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Gericht und Mediation

Partner oder Konkurrenten?

Dr. Peter Bésch, Rechtsanwalt / Mediator °*° i)

Vor Gericht und in der Mediation werden Konflikte gelést. Auch wenn das Vorgehen
verschieden ist, bestehen Gemeinsamkeiten und Beriihrungspunkte. Dieser Beitrag
leuchtet das Verhéltnis zwischen Gericht und Mediation aus. Er zeigt auch auf, wo eine
Zusammenarbeit zum Wohle der «Kunden» oder der «Rechtsunterworfenen» eingesetzt
werden kann.
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Gerichtsdiener tibergeben und du wirst ins Gefdngnis geworfen.
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1. Einleitung ~

[Rz 1] Wenn nur ein Teil unserer Einwohnerschaft sich dieses Wort aus der Bergpredigt zu
Herzen nehmen wirde, waren die Gerichte fast ohne Arbeit und die Mediatoren
Uberlastet. Die Wirklichkeit ist anders, die Gerichte sind Uberlastet. Mediatoren sind zwar
viele ausgebildet, haben aber ausserhalb des Familienrechts zuwenige Falle. Es sind
schon verschiedene Versuche unternommen worden, dieses Missverhaltnis zu andern.
Der Weg sollte weg von einem Konkurrenzkampf zu einer Partnerschaft fiihren.

2. Begriffe ~

2.1 Konfliktlosungswege ~

2.1.1 Grundsatzliches

[Rz 2] Konflikte kénnen die Parteien unter sich |ésen oder dafiir die Hilfe eines Dritten
beanspruchen.
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[Rz 3] Verhandlungen zwischen den Parteien kdnnen, solange diese noch miteinander
sprechen kénnen, zu guten Lésungen fiihren. Problematisch wird es, wenn zwischen den
Parteien ein grosses Machtungleichgewicht besteht und das Verhandlungsergebnis
einseitig diktiert wird. Im Zusammenhang mit dem Thema dieses Aufsatzes interessieren
aber nur Konfliktldsungen mit Beizug eines Dritten.



[Rz

4] Die Konfliktldsungsverfahren unterscheiden sich unter anderem im

Verhandlungsklima (konsensual versus konfrontativ) und der Rolle der Parteien bei der
Suche nach der Konfliktlésung (Verantwortung fiir die Konfliktlésung nur bei den Parteien
versus Verantwortung bei einem Dritten).
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2.1.2 Gericht ~

[Rz 5] Wie Gerichte Konflikte 16sen, muss an dieser Stelle nicht ndher ausgeflihrt
werden.?

[Rz 6] Eigenheiten von Gerichtsverfahren sind:>

Das Verfahren ist durch Prozessordnungen stark formalisiert.
Bei grosseren Streitwerten ist das Verfahren vorwiegend schriftlich.

Die verschiedenen Phasen sind vor allem in Zivilprozessen strikte getrennt
(Behauptungs- und Beweisverfahren).

Die Konfliktbearbeitung bleibt weitgehend auf die von den Parteien gestellten
Antrage beschrankt.

Weitere Streitbeteiligte (Angehérige, Versicherungen, Subunternehmer etc.)
kénnen nur schwer in das Verfahren einbezogen werden.

Der Richter entscheidet autoritativ, wie der Konflikt gelést werden soll. Die Parteien
haben die Konfliktlosung nur bedingt in der Hand, vielleicht am ehesten bei einem
aussergerichtlichen Vergleich.

[Rz 7] Die gleichen Kennzeichen treten, wenn auch teilweise nur abgeschwacht, bei den
Schiedsgerichten hervor.



2.1.3 Mediation® ~

[Rz 8] Mediation als Konfliktlésungsmethode entwickelte sich vor allem in den USA vor
rund 30 Jahren, wobei Wurzeln bis ins Mittelalter zurlickgehen. Hierzulande wurde die
Mediation zuerst vor allem bei Scheidungen eingesetzt (Regelung Kinderzuteilung,
vermdgensrechtliche Auseinandersetzung zwischen Scheidungspaaren).

[Rz 9] Mediation lasst sich so umschreiben:

Mediation ist ein aussergerichtlicher Konfliktlbsungsweg. Im Unterschied zu einem
Gerichtsverfahren bestimmen die Parteien selbst Uber ihre Méglichkeiten und die
Ergebnisse. Die in der Mediation angewandten Verfahren, Methoden und Techniken
sind Gesprdchs- und Verhandlungshilfen fir die Parteien.

2.2 Mediation im Besonderen ™

2.2.1 Vorteile der Mediation

[Rz 10] Die wichtigsten Vorteile der Mediation gegeniber den herkémmlichen
Gerichtsverfahren sind:

e Mediation blickt vorwarts - ist damit zukunftsorientiert. Vor Gericht wird hingegen
eher die Vergangenheit bewaltigt.

e Persdnliche Beziehungen zwischen streitenden Parteien werden durch die Mediation
wieder hergestellt oder erhalten.

e Vor Gericht stehen sich normalerweise zwei Parteien gegenlber. Haufig sind aber
bei den Parteien noch andere Personen vom Konflikt betroffen. Die Mediation
erlaubt den Einbezug von mehreren Parteien in ein Verfahren, auch von Parteien,
die formal als Unbeteiligte gelten. Es kann in einer Mediation unter Umstanden ein
ganzes soziales Netz erfasst werden. In einem Scheidungsprozess: die
Grossmutter, die Betreuungsaufgaben fiir die Kinder bernehmen soll; in einem
Haftpflichtprozess, die Versicherungen; bei einem Baumangel, nicht nur der
Unternehmer sondern auch Subunternehmer oder der Architekt.

e Einigungen, welche die Parteien auf dem Weg der Mediation selber erarbeitet
haben, haben in der Regel langer Bestand als Gerichtsurteile.

2.2.2 Grenzen der Mediation A

[Rz 11] Die Mediation hat aber auch Grenzen. Sie ist nicht der geeignete Weg,
e wenn nur die eine Partei ein Mediationsverfahren will.

e wenn der Personenkreis, der in die Mediation einbezogen werden musste, nicht klar
eingegrenzt werden kann. Personen, welche nicht in den Schlichtungsprozess
einbezogen werden, kénnen die Einigung nachtraglich noch in Frage stellen.

e wenn eine grundlegende Rechtsfrage gelést werden sollte. Mediation verschafft
«Einzelfallgerechtigkeit>. Die Ergebnisse von Mediationen tragen nichts zur
Rechtsfortentwicklung bei. Allerdings tun das aber auch gerichtliche Vergleiche
nicht.



e wenn zwischen Parteien massive Gewalt ausgetbt wurde, was unter Nachbarn oder
Eheleuten vorkommen kann.

2.2.3 Grundsatze der Mediation ~

Freiwilligkeit

[Rz 12] Die Parteien und der Mediator nehmen freiwillig am Mediationsprozess teil.> Ein
Ausstieg ist jederzeit mdglich.

Neutralitat des Mediators

[Rz 13] Gegenuber den Streitparteien ist der Mediator strikt neutral.® Er hilft ihnen zu
einer allseitigen Konfliktlésung. Aus dieser Neutralitdt heraus kann ein Mediator nicht
zuerst der Anwalt einer Partei sein und spater die Mediatorenrolle Gbernehmen.
Umgekehrt ist es einem Mediator verwehrt, nach der Mediation eine Partei als Anwalt zu
vertreten. Der Mediator hat auch keine Entscheidungskompetenz.

Parteiverantwortlichkeit

[Rz 14] Der Mediationsprozess liegt grundsatzlich in der Verantwortung der Parteien. Sie
bestimmen Beginn, Verlauf und Ende. Die Parteien entscheiden auch, welche Streitpunkte
behandelt werden sollen und welche nicht. Der Mediator bestimmt nur den formellen
Ablauf der Verhandlung und strukturiert die Gesprache. Es sind die Parteien, welche die
flr sie adaquate Streitlésung finden. Der Mediator beglinstigt durch seine Interventionen
diesen Prozess. Er hilft, wie eine Hebamme dem Kind, der «Streitlosung» auf die Welt.

Vertraulichkeit
[Rz 15] Informationen aus dem Mediationsverfahren sind vertraulich. Sie sollen ohne
Einwilligung der Parteien in spateren Verfahren nicht preisgegeben werden. Der Mediator

kann und darf nach Abschluss der Mediation nicht als Zeuge, Gutachter oder Anwalt fir
eine der Parteien tatig werden.

2.2.4 Einsatzbereich ~

[Rz 16] Es gibt heute kaum mehr ein Gebiet, wo Mediation nicht eingesetzt werden kann
und schon eingesetzt wurde’:

e vom Kindergarten bis ins Altersheim, also in jedem Lebensalter;
e zwischen zwei Personen bis zu Grossgruppen;

Streit zwischen Nachbarn bis zum Streit unter Vélkern;

e in Wirtschaft, Verwaltung und im Non-Profitbereich;

in Zivil-, Straf- und Verwaltungssachen.

2.2.5 Ablauf der Mediation ~

[Rz 17] Die methodischen Ansatze der Mediation sind sehr unterschiedlich. Daraus folgt,
dass es auch keine Verfahrensordnung fir Mediationen gibt. Im Folgenden soll ein
moglicher Verfahrensablauf skizziert werden.



Bild 3 Ubersicht iiber den Mediationsprozess®

Ablauf der Mediation ‘
Vereinbarung
i § Nachbereitung
Kontaktphase - ] SR
«Process Providing» 3 Mediation
vorbereiten
Arbeitsbiindnis
Entscheidung fiir schliessen
die optimalen Lésungen
Umsetzungsplan Themensammlung
Informationsaustausch
Bewertung und Auswahl .
der Lésungsansatze i vy
Klarung der Bediirfnisse
d Inte
Entwickeln von s Rt
Lésungsoptionen

[Rz 18] Diese Grafik ist deshalb nicht als fixes Schema zu verstehen. Die einzelnen
Phasen lassen sich auch nicht immer strikt auseinander halten. Manche Phasen werden in
grosseren Mediationen auch mehrmals durchlaufen.

Kontaktphase / Process Providing

[Rz 19] Vor allem wenn an einem Konflikt mehrere Parteien beteiligt sind, bedarf ein

Mediationsverfahren einer langeren Vorbereitungsphase, welche auch als «Process
Providing» genannt wird. In dieser Phase werden unter anderen folgende Fragen geklart:

e Eignet sich der Konflikt fiir eine Mediation?
e Wer soll an der Mediation teilnehmen?
e Woruber soll verhandelt werden?

e Besteht genligend Verhandlungsspielraum seitens der Parteien und vom Gesetz
her?

e Besteht genligend Vertrauen zwischen den Beteiligten?

o Welche Personen sollen die Mediation durchfiihren?

[Rz 20] Diese Vorbereitung wird meist von einer anderen Person (zuweilen als «Process
Provider» bezeichnet) begleitet als die nachfolgende Mediation. Die Mediation Flughafen
Zirich blieb beispielsweise in dieser Phase stecken, weil sich die Beteiligten fir die
Einleitung der Mediation unter anderem nicht genigend Vertrauen entgegen bringen
konnten.



Phase 1: Mediation vorbereiten / Arbeitsbiindnis schliessen

[Rz 21] Im Rahmen der Einleitung der Mediation stellen sich die Beteiligten vor. Die
Mediationsperson libernimmt dann die Einfiihrung. Sie legt das Ziel der Mediation dar. Sie
bespricht mit den Parteien die Rollen der Parteien, diejenige allfalliger Rechtsvertreter und
die eigene Rolle. Die Parteien vereinbaren alsdann grundlegende Spielregeln der
Mediation. Die Rechte und Pflichten der Parteien sowie der Mediationsperson werden
meist in einem Mediationsvertrag festgehalten.

Phase 2: Themensammlung / Informationsaustausch

[Rz 22] In der nachsten Phase wird jede Partei eingeladen, ihre Sicht des Konflikts
darzulegen. In diesem Rahmen bekommen die Parteien Gelegenheit, einander zuzuhéren.
Nur schon das ist eine Chance, wenn die Beteiligten ihren Streit vorher unter Umstanden
einzig noch als «Stellvertreterkrieg» via ihre Anwalte geflihrt haben.

Phase 3: Klarung der Bediirfnisse und Interessen

[Rz 23] Mit Hilfe des Mediators arbeiten die Parteien, die Punkte heraus, wo Einigkeit
herrscht. Auf dieser gemeinsamen Basis kann dann spater eine LOosung aufgebaut
werden. Danach erstellt der Mediator mit den Parteien eine Liste der Konfliktpunkte.
Diese Liste stellt gewissermassen eine Traktandenliste flir die weiteren Besprechungen
dar.

[Rz 24] Wenn die Liste der Konfliktpunkte erarbeitet ist, werden diese Punkte im
Gesprach geklart. Es geht aber in dieser Phase nicht nur um blosse Klarung, vielmehr |adt
der Mediator die Parteien ein, sich nicht nur mit ihren Positionen sondern auch mit ihren
kinftigen Bedlrfnissen, ihren Interessen, auseinander zu setzen.

Phase 4: Entwickeln von Losungsoptionen

[Rz 25] In dieser Phase sollten die Parteien sich von ihren Positionen lI6sen und sich auf
ihre Interessen konzentrieren. Im Zentrum der Mediation steht nicht mehr die
Umschreibung der Konfliktpunkte, also die Vergangenheit, sondern vielmehr die L6sung
des Konflikts, also die Zukunft.

[Rz 26] Aufgrund des Wirkens des Mediators sollten die Parteien im Stande sein, ihre
eigenen Interessen zu benennen. Sie sollten Verstandnis fir die Interessen der
Gegenpartei entwickelt haben. In dieser Phase sollten die Parteien mit der Hilfe des
Mediators in einer kreativen Atmosphare Losungen flr ihr kiinftiges Zusammenleben
entwickeln. Im Rahmen dieses Prozesses kann auch zum Hilfsmittel der
«Kuchenvergrosserung» gegriffen werden. «Kuchenvergréosserung» bedeutet, die
Verhandlungsmasse wird vergréssert, damit mehr zum Teilen da ist. Jeder soll etwas
bekommen, was ihm wichtig ist, ohne dass dem anderen etwas fehlt. (Beispiel: Zwei
Nachbarn, die sich Uber die Parkplatze des Andern streiten, bauen eine gemeinsame

Tiefgarage).’
Phase 5: Bewertung und Auswahl der Losungsansatze

[Rz 27] Wichtig ist, dass im Rahmen der Mediation alle mdglichen Alternativen und
Optionen besprochen, aber auch auf ihre Realisierbarkeit Giberprift werden. Im Baustreit
kann die Uberpriifung der Realisierbarkeit auch bedeuten, dass die Bewilligungsfihigkeit
von gewissen Losungen bei den Behdrden oder die technische Machbarkeit von baulichen
Massnahmen bei Fachleuten abgeklart wird. Aus diesem Grund ist es wertvoll, wenn z.B.
in Fallen aus dem Verwaltungsbereich Vertreter der zusténdigen Behdrden bereits in den
Mediationsprozess einbezogen sind. Aufgrund der Bewertung werden dann die gangbaren
Lésungsansatze ausgewahlt.



Phase 6: Entscheidung fiir die optimalen Losungen / Umsetzungsplan

[Rz 28] Die im Rahmen der Problemlésungsphase erarbeiteten Teilldsungen werden
schliesslich zu einer Gesamteinigung zusammengefiihrt. Die Mediationsperson muss
herausfinden, ob tatsachlich alle aktuellen Streitpunkte beseitigt sind. Die Einigung muss
ausgewogen und fair sein. Sie wird dann schriftlich festgehalten. In gewissen
Streitigkeiten braucht es allenfalls zum Zustandekommen der Vereinbarung noch die
Mitwirkung von Behoérden oder Gerichten (Grundbuchamt, wenn Dienstbarkeiten
geandert werden sollen; Baubehdrde, wenn bauliche Massnahmen zur Diskussion
stehen; Gericht bei der Genehmigung einer Scheidungskonvention).

Umsetzung der Mediationsergebnisse
[Rz 29] Eine Einigung im Rahmen einer Mediation muss je nach den Umstanden auch
noch umgesetzt oder vollzogen werden. Dies geschieht meist in der Form einer

schriftlichen Mediationsschluss-Vereinbarung.

[Rz 30] Soweit erforderlich ist das Mediationsergebnis noch in behérdliche Bewilligungen
und Genehmigungen zu lberfihren.

2.2.6 Techniken ~

[Rz 31] Die Mediationsperson bedient sich einer Reihe von Werkzeugen, welche
Gerichtsangehérigen vielleicht etwas ungewohnt vorkommen:

Spiegeln oder Loopen

[Rz 32] Der Mediator fasst vor allem zu Beginn der Mediation die Darlegungen der
Parteien in wesentlichen Zigen zusammen und zeigt damit, dass er die Anliegen der
Parteien verstanden hat. Verwendet werden beispielsweise Satze wie: «Sie meinen
also ...» oder «Verstehe ich Sie richtig, dass ...».

[Rz 33] In einer spateren Phase fordert der Mediator allenfalls die Parteien auf, zuerst das
Votum des Gegenlibers zu wiederholen, bevor sie ihr eigenes Votum abgibt.

Reframing

[Rz 34] Bei stark emotional gefarbten Parteidarstellungen kann der Mediator mit
neutralen Zusammenfassungen das Gesprachsklima wesentlich verbessern. Beispiel:
wenn eine Partei verkindet: «Der Gegenpartei zahlen wir keinen Rappen»; antwortet der
Mediator: «Ich hére, dass sie derzeit der Gegenpartei kein Geld bezahlen wollen.»

[Rz 35] Damit wird eine Tlr geotffnet:

e Die Partei bezahlt nicht jetzt, sondern erst spater.

e Die Partei zahlt kein Geld sondern erbringt eine andere Gegenleistung.

Perspektivenwechsel

[Rz 36] Die Parteien werden aufgefordert, einmal den Standpunkt des Gegners zu
vertreten. Beispiel: «Wie wiirden Sie vorgehen, wenn Sie auf dem Stuhl der anderen
Partei sitzen wiirden?» «Was glauben Sie, was denkt Ihr Gegner?»

Offene Fragen
[Rz 37] Wenn der Mediator mit Fragen arbeitet, welche nur mit «Ja» oder «Nein»

beantwortet werden koénnen, so wird das Gespach blockiert, ein offener
Gedankenausstausch behindert. Besser sind deshalb offene Fragen, wie etwa:



e Warum ist das flr Sie wichtig?

e Was schlagen Sie vor, soll Ihre Gegenpartei tun?

[Rz 38] Dann tut sich viel eher ein Feld auf, um eine Lésung zu finden.
Einsatz von kreativen Ideenfindungsmethoden

[Rz 39] Brainstorming, der gezielte Einsatz von Flipchart oder Pinwand oder die
Darlegung der Parteien in der Form von Zeichnungen kénnen Verhandlungsblockaden
auflésen.

Wahl des Ortes und der Raumlichkeiten

[Rz 40] Mediationsverhandlungen ohne Tische, auf welche Aktenberge aufgetirmt
werden kénnen, begiinstigen die Konzentration auf die Interessen der Parteien und die
Streitlésung.

[Rz 41] Im Bergrestaurant oder in einem Kloster, bei einem gemeinsamen Spaziergang
usw. finden sich die Parteien viel besser, als vor den Schranken des Gerichts.

Einzelgesprache

[Rz 42] Einzelgesprache sind persdnliche und vertrauliche Gesprache des Mediators mit
jeweils einer Partei. Einzelgesprache dienen dazu, von den Parteien Informationen zu
holen, welche sie vor der anderen Partei nicht preisgeben méchte. In solchen Gesprachen
kdnnen auch Lésungsmdglichkeiten entwickelt und allenfalls Parteien wieder aus einer
Sackgasse herausgefihrt werden. Einzelgesprache kdénnen in jeder Phase der Mediation
eingesetzt werden. Wahrend Einzelgesprache bei Familienstreitigkeiten eher
zuriickhaltend eingesetzt werden, sind sie bei Wirtschaftsmediationen ein gangiges
Werkzeug.

3. Beriihrungspunkte oder Reibungsflachen «Mediation und Gericht» ~

[Rz 43] Mediation und Gericht kommen gar nicht in Berihrung, wenn die Parteien mit
ihrem Konflikt direkt zum Gericht gehen und dort auch bleiben. Kein Kontakt findet auch
statt, wenn die Parteien sich sofort an den Mediationstisch setzen und fir die
Konfliktbearbeitung nie richterliche Hilfe brauchen. Kreuzen sich die beiden Verfahren, so
taucht eine Reihe von Fragen auf:

3.1 Am Anfang des Konflikts ~

3.1.1 Mediationsklauseln ~

[Rz 44] Die Durchfiihrung einer Mediation kann vor Auftauchen eines Konflikts in einem
Vertrag mit einer so genannten Mediationsklausel vereinbart werden.

[Rz 45] So hat der Schweizerische Ingenieur- und Architektenverein (SIA) als erster
Branchenverband in den Allgemeinen Vertragsbedingungen zur SIA Ordnung 112

(Honorarvertrage fir Planer) Folgendes vorgesehen:°



Bild 4 Mediationsklausel in den SIA-Honorarvertragen
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[Rz 46] In den darauf basierenden Honorarvertragen kénnen dann die Parteien konkret
die Mediation vereinbaren:

[Rz 47] Ein Problem taucht auf, wenn ein Vertragspartner trotz einer Mediationsklausel
bei Auftauchen einer Meinungsverschiedenheit sofort das Gericht anruft. Dann stellt sich
die Frage, ob eine solche Mediationsklausel ahnlich wie eine Schiedsgerichtsklausel
verbindlich ist. Ist also eine Partei zur Teilnahme an einer Mediation verpflichtet, bevor sie
einen Gerichtsprozess einleiten darf? Das Zircher Kassationsgericht entschied, dass eine
von den Parteien geschlossene Schlichtungsvereinbarungkeine Prozessvoraussetzung im

Sinne von § 108 ZPO-ZH sei.’’ Der Entscheid dirfte formal zwar richtig sein. Aber im
Ergebnis resultierte aus diesem Entscheid eine erhebliche (unnétige) Mehrbelastung fir
die Parteien und die Gerichte. Die Parteien mussten ihren Konflikt in einem langen
Gerichtsprozess l(iber mehrere Instanzen durchstehen. Mit der vorgangigen Durchfiihrung
eines vertraglich vereinbarten Schlichtungsverfahrens hatte immerhin eine reelle Chance
auf eine vorzeitige Streitbeilegung bestanden.

[Rz 48] Ganz klar fir die Verbindlichkeit einer Mediationsklausel als

Prozessvoraussetzung sprach sich aber fiir Deutschland der BGH'? aus. Wird in der
Schweiz ein Schiedsgericht mit einer vorgangigen Schlichtung vereinbart, so muss, bevor
das Schiedsgericht sich der Sache annimmt, das Schlichtungsverfahren durchlaufen

werden. '3

[Rz 49] Will man also heute die Verbindlichkeit einer Mediationsklausel erreichen, ist eine
Mediationsklausel mit einer Schiedsgerichtsklausel zu verknlpfen. Sonst bleibt derzeit in

den meisten Kantonen der Weg zum Friedensrichter.*

3.1.2 Mediation anstelle des Friedensrichters

[Rz 50] Die meisten Zivilprozesse beginnen in der Schweiz mit einem Siihnverfahren vor
dem Friedensrichter oder Vermittler.'® Neben grossen Vorteilen hat das Sihnverfahren
auch Nachteile:®

e Die Parteien kdnnen sich den Friedensrichter nicht aussuchen. Zustandig ist in der
Regel der Friedensrichter am Ort des Beklagten.

e Der  Friedensrichter hat vielfach nicht genlgend Kenntnisse in
Konfliktmanagement. Er ist haufig auch nicht mit den Gepflogenheiten der
betreffenden Branche vertraut.

[Rz 51] Diskutiert wird bei uns und auch im Ausland, ob das statische und sehr lokal
orientierte Modell eines gewahlten Friedensrichters nicht einer zeitgemadsseren
Ausgestaltung dieser guten Idee der Vermittlung vor Prozessbeginn, Platz machen sollte.
Mindestens sollten die Parteien die Mdglichkeit haben, einen Mediator anstatt einem



Friedensrichter  aufzusuchen. Der Expertentwurf  flr die eidgendssische
Zivilprozessordnung sieht ein derartiges gleichberechtigtes Nebeneinander von

Sithnverfahren und Mediation bisher nicht vor.!” Dies ist im Vernehmlassungsverfahren

und in der Literatur auf Kritik gestossen.'® Zu hoffen, dass die Botschaft des Bundesrates
fir die eidgendssische Zivilprozessordnung, welche im Sommer 2006 zu erwarten ist,
dieser Kritik Rechnung tragt.

[Rz 52] Auch Lander, welche keine Friedensrichtertradition haben, kommen immer
haufiger dazu, dem Gerichtsverfahren eine Schlichtung vorzuschalten, so in den USA'°®

oder in Deutschland’® (in Deutschland allerdings bei Forderungen nur bis zu einem
Betrag von 750 €). Diese Schlichtungsverfahren kénnen, missen aber nicht von
Mediatoren durchgefiihrt werden.

3.2 Wahrend des Konflikts ~

3.2.1 Mediative Elemente im Gerichtsprozess

[Rz 53] Ein Richter ist, sofern er die Parteirechte wahrt (Gleichbehandlung, rechtliches
Gehor etc.), bei der Gestaltung von mindlichen Verhandlungen (Hauptverhandlung,
Vergleichsverhandlung, Beweisverhandlungen) weitgehend frei.

[Rz 54] Er kénnte sich also die Werkzeuge der Mediation zu nutze machen. Dies gilt fir
Verhandlungstechniken, den Einbezug von weiteren Beteiligten oder die Ausgestaltung
bzw. Wahl des Verhandlungsortes.

[Rz 55] Es ist auch keinem Richter verboten, die Parteien nach ihren Motiven, Interessen
oder Visionen zu befragen und diese als Basis flir Vergleichsgesprache zu machen.??

[Rz 56] Problematisch dirften aber ohne Zustimmung beider Parteien Einzelgeprache
sein. Der Richter kann wegen des Gleichbehandlungsgebots und der Wahrung des
rechtlichen Gehérs kaum nur mit je einer Partei alleine oder nur mit den Parteivertretern
alleine verhandeln.

[Rz 57] Eine weitere Grenze flir den Einsatz von Mediationselementen ist der Umstand,
dass von einem Richter erwartet wird, dass er in Vergleichsgesprachen konkrete
Vorschlage macht. Er muss auch immer im Auge behalten, wie er bei einer Nichteinigung
entscheiden wirde.

3.2.2 Gerichtsinterne Mediation A

[Rz 58] In einigen deutschen Bundeslandern laufen Versuche mit gerichtsinterner oder
gerichtsverbundener Mediation bei Zivil- und Verwaltungsgerichten (unzutreffend auch

etwa als gerichtsnahe Mediation bezeichnet).22

[Rz 59] «Gerichtsinterne Mediation» findet sich, unterschiedlich ausgestaltet, auch in

anderen Landern.?>

[Rz 60] Merkmale dieser Konzepte sind:

e Fdlle, die bereits am Gericht sind, werden im Einverstandnis mit den Parteien,
einem als Mediator ausgebildeten Richter Gbergeben.

e Dieser Richter versucht, eine Einigung herbeizufiihren.



e Kommt keine Einigung zustande, geht das Verfahren bei einem anderen Richter am
selben Gericht weiter.

[Rz 61] Vorteilhaft sehen dies naturgemdass Richter, welche an solchen Versuchen

beteiligt sind. Flr sie ist eine Ausweitung ihres Tatigkeitsfeldes reizvoll.”* Stimmen von
Parteien, Parteianwalten oder Richtern, welche Gegner solcher Versuche sind, fehlen

hingegen weit gehend.?®

[Rz 62] Diese Modelle haben verschiedene Nachteile und kénnen kaum in das
Schweizerische Gerichtssystem tGbernommen werden:

e Es findet eine Vermischung zwischen Gericht und Mediation statt.

e Eine strikte Trennung zwischen normalen «Richtern» und Richter-Mediatoren ist vor
allem in unseren kleinrdumigen Verhaltnissen kaum madglich. Am Morgen zu Gericht
zu sitzen und am Nachmittag eine Mediation durchzufiihren, schafft der flexibelste

Richter kaum.2®

e Die Vertraulichkeit der Mediationssitzungen und die Unabhdngigkeit der Richter-

Mediatoren bilden weitere Problemkreise.?”

3.2.3 Mediation durch richterliche Empfehlung ~
3.2.3.1 Einzelempfehlung ~

[Rz 63] In der gerichtsinternen oder gerichtsverbundenen Mediation stellt das Gericht den
Mediator selbst. Daneben besteht aber die Mdglichkeit, dass den Parteien in ausgewahlten
Prozessen die Mediation bei einem externen Mediator empfohlen wird. Solche
Méglichkeiten bestehen heute schon ohne ausdrickliche Gesetzesgrundlage. Dies
geschieht aber nur da, wo der betreffende Gerichtsangehoérige von den Chancen der
Mediation in diesem einen Fall Gberzeugt ist. Solche Delegationen finden sporadisch bei
gewissen Gerichten statt, vor allem dort, wo Richter eine Mediationsausbildung haben.

[Rz 64] Gangige Praxis ist hingegen die Verweisung an eine Mediationsperson in den USA.
Dort wird eine Mediationsperson, ein so genannter Special Master, vom Gericht mit der

Durchfiihrung von Vergleichsverhandlungen betraut.?®

[Rz 65] Ausdriickliche Regelungen finden sich in den Zivilprozessen der Kantone Genf,
Glarus, Neuenburg und Waadt. Geplant sind entsprechende Bestimmungen in Zirich und

in der eidgendssischen ZP0O.?° Meist halten diese Bestimmungen fest, dass das
Gerichtsverfahren sistiert werde, bis ein externes Mediationsverfahren abgeschlossen ist.

Am weitesten mit einer gesetzlichen Regelung geht Genf.’° Die entsprechenden
Bestimmungen der Genfer ZPO sind erst seit Marz 2005 in Kraft. Erfahrungen damit gibt
es naturgemass derzeit kaum.

[Rz 66] Im Bereich des Verwaltungsverfahrens sieht auf Bundesebene Art. 33b des
Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfahren (VwVG) vor, dass das Verfahren zur

Durchfihrung einer Mediation sistiert werden kann.>! Eine &hnliche Bestimmung findet
sich in Art. 6 des neuen Raumplanungsgesetzes des Kantons Graublinden. Der Zircher
Regierungsrat schlagt im Zusammenhang mit der Totalrevision des Planungs- und
Baugesetzes vor, im Verwaltungsrechtspflegesetz spezielle Mediationsbestimmungen

aufzunehmen.>?

[Rz 67] Es gibt nun Modelle, welche dieses System der Einzelempfehlung generalisieren.



3.2.3.2 «Settlement week>» / Mediationswoche ~
Das angelsachsische Vorbild

[Rz 68] In den USA und Australien werden bei Gerichten ein oder zwei Mal jahrlich
«settlement weeks» oder Mediationswochen durchgefiihrt. In dieser Woche werden alte
verfahrene Prozesse (bei uns salopp auch etwa als «Schwarten» bezeichnet) an

Mediatoren verwiesen.>® 3* Die Parteien sind zur Teilnahme an diesen Mediationen,
welche im Gerichtsgebaude durchgefiihrt werden, verpflichtet. Als Mediatoren wirken
lokale Anwalte, welche eine Mediationsausbildung haben. Die Mediationen werden in
einer Woche konzentriert durchgefiihrt und dauern ca. zwei bis drei Stunden. Die
Erfolgsquoten (Erfolg = die Parteien haben sich irgendwie geeinigt) sind trotz der kurzen
Mediationsdauer und trotz des Teilnahmezwanges erstaunlich hoch (bis zu 50%).

[Rz 69] Einerseits haben die «settlement weeks» oder Mediationswochen den fir die
Gerichte willkommenen Effekt, dass alte «Schwarten» erledigt werden. Andererseits
kdnnen die eingesetzten Mediatoren ihre Schlichtungsfertigkeiten verbessern. Nicht
zuletzt werden auch die an diesen Mediationen anwesenden Parteien und deren Anwalte

auf die Moéglichkeiten der Mediation sensibilisiert.>>
Das Ziircher Modell

[Rz 70] James Peter und der Autor dieses Aufsatzes schlugen dem Zircher Bezirksgericht
die Durchfiihrung einer «Settlement week» an diesem Gericht vor.>®

[Rz 71] Die Rahmenbedingungen fiir das Zlrcher Mediationsprojekt waren:

e Es sollten nur hangige Zivilprozesse behandelt werden. Strafprozesse, auch solche
betreffend Antragsdelikte, waren ausgeschlossen.

e Die Fille wurden durch das Gericht®’ ausgewdahlt. Den flir die Falle
verantwortlichen Richtern war es also freigestellt, ob, und wenn ja, welche Falle
dem Projekt zugeflihrt wurden.

e Die Projektdauer war auf drei Monate (April bis Juni 2001) angelegt.
e Die Mediationen waren ausserhalb der Radumlichkeiten des Gerichts durchzufiihren.

e Die Teilnahme an der Mediation war véllig freiwillig (alle Prozessparteien mussten
einverstanden sein).

e Zwei Halbtage Mediation waren flir die Parteien zwingend kostenlos.

e Zwischen Mediatoren und Gericht gab es keinen direkten Kontakt.

[Rz 72] Von Seiten des Gerichts wurden von den mdéglichen Gber 1000 Fallen nur 72 Falle
fir den Versuch gemeldet. Es waren die Richter, welche die Falle auswdhlten. Diese
hatten zum Teil erhebliche Vorbehalte gegeniber diesem Projekt. Besser ware es
gewesen, wenn die Falle durch ein Zufallprinzip ausgewahlt worden waren.

[Rz 73] In nur 6 von 72 Fallen waren alle Parteien einverstanden. Die 9% waren, wenn
man berilcksichtigt, dass alle Parteien in einem Fall mit einer Mediation einverstanden
sein mussten, keine schlechte Ausbeute. In England kamen bei einem ahnlichen Versuch

nur 5% in eine Mediation.>8

[Rz 74] In Zirich konnte von den sechs Fallen nur einer durch Vergleich erledigt werden.

Der Rest ging zur Weiterbehandlung zuriick an das Gericht,>° wobei bei einigen damals
die Verhandlungen unter den Parteien noch andauerten.



[Rz 75] Mit dem Ergebnis waren die Initianten nicht zufrieden. Lehren sind auf
verschiedenen Ebenen zu ziehen. Zum einen kénnten auf der organisatorischen Ebene
viele Verbesserungen erreicht werden. Zum anderen stellt sich die Frage, weshalb von

insgesamt funf Fallen*® nur einer erledigt wurde und ob dieses Ergebnis verbessert
werden kdénnte? Hier gingen die Mediatoren wahrscheinlich etwas zu streng nach der
reinen Lehre, loteten die Interessen der Parteien auch da aus, wo dies eigentlich gar nicht
gefragt war, wo es eigentlich nur um einen Verhandlungsbasar ging, die Parteien nach
dem Prozess gar nicht mehr zusammen arbeiten mussten.

Versuch in der Steiermark

[Rz 76] Angeregt durch den Ziircher Versuch wurden an den Bezirkgsgerichten Graz und
Wolfsberg bzw. am Landesgericht Graz 2002/2003 ebenfalls Mediationswochen

durchgerhrt.41 In Osterreich wurden im Gegensatz zu Zirich ohne vorgédngige Selektion
alle Falle mit einer geraden Geschaftsnummer in den Versuch eingespeist. In 452
Prozessen wurden die Parteien angefragt, ob sie an einer Mediation teilnehmen mdachten.
Lediglich in 28 Fallen (= 6%) kam es zu einer Mediation. Nur sieben Verfahren (= 25%)

fihrten dann zu einer Einigung oder Teileinigungim Rahmen einer Mediation.*?
Verbesserungsmoglichkeiten fiir die Schweiz

[Rz 77] Ich meine, dass das magere Ergebnis des Zlrcher Versuchs Anlass geben sollte,

die Versuchsanlage zu verbessern:*>

e Regelmassige Durchflihrung (z.B. erste Woche der Gerichtsferien). Angebot an alle
Parteien, deren Prozess noch nicht spruchreif ist oder keiner dringenden
vorsorglichen Massnahmen bedarf.

e Routinegemadasse mundliche Einladung an Parteien, bei deren Prozess der erste
Schriftenwechsel abgeschlossen ist oder noch besser bei Eingang der Klage, es mit
einer Mediation zu versuchen.

[Rz 78] Mit einer modifizierten Versuchanlage koénnten vor allem bei der heutigen
Finanzknappheit Gerichte entlastet werden. Denn in den USA flhren die in einer

«settlement week» beigezogenen Mediatoren die Mediationen «pro bono» durch.**
Prozessparteien erhalten auch die Chance, ihren Konflikt rasch und umfassend zu lésen.
Die Gerichte wirden mehr Zeit fir die Bearbeitung der Gbrigen Félle gewinnen.

3.3 Am Schluss des Konflikts ~

[Rz 79] Fir den Vollzug von Gerichtsurteilen steht eine ganze Reihe von Instrumenten
zur Verfigung (Schuldbetreibung, Ersatzvornahme, Strafandrohungen).45 Auf ein solches

Instrumentarium kann die Mediation nicht zurt’jckgreifen.46 Dennoch miissen Mediations-
Schlussvereinbarungen vielfach noch vollzogen werden: Zahlungen missen geleistet,
Grundstiicke Ubertragen werden, Gesellschaften gegriindet, Flugrouten gedndert
werden. Wenn diese Vereinbarungen nicht freiwillig erflillt werden, braucht es deshalb
zuweilen die Hilfe von Gerichten. Gewlinscht ist, dass Schlussvereinbarungendie gleichen
Rechtswirkungen haben wie Gerichtsurteile oder Entscheide von Schiedsgerichten.



3.3.1 Zivilsachen ~

[Rz 80] Nach der Genfer ZPO*’ ist es moglich, Schlussvereinbarungen dem Gericht
einzureichen und sie homologieren zu lassen. Damit erhalten sie die gleichen
Rechtswirkungen wie Gerichtsurteile.

[Rz 81] Ausserhalb von Genf kénnen sich die Parteien mit einem kleinen Umweg
behelfen. Die eine Partei reicht die Schlussvereinbarung dem Friedensrichter als Klage
ein, die andere anerkennt sie. Damit ist ein gerichtlicher Vergleich zustande gekommen.

3.3.2 Strafsachen A

[Rz 82] Ahnlich verlduft es bei Schlussvereinbarungen in Strafsachen. Sie werden
vollzugsfahig, wenn sie in die Einstellungsverfligung des Untersuchungsrichters bzw. des
Strafgerichts aufgenommen werden. Ein solches Vorgehen wird bereits heute gewahlt,
wenn ein Tater adhasionsweise angemeldete Schadenersatzanspriiche anerkennt.

3.3.3 Verwaltungssachen ~

[Rz 83] In Verwaltungssachen lasst sich die Vollzugsfahigkeit dadurch erreichen, dass die
Schlussvereinbarung in eine Verfligung der zustdndigen Behérde aufgenommen wird. Das
Verwaltungsverfahren des Bundes sieht diesen Weg vor (Art. 33b VwWVG).

3.4 Einzelfragen ~

3.4.1 Schutz der Vertraulichkeit der Mediation »

[Rz 84] Ein wichtiger Grundsatz ist, dass die Mediation vertraulich ist. Der Mediator soll
und darf in einem nachfolgenden Prozess nicht als Zeuge auftreten. Dies muss gesetzlich
geregelt werden. Das Zeugnisverweigerungsrecht der Mediationsperson besteht heute
nur in Scheidungssachen (vgl. Art. 139 Abs. 3 ZGB) oder wenn der Mediator zufallig ein
allgemeines Zeugnisverweigerungsrecht (z.B. Arzt, Anwalt, Geistlicher) hat. Eine

gesetzliche Regelung gibt es schon in der ZPO-GE*® und kinftig auch in der
eidgendssischen ZPO™*.,

3.4.2 Freiwillige oder obligatorische Mediation ~

[Rz  85] Mediation ist grundsatzlich  freiwillig. Deshalb basieren die
kontinentaleuropaischen Modelle fir gerichtsinterne oder gerichtsnahe Mediation alle auf
Freiwilligkeit. Die Parteien sind nicht gezwungen, den Mediator aufzusuchen. Wenn sie
der Empfehlung des Richters nicht folgen, geht der Prozess einfach weiter.

[Rz 86] Anders ist es teilweise im angelsdchsischen Raum. Dort ist die Zuweisung an die
Mediation obligatorisch. Die Erfolgsquoten bei einer Zwangsmediation unterscheiden sich

kaum von der freiwilligen Mediation.>°

[Rz 87] Der Zwang wird durch verschiedene Mittel erreicht:

e Verpflichtung vor dem Prozess eine Mediation durchzufihren.



e Der Gerichtsprozess wird gar nicht weiter gefiihrt, bevor die Parteien nicht in der
Mediation waren.

e Verpflichtung an den Verhandlungen des Special Master beizuwohnen.

e Die vollen Kosten werden derjenigen Partei auferlegt, die sich weigert in die
Mediation zu gehen oder ein Mediationsergebnis zu akzeptieren.

e Wirksam, eine sich straubende Partei zu einer Mediation zu bewegen, ist wohl

neben Uberzeugungsarbeit von Mediationsstellen und Gerichten der finanzielle
Anreiz. Gerichtsverfahren sollten massiv verteuert und damit Mediationen und

andere alternative Streitbeilegungsmethoden attraktiver gemacht werden.>?

[Rz 88] Schliesslich ist nicht zu vergessen, dass im angelsachsischen Raum Parteien es
kaum wagen, die Empfehlung eines Richters zu missachten.

[Rz 89] Es gibt aber Situationen, wo die Parteien indirekt in eine Mediation gezwungen
werden:

e Der Fall kann vor Gericht nicht geniigend rasch gelést werden.

Nicht alle Beteiligten kénnen in einen Prozess einbezogen werden.

Grosse Diskretion ist gefragt.

Die Parteien missen weiterhin zusammenarbeiten.

Zwei Mitarbeiter in einem Betrieb werden vor die Wahl gestellt: Mediation oder
Kindigung flr beide.

[Rz 90] Abgesehen von diesen Fallen von indirektem Zwang sollte es, meine ich, keine
weiteren gesetzlichen Zwangsmittel geben. Damit trotzdem die geeigneten Falle in die
Mediation wandern, braucht es Folgendes:

e Auf der Seite der Gerichte braucht es Personen, welche in geeigneten Féllen den
Anwélten und den Parteien mit Uberzeugung Mediationen empfehlen.52

e Bei der Anwaltschaft muss es andererseits durchsickern, dass ihren Parteien ein
Mediationsverfahren mehr nitzt als ein Urteil nach vielen Jahren.

e Beispiele erfolgreicher Mediationen im Bekanntenkreis oder in den Medien regen
letztlich die Parteien selbst an, es in ihrem eigenen Fall mit Mediation zu versuchen.

4. Das Modell der Zukunft, das «Multi-Door Court-House» ~

[Rz 91] Die bisherigen Ausfihrungen haben gezeigt, dass sich die Wege «Gericht» und
«Mediation» verschiedene Male kreuzen. Die Kreuzungen sind aber unsystematisch und
zufallig. Ideal ware doch ein abgerundetes Ganzes. Nahe dieser Idee kommt das in den

USA entwickelte «Multi-Door Court-House».>> Der Begriff steht fiir ein Gerichtsgeb&ude,
in das man durch verschiedene Tlren eintreten kann. Statt dem Bild des Gerichtshauses
mit vielen Tlren nehme ich das treffendere Bild der Drehscheibe. Worum geht es?



Bild 5 Multi-Door Court-House oder Konfliktdrehscheibe
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[Rz 92] Alle Streitigkeiten fahren wie Zlige auf eine zentrale Drehscheibe hin. Wenn der
«Streitzug» auf dieser Drehscheibe steht, wird er in einer Verhandlung, welche im
Englischen als «screening conference» bezeichnet wird, untersucht und besprochen. Je
nach Art der Streitigkeit wird die Drehscheibe dann aufgrund dieser Untersuchung in eine
andere Richtung gedreht. Die Richtung bestimmt sich unter anderem nach folgenden
Gesichtspunkten: Person der Parteien, Beziehung zwischen den Parteien, Art des
Streites, Streitwert, rechtliche Grundsatzfrage usw. Das neue Ziel, wohin die Streitigkeit
nach Betdtigung der Drehscheibe hinfahrt, kann sein: Gerichtsverfahren (Zivil-, Straf-
oder Verwaltungsgericht), Schiedsgericht, Begutachtung (vor allem wenn technische
Fragen zur Debatte stehen), Betreuung durch eine soziale Institution oder aber
Mediation.

[Rz 93] Mit der Einfihrung einer solchen Konfliktdrehscheibe wiirden vor allem die bei
Gerichten ausufernden Streiterledigungen aufgrund von Formalien (Unzustandigkeit,
mangelnde Legitimation etc.) {berfllissig. Prozessodysseen zwischen Zivil- und
Verwaltungsgerichten, wie sie z.B. bei Nachbarstreitigkeiten oder Haftpflichtfallen
vorkommen, wiirden entfallen. Die Gerichte wiirden erhebliche Energien flir materielle
Streiterledigungen fiir die bei ihnen verbleibendenden Verfahren gewinnen. Zudem wiirde
eine Konfliktdrehscheibe sicherstellen, dass jeder Streit mit einem passenden und

geeigneten Verfahren erledigt wirde.>*

5. Schlussgedanken ~

[Rz 94] Konflikte gibt es viele. Gerichte sind Uberlastet. Andererseits werden die
Moglichkeiten der Mediation hierzulande noch zu wenig genutzt. In dieser Situation
sollten «Gericht» und «Mediation» als Konfliktlésungsinstrumente besser koordiniert
werden. Nur mit einer solchen Koordination kénnen Gericht und Mediation den Kunden,
d.h. den Streitparteien, einen guten Service bieten.

[Rz 95] Damit das Zusammenwirken besser von statten geht, ist neben gesetzlichen
Anpassungen wesentlich, dass Richter und Mediatoren sich gegeneinander 6ffnen.
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