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Verordnete Streitschlichtung

Ueli Vogel-Etienne
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Auseinandersetzungen
nehmen zu, vor allem
in Familien. Gerichte
und Behorden sind
gefordert und zuweilen
auch iiberfordert. Sie
hitten die Moglichkeit,
alternative Losungswege
zu verordnen — anstatt
wenig nachhaltige
Entscheide zu fillen.
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ine Streitbeilegung ver-

ordnen? Ja, das geht: im

Jugendstrafrecht, im Fami-
lienrecht und in anderen Rechts-
gebieten finden sich Regeln dazu.
Schon seit 18 Jahren konnen die
Strafverfolgungsbehérden ein Ju-
gendstrafverfahren sistieren und
«eine auf dem Gebiet der Media-
tion geeignete Organisation oder
Person mit einem Mediationsver-
fahren beauftragen». Gelingt die
Mediation, ist das Verfahren zwin-
gend einzustellen.

Nach dem Wortlaut des Geset-
zes bestehen keine deliktspezifi-
schen Einschrinkungen.? Jedes
Jugenddelikt ist mediationstaug-
lich. Der Auftrag fiir eine Jugend-
strafmediation muss «einer auf
dem Gebiet der Mediation geeig-
neten Organisation oder Person»
erteilt werden. Leider verlangt die
Jugendstrafprozessordnung keine
unabhingige Stelle oder Media-
tionsperson.

Eine besonders ungliickliche
Losung hat der Kanton Ziirich
gwihlt: Gemiss § 156 GOG ZH
fihrt eine Abteilung der Justiz-
direktion die Mediation nach Ar-
tikel 17 JStPO durch. Nur «aus-
nahmsweise» konnen die Behorden
eine andere geeignete Person be-
auftragen. Solche Ausnahmen
kommen aber in der Praxis nicht
vor. Doch wenn der Staat in eige-
ner Sache mediert, fehlt ihm ganz
offensichtlich eine vertrauensbil-
dende Unabhingigkeit.3

Trotzdem scheint aber die Ju-
gendstrafmediation im Kanton
Ziirich und auch in anderen Kan-
tonen zu funktionieren. Im Juni
2024 hat das schweizerische Bun-
desamt fiir Statistik seine «Ju-
gendsanktionsvollzugsstatistik»
der Jahre 2020 bis 2023 veroffent-

licht. Demnach wurde etwa jedes
55. Jugendstrafverfahren durch
Mediation beendet. Die Erfolgs-
quote der Mediationen lag bei
mehr als 75 Prozent. Am hiufigs-
ten kamen Jugendstrafmediatio-
nen bei Sexual- und Ehrver-
letzungsdelikten vor. Allein im
Kanton Ziirich ordneten die Ju-
gendanwaltschaften im Jahr 2023
insgesamt 215-mal eine Jugend-
strafmediation an.4

1. Schweiz ist
keine Vorreiterin

Die Schweiz nimmt keine Vor-
reiterrolle bei der angeordneten
Mediation ein. Angeordnete Me-
diationen kennen die USA und
Australien schon seit dem letz-
ten Jahrhundert. 2007 forderte
Walther Gottwald, Professor und
chemaliger Richter am Ober-
landesgericht Ttibingen, eine staat-
liche Forderung der «verordneten
Mediation»: « Warum wenden sich
Parteien nur selten spontan und
freiwillig an ein Verfahren, das sie
spiter als hilfreich empfinden und
positiv bewerten?», fragte Gott-
wald.5 Eine nennenswerte Inan-
spruchnahme der Mediation und
damit eine Realisierung ihrer
Chancen lasse sich jedenfalls in der
gegenwirtigen Situation besser er-
reichen, wenn sie von aussen, also
durch den Gesetzgeber und die
Gerichte, stimuliert werde.6

Seit dem 1. Oktober 2024 kon-
nen britische Gerichte Prozesspar-
teien anweisen, «sich an einer
alternativen Streitbeilegung zu be-
teiligen». Vorher war es den Ge-
richten nur erlaubt, die Parteien
zu einer Mediation zu ermuntern.
Die Gesetzesinderung erfolgte,
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nachdem ein Berufungsgerichtim
November 2023 entschieden hat-
te, dass die gerichtliche Anordnung
einer Mediation nicht gegen die
Europiische Menschenrechtskon-
vention verstosse.

2. Konstruktive
Kommunikation

Im Erwachsenenstrafrecht der
Schweiz hat die Mediation noch
einen schweren Stand. Das Par-
lament kippte eine Mediations-
bestimmung aus dem Entwurf der
Strafprozessordnung. Auch viele
Strafjuristen gehen davon aus, dass
eine Mediation nur bei Antrags-
delikten in Frage komme, wo Reue
oder Wiedergutmachung des
Titers mit einem Riickzug des
Strafantrages belohnt werden
kénne.

Doch diese Vorstellung greift
zu kurz. Ein Betrugsopfer etwa in-
teressiert sich in der Regel mehr
fiir den Ersatz seines Schadens als
fiir die Bestrafung des Titers. Eine
Strafmediation kann deshalb auch
neben einem Strafverfahren, das
von Amts wegen gefithrt werden
muss, sinnvoll sein.

Die Regierung des Kantons Zii-
rich will herausfinden, wie die Me-
diation im Erwachsenenstrafrecht
optimal umgesetzt werden konn-
te. Dazu hat er ab 1. Januar 2025
eine neue Stelle fiir eine Staats-
anwiltin oder einen Staatsanwalt
mit Mediationserfahrung geschaf-
fen. Es sei sinnvoll, so der Regie-
rungsrat, «zusitzliche Moglich-
keiten der Konfliktbearbeitung
einzusetzen, die eine konstruktive
Kommunikation férdern».”

3. Mediation zum
Kindesschutz

Seit bald 50 Jahren kénnen die
Kindesschutzbehorde, die Fami-
liengerichte oder die Eheschutz-
und Scheidungsgerichte den El-

tern Weisungen insbesondere fiir
die Kindererziechung erteilen.8
Solche Weisungen konnen auch
die Anordnung einer Mediation,
den Besuch eines Kurses oder etwa
die Begleitung durch ein Coa-
ching beinhalten.

Generell konnen Weisungen
zum Kindesschutz «simtliche Be-
reiche elterlichen Handelns erfas-
sen».9 Anstatt in hochstrittigen
Elternkonflikten stundenlang mit
den Parteien und deren Anwilten
und allenfalls noch mit der Kin-
desvertretung zu diskutieren, wire
die Anordnung einer Mediation
oft hilfreicher.

Der grosse Mehrwert ausser-
gerichtlicher Streitbeilegungsme-
thoden liegt oft darin, dass Eltern
endlich einmal alles aussprechen
kénnen, was sie bewegt. Eltern-
konflikte entstehen ja nicht wegen
unterschiedlicher Rechtsauffas-
sungen. Auch bei Kindesentfiih-
rungen kann die innerstaatlich zu-
stindige Behorde «eine Mediation
einleiten mit dem Ziel, eine giit-
liche Regelung der Angelegenheit
herbeizufiihren. Sie veranlasst die
betroffenen Personen in geeigne-
ter Weise, am Vermittlungsverfah-
ren oder an der Mediation teilzu-
nehmen.»10

4. Alternative zur
Prozessfilihrung

Mit der eidgendssischen Zivilpro-
zessordnung hat der Gesetzgeber
erstmals eine Alternative zur Pro-
zessfithrung geschaffen: In simt-
lichen Rechtsstreitigkeiten kann
das Gericht den Parteien «jeder-
zeit eine Mediation empfehlen».11
In Kindesbelangen, nicht nur zum
Kindesschutz, kann das Gericht
die Eltern «zu einem Mediations-
versuch auffordern».12

Leider machen die Gerichte von
ihrer Moglichkeit kaum Gebrauch.
Sie ziehen es vor, hochstrittige Par-
teien in stundenlangen Vergleichs-
verhandlungen weichzuklopfen,

und behelfen sich mit dem Dog-
ma, mit einem guten gericht-
lichen Vergleich miissten beide
Parteien etwas unzufrieden sein.
Anwilte konnen zur Etablierung
der aussergerichtlichen Streitbei-
legung beitragen, indem sie in al-
len Vertrigen konsequent Medi-
ationsklauseln einftigen.

Allerdings herrscht in Lehre und
Rechtsprechung Uneinigkeit iiber
die Durchsetzbarkeit solcher Klau-
seln: Nach vorherrschender Mei-
nung ist eine Mediationsklausel
schlicht wirkungslos, da jede Kon-
flikepartei eine Mediation jeder-
zeit abbrechen konne. Nach der
Auffassung des Handelsgerichts
des Kantons Ziirich geht die
Schweizerische Zivilprozessord-
nung von der Freiwilligkeit der
Mediation aus. Daher stellt die
Durchfithrung einer Mediation
bei Vorliegen einer Streitbei-
legungsabrede entsprechend kei-
ne Prozessvoraussetzung dar.13

Das Schweizerische Bundes-
gericht scheint Streitbeilegungs-
klauseln etwas positiver gegeniiber-
zustehen: Zwei Vertragsparteien
hatten einen aussergerichtlichen
Streitbeilegungsmechanismus als
Vorbedingung fiir ein Schieds-
gerichtsverfahren vereinbart. Als
ein Streit ausbrach, leiteten die
Parteien ein Mediationsverfahren
ein, doch brach eine Partei dieses
Verfahren ab und rief das verein-
barte Schiedsgericht an. Das Bun-
desgericht priifte dann die Zu-
stindigkeit des Schiedsgerichts,
gestiitzt auf das Bundesgesetz tiber
das Internationale Privatrecht. Es
sistierte das Schiedsverfahren bis
zur korrekten Durchfithrung der
Mediation. 14

5. Freiwilligkeit
und Zwang

Die Teilnahme an einer Media-
tion miisse nicht unbedingt frei-
willig sein, schreiben Daniel
Girsberger und James T. Peter in
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ihrem Standardwerk «Ausserge-
richtliche Konfliktlosungy.15 Also
kann sie auch angeordnet werden.
Wesentlich sei, so Girsberger und
Peter, «dass das Mediationsverfah-
ren den Parteien volle Autonomie
in inhaltlicher Hinsicht gewihrt
und dass jede Partei jederzeit das
Recht hat, die Mediation zu be-
enden. Damit wird dem Grund-
satz der Freiwilligkeiv vollstin-
dig Rechnung getragen.»

Noch weiter geht James T. Peter,
wenn er schreibt, beim Grundsatz
der Freiwilligkeit der Mediation
handle es sich um ein iiberliefer-
tes beziehungsweise iiberholtes
Dogma.16 Entscheidend sei nicht
die Freiwilligkeit der Mediation,
sondern die Parteiautonomie. Die-
se werde dadurch sichergestellt,
dass der Mediator keine Entschei-
dungsmacht besitze und dass die
Medianden die Mediation jeder-
zeit abbrechen kénnten.

Bereits vor 15 Jahren erachtete
es das Bundesgericht fiir zulissig,
als Kindesschutzmassnahme ge-
stiitzt auf Artikel 307 Absatz 3
ZGB eine Mediation anzuord-
nen.17 Wegweisend fiir die An-
ordnung von Mediationen ist der
erwihnte Entscheid eines eng-
lischen Berufungsgerichts, 18 wo-
nach die gerichtliche Anordnung
einer Mediation nicht gegen das
Menschenrecht auf ein faires
gerichtliches Verfahren gemiss
EMRK19 verstosse.

6. Forderung der
Streitbeilegung

Bereits vor 18 Jahren schlug der
eingangs zitierte alt Oberrichter
Walther Gottwald Massnahmen
zur Forderung der aussergericht-
lichen Streitbeilegung vor: Der
Gesetzgeber konne sie vorschrei-
ben, der Richter kdnne sie in die
Wege leiten, oder Kostenanreize
fuhrten in ihrer Wirkung dazu,
dass die Parteien einen Mediator
aufsuchen.20
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6.1 Mediation als Filter

vor der Justiz

Eine mégliche Form der verord-
neten Streitbeilegung kann darin
bestehen, dass Konfliktpartien ein
Gericht erst dann anrufen diirfen,
wenn sie eine Mediation durch-
laufen oder wenigstens versucht
haben. Diese Losung kennen seit
Jahren diverse Bundesstaaten der
USA. Aber die Schweiz kenne
doch schon das Schlichtungsver-
fahren und den Einigungsversuch
im Familienrecht, werden hier vie-
le Leser einwenden.

Indessen fordert Walther Gott-
wald dezidiert, Schlichtung und
Mediation als Verfahren «strikt
zu trennen und nicht nur den
Weg zur Schlichtung vorzuschrei-
ben».21 Eine Mediation miisse
durch ausgebildete Mediatoren
durchgefithrt werden. Zwar haben
in der Schweiz einzelne Friedens-
richter durchaus Mediationsaus-
bildungen durchlaufen, eine Aus-

bildungspflicht besteht aber nicht.

6.2 “Verordnung” durch
Kostenanreize

Gemiiss Artikel 106 ZPO trigt in
der Regel die unterliegende Par-
tei die Prozesskosten. Unkoope-
ratives Verhalten einer Partei zieht
keine Kostenfolgen nach sich,
im Gegenteil: Die Parteien sind
nicht einmal dazu verpflichtet,
ernsthafte Vergleichsbemithungen
zu unternehmen. Sturheit wird
meistens prozessual belohnt.

In Grossbritannien kann der
Richter unverniinftiges Verhal-
ten kostenmissig sanktionieren
lassen, etwa bei Ablehnung einer
Mediation.22 Auch Gerichte in
der Schweiz kénnten gestiitzt auf
Artikel 108 ZPO unverniinftiges
Verhalten einer Prozesspartei kos-
tenmissig sanktionieren, was in
der Praxis aber nicht geschieht.

6.3 Verpflichtende
Verordnung

Nach dem Gesetzeswortlaut kon-
nen der Richter, der Jugendanwalt

und die Zentralbehérde in der
Schweiz nur im Kindesschutz-
recht, im Jugendstrafrecht und
bei internationalen Kindesent-
fihrungen eine Mediation anord-
nen. Jeder weitere gerichtsnahe
oder aussergerichtliche Streitbei-
legungsversuch ist freiwillig.

Die Hochschulen als Ausbild-
ner kiinftiger Juristengenera-
tionen, Anwaltsverbinde und
Politiker mit Einfluss auf den Ge-
setzgebungsprozess wiren hier ge-
fordert. Nur gerade zwei private
Institute bieten aktuell eine Wei-
terbildung zur verordneten Streit-
beilegung an, nimlich das Insti-
tut fiir systemische Entwicklung
(IEF) in Ziirich 23 und das Insti-
tut fiir Kommunikation und Fiih-
rung (IKF) in Luzern.24

In den Standardwerken auf dem
Schweizer Biichermarkt kommen
die angeordnete Mediation und
die verordnete Streitbeilegung
nicht einmal im Schlagwortver-
zeichnis vor.25 In einer Zeit, in
der hochstrittige Konflikte zunch-
mend und die gerichtlichen Streit-
beilegungswege immer linger wer-
den, besteht Handlungsbedarf.
Um mit alt Oberrichter Walther
Gottwald zu schliessen: Der Ge-
richtsweg fiihrt «zu einer Elabo-
ration, einer Ausarbeitung des
Konflikts. Die Weigerung, die
Ursachen und die Schuld fiir den
Konflikt anzuerkennen, fiihrt zu
einer Art Aufristung in der Aus-
einandersetzung und lisst den
Konflikt weiter eskalieren. Beide
Seiten verwenden mehr und mehr
Energie auf diese Ausarbeitung des
Konflikts, schreiben seine Ursa-
chen zunehmend einzig und al-
lein dem <bosartigen> Verhalten
der Gegenseite zu. Was immer die
andere Seite jetzt macht, es kann
nur Ubles sein, das eine entspre-
chende Antwort erfordert. Aus
dem Ausgangskonflikt entwickelt
sich der Metakonflikt, der die
Sicht auf den sich entfaltenden
Konflikt einengt, nicht auf seine
Losung.»26
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