagsatzung auftragen, gem § 257 Abs 2 iVm § 180 Abs 2 ZPO in
ihrem Schriftsatz oder in der miindlichen Verhandlung abschliefendes Vorbrin-
gen zu erstatten und sdmtliche Beweise vorzulegen, andernfalls ,,ohne gentigende

#) LGZ Wien 46 R 8/15i.

) 7 0b 53/15t.
%) LGZ Wien 46 R 267/15b.
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Entschuldigung® solches zurtickgewiesen werden kann. Diese Vorgehensweise
ist besonders zu begriflen, bedarf aber nicht zuletzt eines gewissen richterlichen
Feingefiihls. So ist es beispielsweise in Rechtsshmtwkaten die auf bereits lange
(oftmals sogar Jahrzehnte) zuriickliegenden Sachve1halten beruhen, ganz oft s0,
dass viele Beweismittel (etwa Urkunden, informierte Zeugen) erst zu einem viel
spdteren Zeitpunkt »aus den Archiven“ aufgefunden werden. Das darf freilich
nicht zu einem Rechtsschutzdefizit der beweisfithrenden Partei fithren. Umge-
kehrt wird es am erkennenden Richter liegen, mittels (durchaus mvesuoatwem)
Nachfragen und Erértern streng zu prufen ob tatsdchlich keine Verschleppungs-
absicht vorgelegen ist.

Uberdies wird es trotz einer Fristsetzung nach § 180 Abs 2 ZPO zuldssig
sein, gem § 257 Abs 3 ZPO bis eine Woche vor der Verhandlung?) einen vorbe-
reitenden Schriftsatz einzubringen, sofern die vorherige Verfugung des Gerichts
dies nicht ausdriicklich ausschliefit. Und auch dagegen, dass erst spiter Beweis-
mittel zugdnglich sind und dann dennoch vorgelegt werden, schiitzt eine solche
Verfligung wohl nicht.®®) Vielmehr besteht in solchen Fillen das Risiko eines
Verfahrensmangels, wenn das Gericht starr und bedingungslos an einer solchen
Praklusion fiir neue Prozessbehauptungen und Beweismittel festhilt.??)

Wirft man einen Blick in die dem vorgenannten Paragraphen nachfolgende
Bestimmung des § 180 Abs 3 ZPO, entfernt man sich schon etwas weiter von der
herrschenden Realitit. Denn § 180 Abs 3 ZPO lautet:

»Der Vorsitzende hat dafiir Sorge zu tragen, dass die Sache erschdpfende Erdr-
terung finde, die Verhandlung aber auch nicht durch Weitldufigkeit und unerheb-
liche Nebenver handlungen ausgedehnt und, soweit tunlich, ohne Unterbrechung zu
Ende gefithrt werde.

Nach langjahriger Prozesserfahrung kann man diesen Absatz zwar als gut
gemeinte Richtschnur ansehen, mit der Realitit hat er aber leider nicht allzu viel
zu tun. Denn erfahrungsgemif ist eher das Gegenteil der Fall. Die Bestimmung
ist auch vollig sanktionslos. Manche Richter — vor allem in Landesgerichten au-
ferhalb von Wien, wo halb- oder maximal emtaglge Verhandlungen der Regelfall
sind und Folgetermine erst im Abstand von einigen Monaten der Regelfall smd -
versuchen dem zwar sehr wohl Rechnuno zu tragen, indem sie etwa mehrere Tage
hintereinander ,,durchverhandeln. Es wnd zB fiir ein bestimmtes Bewe1sthema
oder fiir die Vernechmung mehrerer Zeugen eine ganze Woche reserviert und
versucht, das Verfahren damit zu konzentrieren. Das kann zwar oft hilfreich sein,
aber auch nicht immer. Denn der Nachteil fiir die Folgetage ist es, dass noch kein
Verhandlungsprotokoll der vorangehenden Aussagen vorliegt, das den zu ver-

77) Es ist aus taktischen Griinden nicht sinnvoll, einen solchen Schriftsatz frither
einzubringen, da man andernfalls Gefahr lauft, dass der Prozessgegner seinerseits noch
einen Schriftsatz bis eine Woche vor der Verhandlung »nachschiefRt“.

#) In einem solchen Fall wird wohl ohnedies eine ,geniigende Entschuldigung® iSd
§ 180 Abs 2 ZPO vorliegen; dartiber hinaus greift die Priklusion des Vorbringens iSd § 179
ZPO allenfalls erst nach der Erérterung des Sach- und Rechtsvorbringens der Parteien in
der vorbereitenden Tagsatzung, weil es den Parteien nach § 258 ZPO bis dahin frei steht,
noch erginzendes Vorbringen und Beweisanbot zu erstatten; vgl RIS-Justiz RS0119743.

) Vgl § 496 Abs 1 Z 2 ZPO; R1S-Justiz RS0043086 [T3].
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nehmenden Personen vorgehalten und mit dem sie konfrontiert werden kénnen.
Storungen des geplanten mehrtiagigen Verhandlungsverlaufes durch erkrankte
oder verhinderte Zeugen sind gravierender, als wenn ein Verhandlungstag blof
etwas frither zu Ende geht. Und das Ziel, die Verhandlung, dhnlich wie im Straf-
prozess™) oder in Schiedsverfahren tunlichst ,,in einem Stiick™ abzufithren, wird
dann letztlich doch nicht erreicht. Fiir auswirtige Anwilte komunt dazu, dass eine
mehrtdgige oder ganzwochige Abwesenheit vom Kanzleisitz fiir die Betreuung
anderer Akten nachteilig sein kann. Und bei tagelangen ,Monsterverhandlun-
gen®, die frith morgens beginnen und spit abends, uU erst gegen 22 Uhr, enden,
kann eine solche Vorgangsweise fiir alle Beteiligten einfach auch eine kérperliche
Herausforderung darstellen, denn man wird nach so vielen Stunden hochkon-
zentrierter Verhandlung einfach miide. Schlieflich kann es auch aus prozesstak-
tischen Griinden sinnvoll und aus Sicht des einschreitenden Anwalts erwiinscht
sein, eine gewisse Pause zwischen den Verhandlungstagen zu haben, um das Ge-
schehene zu reflektieren, das Vorbringen zu iiberdenken und gegebenenfalls zu
ergdnzen, erst jetzt als notwendig erkannte Beweismittel zu suchen oder einfach
mit der Partei die bisher vorliegenden Beweisergebnisse zu evaluieren und den
eigenen Prozessstandpunkt neu zu bewerten.

Korrespondierend zu den richterlichen Anordnungen zur effizienten Ver-
fahrensgestaltung besteht gem § 178 ZPO auch eine Prozessforderungspflicht
der Parteien. Sie haben nicht nur vollstindig und prizise vorzubringen, sondern
diese Vortrage auch so zeitgerecht und vollstindig zu erstatten, dass das Verfah-
ren méglichst rasch durchgefithrt werden kann. Daher kann es durchaus schwie-
rig sein, sich etwa gegen die oben beschriebenen, an sich gut gemeinten und im
Einklang mit den Vorgaben der ZPO stehenden ,,Verhandlungsmarathons® zu
»wehren®, Deutlich wird hier also wieder der bereits eingangs geschilderte Inte-
ressenkonflikt: Komprimiert man die Verhandlungszeiten auf enge Zeitraume,
leidet unter Umstdnden die Qualitit des Verfahrens darunter; wird hingegen nur
alle paar Monate verhandelt, produziert allein schon die Vorbereitungszeit auf
die Termine sowie die Anreise mehr Kosten, und das Verfahren wird in die Linge
gezogen.

B. Préklusion von Zeugen

Der Zeugenbeweis ist {neben dem Urkunden-, dem Sachverstiandigen-, dem
Augenscheinbeweis und der Parteienvernehmung) eine der finf ,zentralen Siu-
len® der in der Zivilprozessordnung ausdriicklich genannten klassischen Beweis-
mittel.”') Nach nunmehr gesicherter Rechtsprechung sind die in der ZPO aus-
driicklich genannten Beweismittel nicht abschlieend,*?) was Spielraum fiir eine
weitere ~ allenfalls moderne oder alternative — Beweisfithrung erméoglicht. So hat
es sich etwa das Landesgericht Klagenfurt — streng dem Unmittelbarkeitsgrund-
satz verpflichtet — einmal nicht nehmen lassen, den Beweis im Rechtsstreit um
die bestrittene Flugfdhigkeit des Kakadus ,,Seppi, die einen Gewihrleistungsfall

) Vgl RIS-Justiz RS0129952.
') Vgl Rechberger in Fasching/Konecny* 111/1 Vor § 266 ZPO Rz 99.
*2) 1 Ob 39/15i (dieser folgend 9 Ob 27/15h und 6 Ob 111/151).
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darstellte, dahingehend aufzunehmen, dass dieser in der hierfiir angemieteten
Messehalle dem Richter samt Publikum seine Flugfiahigkeiten vorfithren musste
(er krachte bei dem Versuch leider gegen die Wand, die Klage auf Kaufpreiszah-
lung wurde abgewiesen).*®)

Als prozessokonomisch schwieriger als diese unkonventionelle ,,aeronauti-
sche Beweisaufnahme® kann sich jedoch der klassische Zeugenbeweis gestalten,
etwa dann, wenn Zeugen trotz ordnungsgemafer, teils mehrfacher Ladung samt
Ordnungsstrafe oder gar Vorfiihranordnung schlichtweg nicht erscheinen, iiber-
raschende Krankheiten oder Arzttermine einer Einvernahme entgegenstehen
oder ein Antrag auf Zeugenbeweis ganz bewusst in Verschleppungsabsicht auch
noch spit gestellt wird. Dies verursacht nicht nur Kosten, sondern auch Frust-
ration. Nicht selten wurden zu einem bestimmten Beweisthema bereits unzahli-
ge Beweismittel in mehreren Verhandlungen aufgenommen und Parteien sowie
Zeugen gehort, und trotzdem taucht in letzter Sekunde eine weitere Person auf,
die zu dem Thema vermeintlich etwas beitragen kann. Dabei reicht bekanntlich
die blofe abstrakte Méglichkeit; sprich ein Name und eine Adresse. Zu Recht
darf ein Richter eine solche Zeugeneinvernahme — und mag es noch so unwahr-
scheinlich sein — nicht deshalb ablehnen, weil ihm die Verwertung dieser Aussage
voraussichtlich zu wenig ergiebig sein werde; er riskiert damit vielmehr einen
priméren Verfahrensmangel.”*)

Der gangbare Weg fir solche Fille, von der offenkundigen Prozessver-
schleppung™) einmal abgesehen, besteht in der Beantragung einer Priklusion.
Dies ist — allgemein gesprochen —~ gem § 279 Abs 1 ZPO dann moéglich, wenn
der Beweisaufnahme ein Hindernis ungewisser Dauer entgegensteht. Auf Antrag
der anderen Partei hat das Gericht einen unanfechtbaren Befristungsbeschluss
zu fassen. Fiir Zeugen kann eine Praklusion nach § 335 ZPO nur beschlossen
werden, wenn die Vernehmung eines Zeugen ,,vergeblich versucht® wurde und
zu besorgen ist, dass Wiederholungen des Versuches zu neuer Verzogerung des
Prozesses fithren wiirden. Der Weg dorthin, kann durchaus langwierig und kost-
spielig sein. Einfach ist dies nur, wenn ein Zeuge dauerhaft und nachweislich
krank ist oder traurigerweise verstirbt. Insbesondere im letzten Fall ist es glasklar:
Der Zeuge kann nicht mehr vernommen werden; der Bewels ist priakludiert.

Denkt man aber an den Zeugen, der seinen Wohnsitz — wie man das durch-
aus oft in der Praxis erlebt — ummeldet, der einfach nicht erscheint, der sich da-
nach krankmeldet, dann kénnen wir feststellen, dass es nach dem Stufenbau der
§$ 333f ZPO zumindest drei frustrierte Termine gibt, bevor ein Zeuge priklu-
diert werden kann: Erstens, er wird geladen und kommt einfach nicht. Dann ist
noch gar nichts passiert. Zweitens, er ist neuerlich zu laden und es ist ihm eine
Ordnungsstrafe nach § 333 Abs 1 ZPO anzudrohen. Er kommt wiederum nicht.
Dann, drittens, ist nach der genannten Bestimmung die Ordnungsstrafe zu ver-
doppeln und eine polizeiliche Vorfuhrung anzuordnen. Erst nachdem alle diese
drei Schritte gesetzt wurden ~ was idR auch enorm viel Zeit in Anspruch nimmt

) https://ktnvl.orf.at/stories/453964 — der strenge Leser wird diesen Beweis dem
Augenscheinbeweis zuordnen.

) RIS-Justiz RS0043308 [T1].

%) Vgl § 275 Abs 2 ZPO.

87




Irene Welser

kann nach hA*) der Zeuge prikludiert werden. Das heift, allein zur Praklusion
dieses Zeugenbeweises bedarf es zumindest vierer Verhandlungstermine sowie in
der Praxis einen Parteiantrag auf Priklusion. Und fiir die beweisfithrende Partel
gibt es hierbei auch kaum ein Risiko, hat sie doch (zumeist bzw formell) keinen
direkten Einfluss auf das Erscheinen des Zeugen und kann — selbst wenn der Be-
weis prakludiert wurde — diesen dennoch spiter in der fortgesetzten miindlichen
Verhandlung fithren, wenn ,dadurch das Verfahren nicht verzégert wird“.*”) In-
sofern kann bei einer iiberraschenden Genesung eines wichtigen Zeugen dessen
Aussage durchaus noch verwertet werden.

Und schlieB8lich wiegt sich die obsiegende Partei selbst nach Praklusion des
Zeugenbeweises und Urteilsfallung in der Annahme, dieser Beweis sei ,,ftr im-
mer® dahin, in einer triigerischen Sicherheit. Denn nach § 531 ZPO kann (in
zugegeben seltenen Fillen) die Wiederaufnahme des Verfahrens auch zur Aus-
fithrung von der Verhandlung ausgeschlossener Beweise bewilligt werden, ,,wenn
die Beniitzung dieser Beweise im fritheren Verfahren offenbar eine der Partei
glinstigere Entscheidung zur Folge gehabt haben wiirde®. Nach hA™) gilt dies
selbstverstandlich auch fiir den Zeugenbeweis. Selbst wenn die Partei, die den
Beweis gefithrt hat, am Ausschluss desselben sogar ein Verschulden (1) trifft, hat
dies auf den Wiederaufnahmegrund des § 531 ZPO nach der (durchaus zu hin-
terfragenden) Judikatur aus dem Jahr 1927 keinen Einfluss.*®)

Es zeigt sich also im Ergebnis, dass die Priklusion von Zeugenbeweisen, die
ja eigentlich der Verfahrensbeschleunigung®) dienen soll, in der Praxis relativ
zahnlos ist und sowohl der Richter als auch die an der Praklusion interessierte
Partei sich dem nicht unwahrscheinlichen Risiko aussetzen, die endgtiltige Ent-
scheidung in der Streitsache sogar noch zu verlingern oder gar den Akt nach
Urteilsfallung erst recht wieder ,auf den Tisch® zu bekommen.

C. Verspatetes Vorbringen und Beweisantrdge in
Verschleppungsabsicht

Ein weiteres Problemfeld, das besonders praxisrelevant und kurz zu be-
leuchten ist, betrifft verspitetes Vorbringen und Beweisantriage in Verschlep-
pungsabsicht. Nach den §$ 179, 275 Abs 2 ZPO konnen zwar vom Gericht Vor-
bringen und Beweisantrdge in Verschleppungsabsicht zuriickgewiesen werden,
wenn ,,grob schuldhaft™ nicht frither vorgebracht wurde oder wenn bei sorgfalti-
ger Beriicksichtigung aller Umsténde ,,kein verniinftiger Zweifel“ daran besteht,
dass durch das Beweisanbot der Prozess verschleppt werden soll. Hier erlebt man
als Anwalt in der Praxis jedoch sehr Verschiedenes: So vielfiltig diese Problem-
stellung sein kann, so unterschiedlich ,hart® wird von den Gerichten mit der
Bestimmung umgegangen. Denn schon allein die Beantwortung der Frage, ob

%) Frauenberger in Fasching/Konecny” 111/1 § 335 ZPO Rz 4.

) Vgl § 279 Abs 2 ZPO; Frauenberger in Fasching/Konecny® 111/1 § 335 ZPO Rz 8.

*®) Vgl Kodek in Rechberger/Klicka, ZPO® § 531 Rz 1; Jelinek in Fasching/Konecny'
IV/16§ 531 ZPO Rz 5; Klauser/Kodek, JN - ZPO*® Anm 1.

¥} RIS-Justiz RS0044926; Kodek in Rechberger/Klicka, ZPO*§ 531 Rz 1.

) Frauenberger in Fasching/Konecny' 1II/1 § 335 ZPO Rz 1.

88

Verfahrenstkonomie aus anwaltlicher Sicht

ein Vorbringen grob schuldhaft nicht erstattet wurde oder ob durch eine Be-
weisaufnahme eine erhebliche Verzogerung eintritt, ist ein Paradebeispiel der
Kasuistik, und es bedarf hier eines ,,mutigen” Richters. Die Handhabung dieser
Bestimmung ist in der Praxis eher restriktiv; die Erfahrung zeigt, dass die Ver-
schleppungsabsicht beinahe offenkundig sein muss, damit sich die gegnerische
Partei auf die Anwendung der Bestimmung verlassen kann. Denn die Priklu-
sionsmoglichkeit ist mit Vorsicht und Verantwortung anzuwenden.*') Pimmer
hat die zugrundeliegende Problematik bereits im Jahr 1983 in einem ,,Leitfaden®
dargestellt,””) der durchaus auch in der heutigen Zeit noch Beachtung finden
sollte.

Irgendwann muss der Richter selbstverstdndlich eine Grenze ziehen und
etwa festlegen, wie viele Schriftsitze die Partelen einbringen dirfen; dies stets
unter dem ,Damoklesschwert eines potenziellen Verfahrensmangels. Manch-
mal fithrt die Furcht davor dazu, im Zweifelsfall das Vorbringen oder den Be-
weisantrag noch zuzulassen. Es schliefit sich also fiir die verschleppungswillige
Partei der Kreis zum oben genannten spiten Zeugenbeweis.

Dies ist insofern nicht véllig verfehlt, als der Zivilprozess ja nicht einem
formalistischen Selbstzweck dienen soll, sondern zur Feststellung, was wirklich
geschehen ist.*’) Schliefflich méchten die Parteien ja grundsitzlich (dazu oben)
ein umfassendes Verfahren haben, in welchem alle relevanten Punkte Beriick-
sichtigung finden. Denn spiegelbildlich zum Vorgesagten erdffnet die Einheit der
miindlichen Streitverhandlung (§ 193 Abs 2 ZPO) einer Partei die Moglichkeit,
wiahrend der gesamten Verhandlung weiteres Vorbringen zu erstatten; die spa-
teres Vorbringen ausschlieffende Eventualmaxime kennt das Gesetz im Zivilver-
fahren gerade nicht.*)

Zusammengefasst gibt die Zivilprozessordnung dem Richter ausreichendes
Werkzeug an die Hand, um die Parteien ,im Zaum® zu halten, und die Pra-
xis zeigt, dass dies von den meisten Richtern durchaus angenommen und an-
gewandt wird. Der Vielschreiberei und tiberlangen Schriftsitzen kann dadurch
natiirlich nicht Einhalt geboten werden.

D. Der Sachverstandige als ,,Co-Richter”

Man stelle sich vor, man bringt eine Klage ein, es findet eine vorbereitende
Tagsatzung statt, ein Sachverstindiger wird bestellt. Das Gericht ldsst zu, dass
die Parteien erst jeweils rund hundert Fragen an den Sachverstindigen stellen.
Nachdem der Sachverstindige diese — mit aufgrund des Umfangs lange erstreck-
ten Fristen — beantwortet hat, kommen Erganzungsfragen in dhnlichem Ausmaf
und machen wiederum (zeit)aufwindige Erganzungsarbeit des Sachverstandigen
notig. Die Jahre ziehen ins Land, und es findet dann einmal eine Tagsatzung
zur Gutachtenserdrterung statt. Und trotz der Tatsache, dass Jahre vergangen

1) Fucik in Rechberger/Klicka, ZPO* § 179 Rz 2.

*?) Pimmer, Zur Befugnis des Richters zur Zuriickweisung verspiteten Vorbringens
und Beweisanbietens, Bl 1983, 129,

) Vgl § 272 Abs 1 ZPO.

*) Fucik in Rechberger/Klicka, ZPO® § 179 Rz 1.
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sind, sind noch nicht einmal alle Tatsachen erdrtert und das Gericht noch weit
entfernt von einer Entscheidung. Denn der Sachverstindige ist nun einmal kein
LHilfsrichter® und kann daher weder Beweise aufnehmen noch rechtliche Wer-
tungen vornehmen. Wo endet hier die erschopfende Erorterung iSd § 180 Abs 3
ZPO und wo beginnt eine uferlose Weitldufigkeit?

Wer nun glaubt, solch extensive und zeitaufwendige Sachverstandigengut-
achten kimen in der Realitdt nicht vor, sei auf folgende zwei, wiederum aus der
Praxis der Verfasserin stammende Fille verwiesen. Beide sind im Jahr 2020 nach
wie vor in 1. Instanz anhdngig; in beiden ist ein Ende nicht anndhernd abzusehen.

Das erste Verfahren*) wurde oben unter dem Aspekt der Formalentschei-
dungen, nidmlich bei den Gebithrensitzen fiir Sachverstandige, bereits erwdhnt.
Es geht darin um ein mangethaft errichtetes Biomassekraftwerk, das niemals ord-
nungsgemfl funktioniert und auch niemals die Kriterien zur Erlangung des fir
einen wirtschaftlichen Betrieb essenziellen Okostromtarifs erfiillt hat, weshalb
der Werkunternehmer, der es geplant und gebaut hat, mit Klage aus dem August
2014 auf Gewihrleistung und Schadensersatz in Anspruch genommen wurde.
Davor hatte bereits ein Beweissicherungsverfahren stattgefunden. Ohne irgend-
eine Zeugenbefragung ging der Akt direkt zum Sachverstdndigen, der vom Juni
2015 bis zum Mirz 2016 zur Erstattung seines ersten Gutachtens benotigte. Nach
Vorliegen dieses Gutachtens (und dem erwihnten, unentschieden gebliebenen
Zwischenstreit um die Hohe seiner Gebtihren) stellten die Parteien Antrige auf
Gutachtenserdrterung, wobel der Werkbesteller 20, der in Anspruch genomme-
ne Werkunternehmer hingegen 80 Zusatzfragen stellte. Hievon hat der Sachver-
standige in einem Zusatzgutachten, fiir das er von Oktober 2017 bis Marz 2019
bendtigte und das den Parteien im Juni 2019 zugestellt wurde, zwei erledigt. Im
Verfahren wird im Laufe des Jahres 2020 eine Verhandlung zur Erorterung der
weiteren Vorgangsweise stattfinden. Zeugen wurden bisher noch nicht vernom-
men.

Das zweite Verfahren®) ist noch ldnger anhingig. Auch hier geht es um ei-
nen Bauprozess, und zwar um die Frage der Haftung eines Spezialgutachters, der
die Planung und Statik fiir eine Briickensanierung tiberpriifen sollte, fiir Schiden,
die dadurch eingetreten sind, dass er deren mangelnde Eignung nicht erkannte.
Die Klage wurde im Jahr 2010 eingebracht, und auch dieses Verfahren ist nach
wie vor in erster Instanz anhédngig. Der Sachverstdndige erstattete im Juli 2012 ei-
nen ersten gutachterlichen ,,Zwischenbericht® und dann im September 2013 sein
erstes eigentliches Gutachten. Ein Ergdnzungsgutachten lag im August 2014 vor,
welches nochmals im April 2019 schriftlich erganzt und erneut — nach umfang-
reichen Tagsatzungen mit Zeugeneinvernahmen — mit dem Sachverstindigen im
Herbst 2019 miindlich erértert wurde. Seit Ende Oktober 2019 ist der Akt bei
einem zweiten Sachverstindigen zur Begutachtung der Schadenshohe, wobei die
hierfiir nétige Befundaufnahme im Mai 2020 noch ausstand.

#) HG Wien 153 Cg 1/16b (vormals 53 Cg 41/14x).
#) LG Klagenfurt, 29 Cg 99/11v (vormals 69 Cg 45/11x).

90

Verfahrensokonomie aus anwaltlicher Sicht

E. Fristsetzungsantrage gemal § 91 GOG

Eine in der Praxis nicht unbedingt hdufig anzutreffende Moglichkeit, das
Gericht zur Behandlung des Aktes ,unhoflich aufzufordern®, besteht in einem
Fristsetzungsantrag nach § 91 GOG. Nach Abs 1 dieser Bestimmung kann be-
kanntlich eine Partei dann, wenn ein Gericht mit der Vornahme einer Verfah-
renshandlung (etwa der Anberaumung oder Durchfithrung einer Verhandlung
oder der Ausfertigung einer Entscheidung) siumig ist, einen an den tibergeord-
neten Gerichtshof gerichteten Antrag stellen, er moge dem Gericht fiir die Vor-
nahme der Verfahrenshandlung eine angemessene Frist setzen.

Warum diese Bestimmung in der Praxis kaum Anwendung findet, liegt auf
der Hand. Zunichst wird eine Partei lebensnaherweise mit einem solchen Antrag
den Richter kaum begeistern und einen solchen daher nur im Notfall (und wohl-
tiberlegt) einbringen. Das sdumige Gericht selbst kann iiberdies nach Abs 2 der
Bestimmung binnen vier Wochen alle im Antrag genannten Verfahrenshand-
lungen nachholen, wodurch der Antrag — in der Regel — als zurtickgezogen gilt.
Weiters kann die Verfahrenshandlung, beispielsweise die Anberaumung einer
Tagsatzung, etwa auch dadurch ,nachgeholt® werden, dass ein sehr weit in der
Zukunft liegender Termin gewihlt wird; die sdumige Verfahrenshandlung ist
auch damit erledigt, einen Anspruch auf ,,Soforttermin® hat die Partei bekannt-
lich nicht. Mit Einfihrung des Fristsetzungsantrags durch die WGN 1989 wur-
de auch kein weiteres Verfahren geschaffen; es handelt sich lediglich um einen
prozessualen Rechtsbehelf, tiber den gem § 91 Abs 3 GOG der {ibergeordnete
Gerichtshof zu entscheiden hat. Diese Entscheidung im Rahmen der Gerichts-
barkeit ergeht nicht in einem gesonderten Verfahren; der Fristsetzungsantrag ist
schlichtweg zum betreffenden Akt des Erstgerichtes zu nehmen.*)

Nimmt das Gericht in der Zwischenzeit, also nach Einbringung des Frist-
setzungsantrags, aber vor dessen Vorlage an die Instanz, die sdumige Verfah-
renshandlung vor, so ist eine Entscheidung tiber den Fristsetzungsantrag gar
nicht mehr méglich.*®) Dem Antragsteller fehlt nun namlich die Beschwer.®) Es
sind dartiber hinaus alle besonderen Umstiande des Einzelfalls nach einem ob-
jektiv-konkreten Mafistab zu berticksichtigen; so etwa unter anderem auch die
personelle Ausstattung des Gerichts™) oder — viel aktueller — der aufgrund von
COVID-19 vorherrschende eingeschrankte Gerichtsbetrieb.”) Und schliellich,
selbst wenn die Saumigkeit festgestellt wird, hat dies streng genommen kaum
eine Konsequenz. Denn ein Anspruch auf eine bestimmte Erledigung ist im Prist-
setzungsverfahren nicht durchsetzbar,’?) es wird lediglich eine Frist zur Erledi-
gung der Verfahrenshandlung gesetzt.

“7) RIS-Justiz RS0106887.

) RIS-Justiz RS0076084; RS0059307.

) RIS-Justiz RS0059274.

%) LG St. Polten 21 Fs 1/12g RIS-Justiz RSP0000085.
1) LGZ Wien 47 Fs 1/20h RIS-Justiz RWZ0000216.
52) RIS-Justiz RS0059285.
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F. Zwischenurteil {iber den Grund des Anspruchs

Eine in der Praxis sehr gut funktionierende Mafinahme ist die Einschran-
kung des Verfahrens auf den Anspruchsgrund. Dies kann nicht nur formal durch
die Erledigung in Form eines Zwischenurteiles tiber den Grund des Anspruches
sein (§ 393 ZPQ), sondern insbesondere auch durch prozessleitende Mafinah-
men.

Der ex-ante-Gliederung des Prozessstoffes anhand rechtlicher Gesichts-
punkte kommt dabei grofle Bedeutung zu. Ein durchaus probates Mittel ist da-
her die Beschrinkung auf einzelne Teilanspriiche oder Streitpunkte bereits in
Form des Prozessprogrammes (vgl § 208 Abs 1 Z 2a, § 258 Abs 1 Z 4 ZPO), an
das zwar formal weder die Parteien noch das Gericht gebunden sind, an das sich
das Gericht jedoch idR halten wird. Im Zweifelsfall kann eine solche Bindung
aber jedenfalls durch Beschluss gem §$ 188, 189 ZPO erreicht werden. Da infol-
ge eines solchen Beschlusses der Streitwert fiir die Dauer dieses Verfahrensteils
sinkt, kann dies auch Kostenvorteile nach sich ziehen.>)

Ein dhnlicher Vorteil kann in der Praxis — auch wenn es sich dogmatisch
streng genomumen nicht um eine Trennung von Anspruchsgrund oder An-
spruchshéhe handelt — insbesondere von erfahrenen Richtern dadurch erreicht
werden, dass wirtschafilich relevante Streitfragen ,,abgesondert® und ,,vorgezo-
gen“ verhandelt werden, sodass hiertiber mit Teilurteil entschieden werden kann.
Nebensichliche Streitfragen, die aber durchaus ein erhebliches Beweisverfahren
erfordern oder Verfahrensverzogerungen bewirken kénnen, bleiben zwar vorerst
ausgespart, sind aber dann — sofern das Teilurteil iber die wirtschaftlich gewich-
tigen Fragen in Rechtskraft erwdchst — im Einzelfall leichter im Vergleichswege
zu losen.™)

Fir die Vorgehensweise nach § 393 ZPO, also die Erledigung mittels Zwi-
schenurteiles tiber den Grund des Anspruches, das der Feststellung bestimmter
Anspruchselemente dient, bedarf es aber einer sorgfiltigen Priifung der Zweck-
miBigkeit und keines Herausgreifens einer rechtlichen Teilfrage. Das Zwischen-
urteil dient, ebenso wie das vorgenannte Teilurteil, der Beschleunigung des Pro-
zesses und der Prozessokonomie, weil der Prozess durch die in ihm getroffenen
Feststellungen idR entschieden ist.”*) Es ist daher eine ,saubere Trennung® hin-
sichtlich Anspruchsgrund und -hohe erforderlich, und es miissen alle rechtser-
zeugenden Tatsachen sowie alle Einwendungen Berticksichtigung finden.

Der ,,Befund® aus anwaltlicher Sicht ist hier also durchaus positiv. Durch
die Einschrinkung wird ein weitlaufiges Beweisverfahren erspart, die Verhand-
lungsdauer deutlich verkiirzt und generell der Prozess gefiihlsmafiig deutlich
beschleunigt. Ein Weg, der durchaus auch in ,kleineren® Verfahren beherzter
beschritten werden kénnte. Und wenn die Klage dem Grunde nach ohnedies ab-
zuweisen ist, braucht es natiirlich kein Zwischenurteil, sondern ein Endurteil, da
sich dann ein Eingehen auf die Anspruchshohe vollkommen ertibrigt.

Y Vgl zu dem Ausgefithrten Albiez/Pablik/Parzmayr, Handbuch Zivilprozess? 68.
%) Vgl Albiez/Pablik/Parzmayr, Handbuch Zivilprozess® 68.
5%) Rechberger/Klicka in Rechberger/Klicka, ZPO*§ 393 Rz 1.
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IV. Verbesserungspotenzial durch ,joint efforts”

Nach diesem kurzen Abriss vorhandener ,, Tools®, die im Zivilprozess derzeit
schon zur Verfligung stehen, stellt sich die Frage, was sich der Anwalt wiinscht,
um Verfahren effizienter und attraktiver zu machen. Was brauchen wir? Was
braucht vor allem unser Justizsystem, um prozessdkonomischer zu funktionie-
ren? Diese Frage ist schwer zu beantworten, denn einerseits will man eine Be-
schleunigung des Zivilprozesses, ein angenehmes Gefithl fir die Parteien und
andererseits aber klare und auch realistische Regelungen. Die Parteien sollen von
Anfang an verstehen, was von ihnen erwartet wird, welche Informationen daher
nicht bewusst zurtickgehalten werden diirfen, denn am Ende zahlen meist sie den
»Preis” fiir ein enttduschend langatmiges Verfahren. Die Gerichte diirfen nicht
berlastet sein, andererseits muss es eine Motivation geben, Verfahren mit der
erforderlichen Stringenz zu leiten und gegebenenfalls auch einzugreifen. Diesen
fast unmoglichen ,,Spagat® kann die Justiz aber nicht allein schaffen, noch weni-
ger kann er vom Gesetzgeber zwangsweise angeordnet werden. Auch die Anwilte
miissen durch eine verniinftige Verfahrensfihrung das Ihrige beitragen, sonst
kommt man dem Ziel ,,Idealverfahren® nicht niher.

Wiinschenswert wire etwa eine bessere Vorhersehbarkeit des Prozessab-
laufs im Sinne klarer Regelungen, die auch funktionieren und die nicht etwa im
Einzelfall wieder ,aufgeweicht werden. Beispielsweise wissen wir alle, dass ein
vorbereitender Schriftsatz nur bis eine Woche vor der ersten miindlichen Ver-
handlung zulidssig ist. Wir wissen aber auch genau, dass dann immer noch um
einen weiteren Schriftsatz und dann wieder eine Replik hierauf ersucht wird.
Dies konnte von Anwaltsseite leicht verbessert werden, ebenso vom Gesetzgeber,
etwa durch strengere Sanktionen fiir verspitetes Vorbringen. Dann lauft man
zwar Gefahr, auf ein gewisses Maf3 an Taktik im Verfahrensverlauf verzichten zu
miissen, hétte jedoch sehr zeitsparend alle Fakten auf dem Tisch, und der Richter
hat auf einen Schlag den Uberblick, anstatt Informationen etwa nur ,,trépfchen-
weise zu erhalten. Man konnte auch iiberlegen, dhnlich wie in Schiedsverfah-
ren vor Beginn des Beweisverfahrens die Pflicht zur Einbringung sog ,skeleton
submissions® einzufiihren, die seitenmifiig beschridnkt sind und die Kernargu-
mente tibersichtlich zusammenfassen miissen. So konnte quasi eine ,,Checkliste®
der Argumente beider Seiten geschaffen und diese anschlieffend iibersichtlich
Punkt fiir Punkt — sowohl bei der Strukturierung des Beweisverfahrens als auch
bei der Konzeption des Urteils — ,,abgearbeitet” werden.

Noch wichtiger scheint es, bei allen Anwilten auch wirklich die Uberzeu-
gung zu wecken, dass sie nicht nur ihrem Klienten, sondern letztlich dem ganzen
Justizsystem schaden, wenn sie bewusst zur Verfahrensverzégerung beitragen.

Andererseits kénnten auch Anreize fiir effiziente Verfahrensfihrung durch
das Gericht geschaffen und allzu lange, grundlose Verzégerungen sanktioniert
werden. Wie ein solches System im Einzelfall ausgestaltet werden kénnte, wire
unter Einbindung der Richterschaft zu entscheiden; hier mochte sich die Verfas-
serin kein Urteil anmafen.

Aber selbst wenn man die vorhandenen Regelungen, etwa § 180 Abs 3 ZPO,
wonach die Verhandlung nicht durch Weitldufigkeit und unerhebliche Neben-
verhandlungen ausgedehnt werden soll, wirklich ernst nimmt und die Parteien
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dies auch von Anfang an wissen, kann man viel gewinnen. Dazu brauchen wir
mutige Richter. Und gliicklicherweise gibt es diese auch.
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