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1. Rechtsstaatlichkeit und Rechtsprechung

A. Justizsystem

I. Rechtsstaatlichkeit

Die Schweiz ist ein Rechtsstaat. Die schweizerische Bundesverfassung bestimmt
in Art. 5: Grundlage und Schranke staatlichen Handelns ist das Recht. Staatliches
Handeln muss im 6ffentlichen Interesse liegen und verhiltnisméssig sein. Staatli-
che Organe und Private handeln nach Treu und Glauben. Bund und Kantone be-
achten das Volkerrecht. Nach der schweizerischen Bundesverfassung hat jede
Person, deren Sache in einem gerichtlichen Verfahren beurteilt werden muss,
Anspruch auf ein durch Gesetz geschaffenes, zustindiges, unabhdngiges und un-
parteiisches Gericht.'

Den Gerichten obliegt die Wahrheitsfindung, und am Ende eines jeden Prozes-
ses erhélt die eine Prozesspartei recht und die andere unrecht. Die Annahme, dass
eine Konfliktpartei recht habe und die andere unrecht, ist aber selten zielfiihrend
sondern 16sungsfeindlich und wird meist im Ergebnis zumindest von einer Partei
nicht als gerecht empfunden.

Die Autoren dieses Festschriftbeitrages zeigen auf, dass die von Prof. ISAAK
MEIER an der Universitét Ziirich gelehrte Mediation im Spannungsfeld von Recht
und Gerechtigkeit in der Schweiz an Bedeutung gewinnt.

II. Effizienz

Das rechtsstaatlich weit ausgebaute und foderalistisch organisierte Rechtssystem
der Schweiz fiihrt mitunter zu langwierigen und trdgen Abldufen. Prozesse iiber
alle Instanzen der drei Staatsebenen dauern regelmaéssig viele Jahre. Sie sind fiir
den Mittelstand kaum mehr erschwinglich.”

Auch fir das Bestreben, das staatliche Handeln durch Rechtsnormen kontrol-
lierbar zu machen, ist das rechte Mass zu finden. Ein Ubermass an Verrechtli-
chung verliert sich in Banalitdten, bringt eine unzutrdgliche Schematisierung von
Lebensvorgingen mit sich und bedringt die Freiheiten der Biirger.” Dies ge-

' Art. 30 Abs. 1 BV.
SCHERRER LUCIEN, Ein Vermdgen fiir den Eintritt ins Gericht, NZZ 17.07.2014, 13.
3 SCHERRER (FN 2) 13.
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Vom Diener am Recht zum Beauftragten Mediator

schieht insbesondere durch die fortschreitende Biirokratisierung. Dariiber hinaus
leidet auch die Rechtssicherheit unter einer Normeninflation.*

Am 27. Mirz 2013 hat die Europdische Kommission einen neuen EU-
Justizbarometer vorgestellt, der zu effektiven Justizsystemen in der EU und damit
zu einer Stirkung des Wirtschaftswachstums beitragen soll.” Dieser EU-
Justizindex zeigt unter anderem, dass Gerichtsverfahren in einigen Mitgliedstaa-
ten wesentlich ldnger dauern als in anderen. Erhebliche Unterschiede bestehen
innerhalb der EU auch darin, inwieweit die Justiz von den Biirgern als unabhin-
gig wahrgenommen wird.

Mit dem EU-Justizbarometer 2013 wurden schwerpunktméssig die Parameter
der Justiz erfasst, die zur Verbesserung des Geschifts- und Investitionsklimas
beitragen. Ausgewertet wurden insbesondere Effizienzindikatoren fiir zivil- und
handelsrechtliche Streitigkeiten, die fiir die Beilegung von Konflikten mit bzw.
zwischen Gewerbetreibenden von Bedeutung sind.

Die Europiische Kommission fasst die wichtigsten Ergebnisse der ersten Aus-
gabe ihres Justizbarometers wie folgt zusammen:

a) Verfahrensdauer

Die Dauer der Gerichtsverfahren unterscheidet sich erheblich von einem Mit-
gliedstaat zum anderen. In einem Drittel der Mitgliedstaaten dauern die Verfahren
mindestens doppelt so lang wie in der Mehrheit der Mitgliedstaaten. Wenn eine
niedrige Verfahrensabschlussquote und eine wachsende Zahl anhdngiger Fille
zusammenkommen, kdnnen sich die Probleme zuspitzen.

b) Qualititskontrolle

Eine Beobachtung und Bewertung der Verfahrensabwicklung trigt zu kiirzerer
Verfahrensdauer und besserer Qualitét der Justiz bei. Die meisten Mitgliedstaaten
verfiigen iiber ein umfassendes Kontrollsystem, wahrend einige andere Lander
Nachholbedarf haben.

ZIPPELIUS REINHOLD, Rechtsphilosophie, 6. Aufl., Miinchen 2011, § 23 III.

Européische Kommission, Mitteilung der Kommission an das européische Parlament, den Rat,
die europdische Zentralbank, den europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen vom 27.03.2013, COM (2013) 160 final: Das EU-Justizbarometer, Ein In-
strument fiir eine leistungsfihige, wachstumsfordernde Justiz [zit. COM (2013) 160].
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¢)  Alternative Streitbeilegungsverfahren

Alternative Streitbeilegungsverfahren wie Mediation und Schlichtung entlasten
die Gerichte und sollten breitere Verwendung finden.

d)  Akzeptanz

Erhebliche Unterschiede herrschen darin, inwieweit eine Justiz in den verschiede-
nen Mitgliedstaaten der EU als unabhéngig wahrgenommen wird.

Ein zugingliches und leistungsfdhiges Justizwesen ist wichtig fiir die politi-
sche Stabilitdt und das wirtschaftliche Wachstum eines Landes. Das Vertrauen in
das uneingeschrinkte Funktionieren des Rechtsstaats wirkt sich unmittelbar auf
die politische Stabilitit und auf das Investitionsklima aus.

ITII. ADR steigert die Effizienz des Justizsystems

Die Schweiz ist nicht Mitglied der EU. Ihr Justizsystem unterscheidet sich aber
nicht grundsétzlichen von den Rechtssystemen der EU-Mitglieder. Deshalb 1asst
sich sehr wohl auch fiir die Schweiz festhalten, dass alternative Streitbeilegungs-
verfahren die Effizienz der Justiz zu steigern vermogen:

,Effective mediation and other alternative dispute resolution (ADR) methods
provide an early settlement between parties on voluntary basis, reduce the num-
ber of pending cases and can thus have an important positive impact on the
workload of courts, which are then more able to keep reasonable time frames.
High quality ADR methods can be a credible alternative to the traditional judi-
cial procedures and can contribute to a culture of peaceful resolution of dis-

6
putes.

,»Member States should encourage the availability and quality of mediation and
other ADR methods.*’

5 COM (2013) 160 (FN 5).
7 COM (2013) 160 (FN 5).
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B. Justizmanagement in der Schweiz

I.  Organe der Justiz

Um eine effiziente Rechtsprechung zu gewahrleisten, ist ein gutes Justizmanage-
ment unabdingbar.® Die Rechtspflege, das heisst die Rechtsanwendung, erfolgt
durch die Organe der Justiz. Zu den Organen der Justiz gehort im Rechtsstaat die
Judikative, also alle Gerichte, seitens der Exekutive etwa die Staatsanwaltschaf-
ten, Verwaltungsabteilungen aller staatlichen Ebenen wie Polizeirichter, Statthal-
ter, Rekurskommissionen und die Notariate. Zu den Organen der Justiz werden
aber auch die Rechtsanwilte gezéhlt.

II. Anwaltschaft

In Deutschland wird der Rechtsanwalt berufsrechtlich ausdriicklich als ,,unabhén-
giges Organ der Rechtspflege™ bezeichnet (§ 1 BRAO). Diese ,,Organformel®
wurde erstmals vom Ehrengerichtshof fiir Rechtsanwiélte in einer Entscheidung
vom 25. Mai 1883 gebraucht.” Inhaltlich bedeutet dies, dass der Anwalt nicht nur
seinem Mandanten verpflichtet ist, sondern auch der Rechtsordnung; allerdings
gehen die Interessen des Mandanten im Rahmen der Gesetze vor. Der Anwalt darf
deshalb vor Gericht nicht bewusst die Unwahrheit vortragen. In Osterreich wer-
den Rechtsanwilte dagegen nicht als Organe der Rechtspflege angesehen. Sie
iiben einen freien Beruf aus, in dessen Rahmen sie Klienten sowohl rechtlich be-
raten als auch vor Gerichten (und anderen Behorden) vertreten. '

MAX GULDENER, Professor an der Universitit Ziirich, verdffentlichte Mitte
des letzten Jahrhunderts sein Standardwerk tiber das schweizerische Zivilprozess-
recht.'" Er legte damit einen roten Faden durch die damaligen 25 unterschiedli-
chen Prozessordnungen der Schweiz. GULDENER widmete auch ein Kapitel seines
Buches dem Anwaltsrecht. Der Anwalt solle den Richter bei der Erfiillung seiner

Grundlagen guten Justizmanagements in der Schweiz: <http://www.justizforschung.ch> (be-
sucht am 10. Februar 2015).

WOLF GERHARD, Ein neuer Historikerstreit? — Zur Entstehung der ,,Organformel®, JuS 1991,
976.

MAYR PETER G., Kapitel ,,Personen der Rechtspflege®, in: BARTA HEINZ, Zivilrecht: Grundriss
und Einfihrung in das Rechtsdenken, 2. Aufl., Wien 2004, 1078 f., online abrufbar unter
<http://www.uibk.ac.at/zivilrecht/buch> (besucht am 16. Februar 2015).

GULDENER MAX, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Aufl., Ziirich 1979.
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Aufgaben unterstiitzen, schrieb GULDENER damals:'> Der Anwalt erscheine als
Hilfsorgan der Rechtspflege® und stehe ,,im Dienst am Recht*.

Das Bundesgesetz {liber die Freiziigigkeit der Anwéltinnen und Anwilte ver-
langt, dass sie in der Lage sein miissten, den Anwaltsberuf unabhingig auszu-
iiben,"” unabhingig ganz selbstverstiandlich auch von den Organen der Rechts-
pflege. Der Anwalt/die Anwiltin ist Verfechter von einseitigen Parteiinteressen
und als solcher einseitig fiir die Mandantschaft titig. Trotzdem hat das Bundesge-
richt den Anwalt schon als ,,Diener des Rechts* und ,,Mitarbeiter der Rechtspfle-
ge* bezeichnet,' dies aber relativiert und nun neu wie folgt definiert:

,Der Anwalt ist aber nicht staatliches Organ und auch nicht Gehilfe des Rich-
ters, sondern Verfechter von Parteiinteressen und als solcher einseitig fiir seinen
jeweiligen Mandanten titig.«'’

III. Mediatoren

Die erste gesamtschweizerische Zivilprozessordnung'® kénnte nun eine neue Ka-
tegorie von Justizorganen geschaffen haben: die freiberuflichen Mediatorinnen
und Mediatoren. Sie kénnen den Schlichter ersetzen'” oder auch im Auftrag des
Gerichtes titig werden."® Auch im Rahmen internationaler Abkommen wurden
Mediatorinnen und Mediatoren in den vergangenen Jahren justiz-organ-dhnliche
Funktionen iibertragen. "

C. Selbsthilfe — Staatshilfe

Ab dem spiten Mittelalter, seit der Frithen Neuzeit, hat sich in Europa der Staat
allméhlich als einziger Gewaltinhaber gegentiiber anderen sozialen Kréften durch-
gesetzt. Das Gewaltmonopol des Staates hat Konfliktlosungen wie Fehde und
Blutrache als Mittel der Rechtsdurchsetzung abgelost. Angehorige eines Ge-
meinwesens verzichten darauf, Selbstjustiz auszuiiben und tatsichliche oder ver-

2 GULDENER (FN 11) 636.

3 BGFA (SR 935.61) Art. 8 Abs. 1 lit. d und Art. 12 lit. b; BGE 130 II 93 ff.

' BGE 103 Ia 431; BGE 98 Ia 58.

'S BGE 106 Ia 105.

16 Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (ZPO), SR 272.
17 Art. 213 ZPO.

18 Art. 297 ZPO.

Bundesgesetz vom 21. Dezember 2007 iiber internationale Kindesentfiihrung und die Haager
Ubereinkommen zum Schutz von Kindern und Erwachsenen (BG-KKE), SR 211.222.32.
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meintliche Rechte und Anspriiche durch eine individuelle Ausiibung von Zwang
durchzusetzen. Vielmehr iibertragen sie deren Schutz und Durchsetzung ganz auf
die staatlichen Justiz- und Exekutivorgane; also an Gerichte bezichungsweise
Polizei und Verwaltung. Diese wiederum sind in einem demokratischen Staat an
das von der Legislative sanktionierte Recht und Gesetz gebunden. Das Gewalt-
monopol des Staates ist ein Prinzip aller modernen Staaten und gilt als eine der
Grundlagen fiir das Funktionieren des Rechtsstaates. Streitbeilegung wird heute
grundsdtzlich als Aufgabe des Staates und innerhalb des Staatsapparates als Auf-
gabe der Justiz verstanden.

In den letzten Jahren hat die Streitbelegung durch den Staat eine enorme Bii-
rokratisierung und Formalisierung erfahren. Eine bezahlbare Rechtsanwendung
innert niitzlicher Frist ist immer weniger gewéhrleistet. Im Kanton Tessin etwa
wollte sich eine Ehefrau scheiden lassen. Ihr Ehemann widersetzte sich der
Scheidung und erklarte Berufung an das Tessiner Obergericht. Vor dem Oberge-
richt versdhnten sich die Ehegatten. Doch das Obergericht beschied ihnen, diese
Versohnung komme jetzt prozessual zu spét; sie wiirden nun zwangsweise ge-
schieden. Erst das Bundesgericht stoppte dann diesen iibertriebenen Formalis-
mus.”’

Eine Befragung in 26 Kantonen iiber die Wahrnehmung der Justiz durch die
Bevolkerung ergab, dass viele Personen die kantonalen Gerichte hinsichtlich
Gleichbehandlung und Unabhéngigkeit von der Politik durchaus skeptisch be-
trachten.”'

Der Biirokratisierung und Formalisierung der Rechtsprechung und Rechtsan-
wendung steht eine rasch zunehmende Bedeutung alternativer Streitbeilegungs-
verfahren gegeniiber. Mehr noch: Alternative Streitbeilegungsverfahren werden,
wie bereits erwdhnt, mehr und mehr in die staatliche Rechtsanwendung mit ein-
gebunden. Dies kann sowohl der Justiz als auch dem rechtssuchenden Biirger zum
Vorteil gereichen, denn, wie die Européische Justizkommission feststellte, konnen
alternative Streitbeilegungsverfahren die Justiz entlasten.

2 BGer vom 5. Juni 2012, 5A_538/2011.

2! SCHWENKEL CHRISTOF/RIEDER STEFAN, Die Wahrnehmung der Justiz durch die Bevolkerung,
Justice - Justiz — Giustizia 2014.
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2. Alternative Streitbeilegungsverfahren

A. Ursprung

Die ADR-Bewegung (Alternative Dispute Resolution) begann in den frithen
1970ern in den USA. Man begann nach Alternativen zum staatlichen Gerichtsver-
fahren zu suchen, um Zeit und Kosten sparen zu kénnen. Ein grosser Schritt
wurde 1976 getan, als die Conference on the Causes of Popular Dissatisfaction
with the Administration of Justice (sog. Pound Conference) in Saint Paul, Min-
nesota, gegriindet wurde. Akademiker, Gerichtsmitarbeiter und Anwélte taten sich
zusammen, um nach neuen Wegen der Streitbeilegung zu suchen.

Zu den wichtigsten alternativen Streitbeilegungsverfahren zihlen die Schlich-
tung, die Schiedsgerichtsbarkeit und die Mediation.

B. Spielarten

In den letzten 50 Jahren haben sich zahlreiche Unter- und Nebenarten alternativer
Streitbeilegung entwickelt, beispielsweise Verbindungen von Mediation und
Schiedsgerichtsbarkeit.”” Dazu zihlen das Med-Arb-Verfahren™ und das Med-
Arb-Opt-Out-Verfahren,” aber auch viele andere wie beispielsweise das Om-
budsverfahren oder Collaborative Law.

Allen Arten alternativer Streitbeilegung ist gemeinsam, dass sie zu einer we-
sentlichen Zeiteinsparung und Kostenreduktion fiihren sollen. Zudem kdnnen die
Konfliktparteien den Ablauf des Streitbeilegungsverfahrens weitgehend selber
bestimmen.”

Bereits in vielen fritheren kantonalen Zivilprozessordnungen geregelt war die
Schiedsgerichtsbarkeit.*® In der schweizerischen Zivilprozessordnung erstmals
erwihnt wird die Mediation.”” Dazu kommen in den kantonalen Verwaltungs-
rechtspflegegesetzen Bestimmungen iiber das Ombudsverfahren.”

22 PETER JAMES T., Gerichtsnahe Mediation, Kommentar zur Mediation in der ZPO, Bern 2011,

23 ff.
% PETER (FN 22) 24 f.
2 PETER (FN 22) 25.
3 Art. 373 Abs. 1 ZPO.
% 7.B.ZPO ZH § 238 ff.; ZPO AG § 419 f; ZPO SH Art. 330 ff. etc.
27 Art. 213 ff. ZPO und Art. 297 ZPO.
2 VRG ZH § 87 ff.
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L. Schiedsgerichtsbarkeit

Die ZPO definiert den Begriff des Schiedsgerichtes nicht. Aus den Verfahrens-
bestimmungen der ZPO ergibt sich aber, dass es sich bei einem Schiedsgericht um
ein nicht-staatliches, privates Gericht handelt, dessen Zusammensetzung von den
Streitparteien selbst bestimmt werden kann und das allein durch Abrede der je-
weiligen Streitparteien zusammentritt. Der Schiedsspruch ist fiir die Parteien in
der Regel rechtlich bindend und kann von staatlichen Gerichten fiir vollstreckbar
erklirt werden.

II. Mediation

Auch den Begriff der Mediation definiert die ZPO nicht.*” Der Bundesrat be-
zeichnet die Mediation in seiner Botschaft als ,aussergerichtliche Vermittlung
durch eine neutrale und unabhingige Drittperson ohne Entscheidungsbefugnis.«*
Der Gesetzgeber wollte nicht vorgeben, was bei der aussergerichtlichen Streitbei-
legung zu geschehen hat.”

Wenn es um die Aussetzung des staatlichen Verfahrens geméss Art. 213 oder
214 ZPO geht, spielt es keine Rolle, wie die neutrale und unabhéngige Drittper-
son genannt wird: Mediator, Schlichter, Vermittler, Kléimngshelfer.32 Ebenso
wenig massgebend ist, wie das aussergerichtliche Verfahren abliuft.” Entschei-
dend im Sinne der ZPO ist nur, dass die Konfliktparteien eine Streitbeilegung auf
aussergerichtlichem privatem Weg durch eine unbeteiligte Drittperson oder unbe-
teiligte Dritte wiinschen. Die ZPO erméglicht somit das ,,Outsourcen’ der Streit-
beilegung.

C. Gerichtliche und aussergerichtliche Streitbeilegung

Die ZPO unterscheidet nicht zwischen Prozessfithrung, Schlichtung und Mediati-
on, sondern zwischen staatlicher und privater Streitbeilegung.’* Die private
Streitbeilegung ist sozusagen in die staatliche Rechtsanwendung und Rechtspre-
chung integriert worden. Dafiir sind gemiss JAMES T. PETER drei Bedingungen

% PETER (FN 22) 12.
3 Botschaft vom 28. Juni 2006 zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, BBI 2006 7335.
31 PETER (FN 22) 12.
32 PETER (FN 22) 12.
33 PETER (FN 22) 12.
3% PETER (FN 22) 13.
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erforderlich:* a) Die Parteien einigen sich auf eine Streitvermittlung, b) sie zie-
hen dafiir eine (oder mehrere) Drittpersonen bei, ¢) mit dem Zweck, eine ausser-
gerichtliche, parteiautonom getroffene Streitbeilegung zu erzielen.

I. Unterschiede

Was macht den Unterschied zwischen staatlichen und privaten Streitbeilegungs-
verfahren aus? Handelt es sich bei den privaten Streitbeilegungsverfahren einfach
um Streitbeilegungsverfahren , light* fiir Streitparteien, die eine harte Auseinan-
dersetzung scheuen?’® Nein: Wihrend die staatliche Rechtsprechung sich um die
zentralen Fragen recht haben, recht bekommen, Obsiegen, Unterliegen, Verschul-
den und Schuldlosigkeit dreht, sucht insbesondere die Mediation nach einer Win-
win-Losung, die den Interessen der Streitparteien am besten entspricht. Die Me-
diation erkundet nicht eine prozessuale Scheinwahrheit, sondern eine dauerhafte
und moglichst beziehungserhaltende Streitbeilegung. Wahrend der Richter durch
zuriickhaltendes, keine Partei unterstiitzendes Verhalten neutral bleibt, bemiiht
sich der Mediator aktiv um ein ausgleichendes, allseitiges Verstehen aller Sicht-
weisen.”” Der Zivilprozess dreht sich zur Hauptsache um die Vergangenheitsbe-
wiltigung, wiahrend sich die private Streitbeilegung der Zukunftsgestaltung wid-
men kann. Private Streitbeilegungsverfahren sind insbesondere ergebnisoffen, sie
miissen die Streitbeilegung nicht einer rechtlich vorgegebenen Losung unterord-
nen, sondern kénnen auch rechtsfremde Elemente, zum Beispiel eine Teilung des
Streitgegenstandes anstelle dessen Zusprechung an die eine oder andere Streitpar-
tei, in die Streitbeilegung einbeziehen.

II.  Vorteile privater Streitbeilegung

Aussergerichtliche, private Streitbeilegungsverfahren basieren auf der Uberzeu-
gung, dass niemand den Konfliktstoff und die Losungsmdglichkeiten besser kennt
als die Streitparteien selber. Weil Konflikte aber regelméssig mit Kommunikati-
onsstorungen beginnen, muss eine neutrale und unabhingige Drittperson ohne
Entscheidungskompetenz die Streitbeilegung moderieren.

Die private Streitbeilegung war im Expertenentwurf fiir eine gesamtschweize-
rische ZPO nicht vorgesehen. Erst als Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens
schlug der Bundesrat die Regelung der Mediation in der ZPO vor. Der Gesetzge-

35 PETER (FN 22) 12.

3¢ VOGEL-ETIENNE UEL/LAUTENBACH-KOCH ANNEGRET, Mediation in a nutshell, Ziirich/St. Gallen
2014, 32 f.

37 PETER (FN 22) 5.
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ber der ZPO will, dass private Streitigkeiten unter den Konfliktparteien moglichst
selbstindig geregelt werden; der Gesetzgeber erwartet von den Streitparteien,
dass sie zumindest versuchen, ihre privaten Probleme ohne Einschaltung des
staatlichen Gerichtes zu 16sen.*® Zwar stellt die Rechtsanwendung und Rechtspre-
chung eine verfassungsmassige Pflicht des Rechtsstaates dar, doch soll der Gang
zum Zivilgericht als ultima ratio gelten.” JAMES T. PETER spricht sogar von einer
,gesetzlichen Pflicht“*’ zur privaten Streitbeilegung, mit welcher der Gerichtsap-
parat entlastet werden soll.*' Die private Streitbeilegung als Selbsthilfe wird damit
Teil des rechtsstaatlichen Rechtsanwendungs- und Rechtsprechungssystems.

III. Schnittstellen

a) Gerichtsinterne Mediation

Die ZPO sieht keine gerichtsinterne Mediation vor. Dabei wiirde es sich auch
nicht mehr um eine private Streitbeilegung handeln. Art. 216 ZPO klart das Ver-
héltnis zwischen gerichtlichem Verfahren und der Mediation: Die Mediation ist
von der Schlichtungsbehdrde und vom Gericht unabhingig und vertraulich. Die
Organisation und Durchfithrung der Mediation ist Sache der Konfliktparteien.*

b)  Aussergerichtliche Streitbeilegung

Die aussergerichtliche Streitbeilegung steht in keinem Zusammenhang mit einem
gerichtlichen Verfahren. Sie findet dann statt, wenn sich Streitparteien auf irgend-
ein aussergerichtliches, alternatives Streitbeilegungsverfahren einigen. Damit
befasst sich die ZPO nicht. Die Europédische Union hingegen — zu welcher die
Schweiz nicht gehort — will auch solchen aussergerichtlichen Streitbeilegungsver-
fahren zum Durchbruch verhelfen. Am 21. Mai 2008 hat die EU eine ,,Richtlinie
des Europiischen Parlamentes und des Rates iiber bestimmte Aspekte der Media-

3 PETER (FN 22) 11.

3 LIATOWITSCH PETER/MORDASINI CLAUDIA M., in: SUTTER-SOMM THOMAS/HASENBOHLER
FRANZ/LEUENBERGER CHRISTOPH (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessord-
nung, 2. Aufl., Ziirich 2013, Art. 213 ZPO N 12; GLOOR URS/UMBRICHT LUKAS BARBARA, in:
OBERHAMMER PAUL/DOMEJ TANJA/HAAS ULRICH (Hrsg.), Kurzkommentar ZPO, 2. Aufl., Basel
2013, Art. 213 ZPON 1.

40 PETER (FN 22) 11.
1 BBI12006 7241 f. (FN 30).
42 Art. 215 ZPO.
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tion in Zivil- und Handelssachen** erlassen, mit welcher der Zugang zur alterna-

tiven Streitbeilegung erleichtert werden soll. Die Richtlinie der EU soll insbeson-
dere die Vollstreckbarkeit einer Mediationsvereinbarung und die Auswirkungen
der Mediation auf Verjédhrungsfristen harmonisieren. Nach Artikel 6 der vorer-
wihnten EU-Richtlinie miissen die Mitgliedstaaten sicherstellen, ,,dass von den
Parteien beantragt werden kann, dass der Inhalt einer im Mediationsverfahren
erzielten schriftlichen Vereinbarung vollstreckbar gemacht wird.” Artikel 8 Ab-
satz 1 der Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass wéahrend
des Mediationsverfahrens die Verjahrungsfristen nicht ablaufen kdnnen. Die EU-
Mitgliedstaaten waren verpflichtet gewesen, die Mediationsrichtlinie bis am 21.
Mai 2011 umzusetzen. Neun Mitgliedstaaten haben dies aber nicht getan. Gegen
sie hat die EU-Kommission Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet.

c) Gerichtsnahe Mediation

Von gerichtsnaher Mediation sprechen wir, wenn die Mediation erst dann ein-
setzt, wenn sich bereits staatliche Stellen, namentlich Gerichte, mit der Streitsache
befassen.** Dabei ist die Gerichtsnihe von sehr unterschiedlicher Intensitit. Nach
Art. 214 ZPO kann das Gericht den Parteien jederzeit eine Mediation ,.,empfeh-
len®. In familienrechtlichen Verfahren kann das Gericht die Eltern zu einer Medi-
ation ,,auffordern.“45 Bereits mit Entscheid vom 9. Dezember 2009 hat sich das
Bundesgericht im Bereich des Kindesschutzes fiir die Zuldssigkeit einer angeord-
neten Mediation ausgesprochen.*® Ebenso bestimmt Artikel 4 des Bundesgesetzes
iiber internationale Kindesentfilhrung und die Haager Ubereinkommen zum
Schutz von Kindern und Erwachsenen,*’ dass die zentrale Behdrde ein Vermitt-
lungsverfahren oder eine Mediation ,,einleiten‘ kann mit dem Ziel, die freiwillige
Riickfiihrung des Kindes zu erreichen oder eine giitliche Regelung der Angele-
genheit herbeizufiihren. Die zentrale Behorde ,,veranlasst die betroffenen Perso-
nen in geeigneter Weise, am Vermittlungsverfahren oder an der Mediation teilzu-
nehmen.

Auch im Jugendstrafrecht konnen die Untersuchungsbehérde und die Gerichte
das Verfahren jederzeit sistieren und eine auf dem Gebiet der Mediation geeignete

# Richtlinie 2008/52/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai 2008 iiber
bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil- und Handelssachen, ABl. EU vom 24. Mai 2008,
L 136/3 [zit. RL 2008/52/EG].

* PETER (FN 22) Einleitung N 14.

4 Art. 297 ZPO.

# BGer vom 9.12.2009, 5A_457/2009.
47 SR 211.222.32 (FN 19).
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Organisation oder Person mit der Durchfithrung eines Mediationsverfahrens ,,be-
auftragens.* Gelingt die Mediation, so wird das Verfahren eingestellt.*

Justizorgane, das heisst Gerichte und Verwaltungsbehorden, konnen also
Pflichtmediationen anordnen.

d)  Angeordnete Beratung

Einen neuen Weg des Einbezuges aussergerichtlicher Streitbeilegung geht der
Kanton Basel-Stadt: Sind in einem Eheschutz- oder Scheidungsverfahren kindes-
rechtliche Belange wie Obhut, Betreuung oder Sorgerecht strittig, kann das Ge-
richt eine angeordnete Beratung verfiigen.” Mit der Durchfiihrung der angeordne-
ten Beratung wird die Kindes- und Jugendschutzbehorde beauftragt. Diese Be-
horde setzt aus einem Pool von Fachpersonen den geeigneten Berater ein. Die
Streitparteien, die Eltern, sind zur Kooperation verpflichtet. Eine Problemldsung
darf ihnen aber nicht diktiert werden.

Die zustdndige Fachperson darf, anders als in der angeordneten Mediation, mit
dem Gericht Kontakt aufnehmen, {iber den Gang der angeordneten Beratung be-
richten und auch Empfehlungen abgeben. Die angeordnete Beratung unterscheidet
sich von der angeordneten Mediation also dadurch, dass die beauftragte Fachper-
son eine ,klare Fiihrungsrolle iibernimmt*.”' BANHOLZER/DIEHL/HEIERLI/KLEIN/
SCHWEIGHAUSER bezeichnen die Rolle des Beraters in der angeordneten Bera-
tung als ,,Tabubruch®,”” da dieser bei Misslingen einer Einigung vor Gericht zur
Stellungnahme aufgefordert wird. Das Dogma der Mediationslehre, wonach die
Mediationsperson inhaltlich nicht in den Losungsfindungsprozess einwirkt und
fiir den Inhalt einer Einigung keinerlei Verantwortung iibernimmt, ist damit um-
gangen.*>

Rechtlich stiitzt sich die angeordnete Beratung wie die angeordnete Mediation
als Pflicht auf Art. 307 ZGB, wonach die Kindesschutzbehorde die Eltern, die
Pflegeeltern oder das Kind ermahnen, ihnen bestimmte Weisungen fiir die Pflege,
Erziehung oder Ausbildung erteilen und eine geeignete Person oder Stelle be-
stimmen kann, der Einblick und Auskunft zu geben ist.”* Das Gesetz konkretisiert

* Schweizerische Jugendstrafprozessordnung vom 20. Mirz 2009 (JStPO), SR 312.1.
# Art. 17 Abs. 2 JStPO.

50 BANHOLZER KARIN/DIEHL REGULA/HEIERLI ANDREAS/KLEIN ANNE/SCHWEIGHAUSER JONAS,
,Angeordnete Beratung® — ein neues Instrument zur Beilegung von strittigen Kinderbelangen
vor Gericht, FamPra.ch 2012, 111 ff.

BANHOLZER/DIEHL/HEIERLI/KLEIN/SCHWEIGHAUSER (FN 50) 120.
BANHOLZER/DIEHL/HEIERLI/KLEIN/SCHWEIGHAUSER (FN 50) 120.
BANHOLZER/DIEHL/HEIERLI/KLEIN/SCHWEIGHAUSER (FN 50) 120.
> Art. 307 Abs. 3 ZGB.

51
52

53
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die Weisungskompetenz der Kindesschutzbehorde in den Artikeln 315a und 315b
ZGB.

Gerichtsentscheide liber die Zuléssigkeit der angeordneten Beratung nach der
Praxis des Kantons Basel-Stadt gibt es bis heute nicht.”® Mit der Rechtsprechung
des Bundesgerichtes zur Pflichtmediation®® diirfte aber auch die angeordnete Be-
ratung ohne weiteres moglich sein.”’

Mit der angeordneten Beratung im Sinne der Balser Praxis wird die ausserge-
richtliche Fachperson, sei sie nun Anwalt, Sozialarbeiter oder Mediator, definitiv
zum Hilfsorgan der Rechtspflege.

3. Aussergerichtliche Streitbeilegung als Pflicht
(Angeordnete Mediation)

A. Grundsitze

Das klassische Mediationsverfahren als strukturierte Verhandlungsmethode ist
durch die folgenden Grundprinzipien geprigt:™

I.  Freiwilligkeit der Teilnahme/Parteiautonomie

Das Prinzip der Freiwilligkeit ist auch in die Richtlinie der EU zur Definition der
Mediation eingeflossen:*

,Mediation ist ein strukturiertes Verfahren, in dem zwei oder mehr Streitpartei-
en mit Hilfe eines Mediators auf freiwilliger Basis selbst versuchen, eine Ver-
einbarung tliber die Beilegung ihrer Streitigkeit zu erzielen.*

Diese Definition bringe ,,das wichtigste Prinzip der Mediation, die Freiwilligkeit®,
zum Ausdruck.*

55 BANHOLZER/DIEHL/HEIERLI/K LEIN/SCHWEIGHAUSER (FN 50) 122.

6 BGer vom 22.6.2011, 5A_72/2011; BGer vom 9.12.2009, 5A_457/2009; BGE 137 III 529.
7 BANHOLZER/DIEHL/HEIERLI/K LEIN/SCHWEIGHAUSER (FN 50) 122.

STAUB LISELOTTE, Die Pflichtmediation als scheidungsbezogene Kindschutzmassnahme, ZBJV
2009, 405 ff.

5 RL 2008/52/EG (FN 43) Art. 3.
60

58
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Wihrend die Verfechter der klassischen Mediation die unfreiwillige Mediation
heute noch ablehnen, hat die Mediationsszene in denjenigen US-Bundesstaaten
mit gesetzlich vorgeschriebener Pflichtmediation entsprechende Bedenken léngst
{iberwunden.®’ Die ,mandatory mediation” wird in diesen Bundesstaaten der
freiwilligen Mediation gleichgestellt.

Nach JAMES T. PETER ist die Freiwilligkeit nur innerhalb der Mediation zu
gewihrleisten, ,,damit die darin getroffenen Entscheidungen Ausdruck freier Wil-
lensbildung sind.““* Dies sei deshalb wichtig, weil nur eine eigenverantwortlich
erarbeitete Losung den Rechtsfrieden nachhaltig sichere;” die freiwillige Teil-
nahme an der Mediation sei keine zwingende Voraussetzung fiir ein Mediations-
verfahren und erweise sich als ein ,iiberliefertes Dogma“.** So gilt es zu unter-
scheiden zwischen der freiwilligen Teilnahme an der Mediation und der Freiwil-
ligkeit wdhrend des Verfahrens, was ein jederzeitiges Beendigungsrecht ein-
schliesst.

Im Einklang mit diesen Uberlegungen hat das Bundesgericht, wie erwihnt, be-
reits vor Jahren entschieden, dass die Anordnung einer Mediation als Kindes-
schutzmassnahme zulissig sei.”

LISELOTTE STAUB relativiert das Prinzip der Freiwilligkeit in der angeordneten
Mediation damit, dass gerichtliche Scheidungsverfahren per se in einem Zwangs-
kontext stiinden. Alle Verfahren zur Regelung von Kindesbelangen seinen
Zwangsverfahren, welche die elterliche Pflicht gemédss Art. 301 ZGB verstérkten,
alles Zumutbare zur Wahrung des Kindeswohls zu unternehmen — einschliesslich
einer Mediation.® Zudem sei das Mediationsverfahren ein dynamisches Verfah-
ren, in dessen Verlauf sich die Motivation der Beteiligten verdndern konne: ,,Die
Eltern realisieren, dass erst die Pflicht zur Mediation ihnen wieder Autonomie
verschafft und ihnen damit die Moglichkeit eroffnet, alternative Handlungsspiel-
riume zu nutzen.*®’

Schliesslich gibt LISELOTTE STAUB zu bedenken, dass emotionale Konflikte
den Wahrnehmungsradius beziiglich moglicher Losungen einschréinken. Je stirker
ein Machtkampf zwischen den Streitparteien tobe, desto unwahrscheinlicher wer-
de die Inanspruchnahme einer freiwilligen Mediation. Der Machtkampf verhinde-

1 STAUB (FN 58) 406.

62 PETER (FN 22) 6.

8 Vgl. auch BBI 2006 7242 (vgl. FN 30).

4 PETER (FN 22), 6.

5 BGer vom 9. Dezember 2009, 5SA_457/2009.
5 StAUB (FN 58) 407.

7 StAUB (FN 58) 407.
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re dann, dass sich die Streitparteien ,,freiwillig in eine von Gleichheit und Kom-
promiss beabsichtigende Intervention begiben.®®

II. Vertraulichkeit

Der Inhalt der ,,Verhandlungen* wird vertraulich behandelt. Dies gilt als zentrales
Prinzip der Mediation. Die Vertraulichkeit soll es den Streitparteien ermdglichen,
offen iiber alle Umsténde zu sprechen und so eine konstruktive Streitbeilegung zu
ermdglichen. Ausserungen im Mediationsverfahren diirfen in einem nachfolgen-
den Gerichtsverfahren nicht verwendet werden. Der schweizerische Gesetzgeber
hat das Prinzip der Vertraulichkeit so stark gewichtet, dass er dem Mediator ein
Zeugnisverweigerungsrecht eingerdumt hat. Zudem diirfen die Aussagen der Par-
teien im gerichtlichen Verfahren nicht verwendet werden.®

An die gesetzlichen Vorgaben ist auch der von einer Gerichts- oder Verwal-
tungsbehorde beauftragte Mediator gebunden.

Eine gelungene angeordnete Mediation fiihrt zu einer Streitbeilegungs-
Vereinbarung der Konfliktparteien. Meist ist dann kein weiteres Handeln der Be-
horde notig. Es geniigt der Bericht der Mediationsperson(en), dass die Mediation
den Konflikt beendet hat, oder aber die Mediationsvereinbarung wird im Einver-
stindnis der Beteiligten der anordnenden Behdrde zur Kenntnisnahme oder Ge-
nehmigung vorgelegt.”” Grundsdtzlich unzuldssig erscheint die Berichterstattung
an die beauftragende Behorde, wenn die angeordnete Mediation abgebrochen
wird. Wenn eine angeordnete Mediation scheitert, wird die eine Konfliktpartei ein
ebenso grosses Interesse an der Berichterstattung haben wie die andere Partei an
der Geheimhaltung. Eine inhaltliche Berichterstattung darf nur dann erfolgen,
wenn beide Parteien dieser Berichterstattung bereits zu Beginn der angeordneten
Mediation schriftlich zugestimmt haben und beim Abbruch der Mediation nicht
ausdriicklich widerrufen.”' Sieht der gerichtlich oder behordlich beaufiragte Me-
diator hoher gewichtete Kindesschutzinteressen gefihrdet, muss er sich gegebe-
nenfalls von seiner Schweigepflicht entbinden lassen.

Die angeordnete Beratung nach der Basler Praxis unterliegt nicht den Regeln
des Mediationsverfahrens gemédss ZPO. Hier ist die Auftragskldarung deshalb be-
sonders wichtig:”* Die beauftragte Fachperson stellt in einer Auftragsvereinba-
rung fest, dass sic am Ende des Beratungsprozesses die von den Eltern getroffene

8 STAUB (FN 58) 407.

% Art. 216 Abs. 2 ZPO.

" VOGEL-ETIENNE/LAUTENBACH-KOCH (FN 36) 114.
VOGEL-ETIENNE/LAUTENBACH-KOCH (FN 36) 114.
BANHOLZER/DIEHL/HEIERLI/KLEIN/SCHWEIGHAUSER (FN 50) 117.
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Vereinbarung schriftlich fixiert und an das Gericht sendet, das Gericht iiber Ver-
lauf und Ergebnis des Beratungsprozesses informiert, auch wenn die Eltern keine
Einigung finden konnen, und im Fall eines Abbruches der Beratung das Gericht
dariiber informiert.”

III. Allparteilichkeit

JAMES T. PETER bezeichnet die Neutralitit des Mediators™ als ,,zentralsten
Grundsatz in der Mediation®. Er setzt die Neutralitit mit der Unparteilichkeit
gleich. Die Neutralitdit und Unparteilichkeit des Mediators wird verwirklicht
durch eine allparteiliche Haltung, das heisst durch ein allseitiges Verstindnis allen
Konfliktparteien gegeniiber: ,,Wird das Mediationsverfahren unter Beachtung des
Grundsatzes der Allparteilichkeit gefiihrt, so wird die Mediationsperson von den
Parteien als neutral wahrgenommen.“” LISELOTTE STAUB stellt den Grundsatz
der Neutralitit des Mediators fiir die Familien- bzw. Scheidungsmediation in Fra-
ge.”® Denn hier habe der Mediator die Aufgabe, das Kindeswohl zu schiitzen.
Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden; sie stellt den ganzen Mediations-
prozess in Frage. Zustindig fiir den Schutz des Kindeswohles sind und bleiben
Gericht oder Behorde, die eine Mediation als Kindesschutzmassnahme angeord-
net hat. Erhélt der Mediator, der nach den Regeln der ZPO arbeiten soll, einen
ergebnisbezogenen Auftrag, wird er zum Berater im Sinne der Basler Praxis zur
angeordneten Beratung. Ziel einer jeden Mediation ist die Erarbeitung einer ei-
genverantwortlichen Losung und nicht die Umsetzung der Erkenntnisse des Me-
diators.

Auch in der angeordneten Mediation bleibt die Mediationsperson der Allpar-
teilichkeit verpflichtet: Der Mediator sucht eine ausgeglichene Nihe und Distanz
zu den Parteien und bleibt in der Sache neutral. Der Mediator iibernimmt immer
nur die Verantwortung fiir den Prozess, nie aber fiir die Losung.

B. Nichtteilnahme an der Pflichtmediation und Pflichtberatung

Wenn Gerichte und Verwaltungsbehorden gerichtsnahe bzw. behdrdennahe Me-
diationen und Beratungen anordnen konnen, stellt sich die Frage nach der Konse-
quenz einer Nichtteilnahme an einer Pflichtmediation oder einer Pflichtberatung.

3 BANHOLZER/DIEHL/HEIERLI/KLEIN/SCHWEIGHAUSER (FN 50) 118.

™ PETER (FN 22) 3.
> PETER (FN 22) 5.
" STAUB (FN 58) 409.
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Die ZPO regelt diese Frage nicht. Ob die Verweigerung einer Pflichtmediation
oder einer Pflichtberatung sanktioniert werden darf, ist in der Lehre bis heute
umstritten geblieben. Folgt man der Auffassung von JAMES T. PETER, wonach die
Teilnahme an einer angeordneten Mediation nicht freiwillig erfolgen muss, son-
dern verpflichtend angeordnet werden kann,”” dann muss eine Verletzung der
Mitwirkungspflicht auch sanktioniert werden konnen. Nach JAMES T. PETER ste-
hen dem Gericht im Verweigerungsfall die Zwangsmassnahmen geméss Art. 343
ZPO zur Verfligung: Lautet eine gerichtliche Anordnung auf eine Verpflichtung
zu einem Tun, so kann das Vollstreckungsgericht insbesondere eine Strafdrohung
nach Artikel 292 StGB, eine Ordnungsbusse bis zu 5000 Franken oder eine Ord-
nungsbusse bis zu 1000 Franken fiir jeden Tag der Nichterfiillung anordnen.

Das Bundesgericht hat bereits einmal die mit einer Strafandrohung verbundene
Anordnung einer Therapie eines Elternteils in einem Familienkonflikt als verhalt-
nismissig beurteilt.”®

In der Regel diirfte aber die Furcht vor einem schlechten Eindruck gegeniiber
der anordnenden Behdrde bereits geniigend Druck hinsichtlich einer Teilnahme
ausiliben. Denn wer nicht an der Mediation teilnimmt, wird mit einer weitergrei-
fenden Massnahme rechnen miissen. Klarerweise nicht erzwungen werden kann
das Resultat der Pflichtmediation oder Pflichtberatung. Die fehlende Einigungsbe-
reitschaft stellt keine Mitwirkungsverweigerung dar.”

Die Einbindung aussergerichtlicher, aber gerichtsnaher privater Losungsver-
fahren ist hierzulande nicht zuletzt auf die zunehmende Biirokratisierung der Jus-
tiz zuriickzufithren. Zwar kann das Gericht den Parteien in allen Verfahren eine
Mediation empfehlen.*® Pflichtmediationen kommen aber erst und nur in fami-
lienrechtlichen Verfahren vor. Damit steht die Einbindung alternativer, privater
Streitbeilegungsverfahren noch immer in ihren Anfingen. Der Gang zum staatli-
chen Zivilgericht soll gemédss LIATOWITSCH/MORDASINI als ,,ultima ratio* gel-
ten,*’ doch bildet die alternative Streitbeilegung in allen Konflikten noch lang
nicht erste Pflicht.

77 PETER (FN 22) 110.

8 BGer vom 11. Juni 2010, 5A_140/2010.
" PETER (FN 22) 111.

80 Art. 214 ZPO.

81 LIATOWITSCH/MORDASINI (FN 39) Art. 213 ZPO N 12; GLOOR/UMBRICHT LUKAs (FN 39)
Art. 213 ZPON 1.
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