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Fachmediation als sinnvolle Alternative zum
Prozess lUiber SchKG-Streitigkeiten

Weshalb die «alte Dame» SchKG eine Vorreiterrolle iibernehmen sollte

Von Prof. Dr. iur. Franco Lorandi, Rechtsanwalt, LL.M.,
Holenstein Rechtsanwiilte AG, Ziirich, CAS FH in Mediation™

I. Einleitung

National wie international' besteht eine starke Tendenz zur vermehr-
ten Anwendung, Forderung und gesetzlichen Regelung® der Mediation.
Mit Erlass der ZPO? im Jahr 2011 wurde die Mediation auch im Zivilpro-
zessrecht gesetzlich geregelt*. Im Gesetzgebungsprozess wurde ihr ein
«hoher Stellenwert» beigemessen® und sie wurde als «wiinschbare
Innovation»® bezeichnet, welche auch in der Schweiz immer bedeutsa-
mer werde, und welche zu fordern sei’. Der Bundesrat erhoffte sich durch
die vermehrte Inanspruchnahme der aussergerichtlichen Streiterledi-
gung namentlich eine Entlastung der Gerichte®.

In der Rechtspraxis kommt der Mediation eine zunehmende Bedeu-
tung zu’® — aber bisher nur in einzelnen Rechtsgebieten. Historisch hat sie
in der Schweiz zunéchst in familienrechtlichen Belangen Einzug gehal-

* Vgl. auch www.mediation-schkg.ch.

BB1 2006 7252 ff.

Vgl. auch die Richtlinie fiir die Mediation des Schweizerischen Anwaltsverbandes
(https://www.sav-fsa.ch/de/weiterbildung/mediation/reglemente.html).

Auch im Verwaltungsverfahren wird die Mediation seit mehr als 10 Jahren (in Kraft
seit 1. Januar 2007; AS 2006 1069) gesetzlich geregelt und gefordert (Art. 33b VWVG).
Vgl. dazu IV.

BBI 2006 7223.

BB1 2006 7233.

BB1 2006 7243.

BBI 2006 7223, 7243.

BBI 2006 7223, 7243.
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ten und dort mittlerweile eine beachtliche Bedeutung und Akzeptanz er-
langt'. Auch in arbeitsrechtlichen Belangen ist sie auf dem Vormarsch'.

Im Wirtschafts- und Vollstreckungsrecht hingegen ist die Mediation in
der Rechtspraxis noch nicht wirklich angekommen'?. Wie nachfolgend auf-
gezeigt wird, liegt dies nicht daran, dass sich die Mediation fiir diese Rechts-
gebiete nicht eignen wiirde — ganz im Gegenteil. Grund ist vielmehr die
fehlende Kenntnis und/oder Bereitschaft der Parteien, deren Rechtsvertre-
ter, der Gerichte und (wo sie die Konkursmasse vertreten) der Konkursim-
ter, den mediativen Weg einzuschlagen. Insofern trifft die althergebrachte
Redensart zu: «Was der Bauer nicht kennt, frisst er nicht.»

Ziel dieses Aufsatzes ist es, die Vorziige der Mediation im Voll-
streckungsrecht aufzuzeigen und damit die Bereitschaft, diesen Weg
zu beschreiten, zu fordern. Dabei sollen die praktischen Interessen der
Parteien im Zentrum stehen. Insofern soll den «Bauern» die Mediation
besser bekannt und damit auch schmackhaft(er) gemacht werden.

II. Rechtsstreitigkeiten und Streiterledigung
A. Gerichtliche Klagen im SchKG im Uberblick

Im Rahmen eines SchKG-Verfahrens (Spezial- oder Generalexeku-
tion) gibt es eine Vielzahl von Streitigkeiten, welche durch die Gerichte
zu entscheiden sind. In der Lehre werden nicht weniger als 30 Klagen im
SchKG aufgelistet”®. Hinzu kommt das «Universal-Rechtsmittel» der
SchKG-Beschwerde (Art. 17 ff. SchKG)™. Diese kommt iiberall dort zur
Anwendung, wo das Gesetz nicht den Weg einer gerichtlichen Klage vor-
schreibt (Art. 17 Abs. 1 SchKG).

B. Vorteile der gerichtlichen Streiterledigung

Unbestreitbarer Vorteil eines gerichtlichen Verfahrens ist, dass ein
unabhdngiges und unparteiisches Gericht die Streitsache beurteilt (Art.
30 Abs. 1 BV) und aus neutraler Optik autoritativ einen verbindlichen
Entscheid fillt. Dafiir gelten gesetzlich detailliert festgelegte Regeln
(ZPO, BGG), deren Verletzung im Rechtsmittelverfahren geriigt werden
kann. Der Verfahrensablauf ist vorhersehbar. Ob die Parteien einen ge-
richtlichen Entscheid im (eigenen) Einzelfall letztendlich als angemes-
sen und «richtig» empfinden und damit akzeptieren knnen bzw. wollen,
ist dagegen eine andere Frage".

Wenn einmal ein (verbindlicher) gerichtlicher Entscheid vorliegt, so

° BBI 2006 7255.

" BBI 2006 7335; James T. Peter, Gerichtsnahe Wirtschaftsmediation: ein Erfahrungs-
bericht, Anwaltsrevue 2012, 464 ff.

* Daniel Girsberger/James T. Peter, Aussergerichtliche Konfliktlosung, Ziirich 2019,
N 449

¥ Vgl. Karl Spiihler/Annette Dolge, Schuldbetreibungs- und Konkursrecht II, 7. A.,

Ziirich 2017, 174 ff.; Kurt Boesch et all. (Hrsg.), Klagen und Rechtsbehelfe im Schuld-

betreibungs- und Konkursrecht, Ziirich 2018.

Vgl. dazu IV.D.

> Vgl. dazu unten II.C.
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ist er in der Regel relativ einfach vollstreckbar. Bei Geldleistungen kann
Betreibung eingeleitet (Art. 67 SchKG) und ein allfdlliger Rechtsvorschlag
kann gestiitzt auf den Entscheid durch definitive Rechtséffnung beseitigt
werden (Art. 80 Abs. 1 SchKG).

C. Nachteile der gerichtlichen Streiterledigung

Gerichtliche Verfahren haben aber auch verschiedene Nachteile.
Diese beschlagen vorrangig die Zeit, bis ein (verbindlicher) Entscheid
vorliegt. Sie hidngen teilweise damit zusammen, dass die Regeln des Zi-
vilprozesses formalistisch sind. Zuweilen ist von perfektionistischem
Formalismus die Rede'.

Vorab negativ zu Buche schligt die lange Verfahrensdauer, was vor
allem fiir Prozesse gilt, welche im sog. ordentlichen Verfahren'” und des-
halb schriftlich (Art. 221 f., Art. 225 ZPO) gefiihrt werden. Aufgrund
der gesetzlich geforderten Uberpriifungsmoglichkeit im Rechtsmittel-
verfahren (Art. 75 Abs. 2 BGG)®, kann jeder erstinstanzliche Entscheid
an das kantonale obere Gericht weitergezogen werden. Ab einem Streit-
wert von CHF 30°000.— (Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG)” kann gegen den
zweitinstanzlichen Entscheid noch Beschwerde (in Zivilsachen) ans Bun-
desgericht gefiihrt werden. Dies bedeutet, dass allenfalls drei Instanzen
durchlaufen werden miissen. In diesen Féllen ist mit einer Gesamtdauer
von mehreren Jahren zu rechnen; eine realistische Schitzung fiir die
Mehrzahl der Verfahren diirfte zwischen zwei bis fiinf Jahren liegen.

Eine lange Prozessdauer iiber Geldforderungen fiihrt (indirekt) dazu,
dass der Beklagte, wenn er zur Zahlung verpflichtet wird, einen Verzugs-
zins von 5% zahlen muss (Art. 103 Abs. 1, Art. 104 Abs. 1 OR). Dies ist
angesichts der aktuellen Situation der Negativzinsen exorbitant hoch. Er-
streckt sich ein Prozess iiber mehrere Jahre, erhoht sich damit die Schuld-
summe fiir den Beklagten signifikant.

An sich sind die Kosten fiir ein gerichtliches Verfahren insofern
«glinstig», als dass sie (vor allem bei tiefen Streitwerten) deutlich unter
den effektiven Kosten der Rechtspflege liegen. Aus Optik der Parteien
sind die Verfahrenskosten (wenn auch kantonal unterschiedlich hoch;
Art. 96 ZPO) aber gleichsam substanziell und im internationalen Ver-
gleich eher hoch. Als Kosten sind nicht nur Gerichtskosten zu beriick-
sichtigen (Art. 95 Abs. 2 ZPO)®, sondern auch Kosten fiir die eigene
Rechtsvertretung® und (im Falle des Unterliegens) eine an die Gegen-

EY

Beobachter vom 10. Mai 2018, Kaum Chancen auf Recht: Wie die Justiz Normalbiirger
ausschliesst.

Dies ist in aller Regel der Fall, wenn der Streitwert CHF 30’000 iibersteigt (Art. 243
Abs. 1 ZPO e contrario) und auf die Streitsache nicht das summarische Verfahren
(Art. 251 SchKG) Anwendung findet.

Sog. double instance.

' Zu den Ausnahmen vgl. Art. 74 Abs. 2 namentlich lit. a, ¢, und d BGG.

Diese bemessen sich im kantonalen Verfahren nach den kantonalen Gebiihrentarifen.
Diese bemessen sich primdr nach der Parteivereinbarung und subsididr, wenn keine
solche getroffen worden ist, nach dem anwendbaren kantonalen Tarif.
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partei geschuldete Parteientschddigung (Art. 95 Abs. 2, Art. 106 Abs. 1
Satz 1 ZPO)*. Hinzu kommen Kosten fiir das Beweisverfahren, welche
namentlich bei gerichtlich bestellten Gutachtern (Art. 183 ff. ZPO) subs-
tanziell sein konnen. Wie in Bezug auf die Zeitdauer gilt auch fiir die
Kosten, dass sich dieser Nachteil nochmals signifikant akzentuiert, wenn
der Prozess iiber mehrere Instanzen geht.

Fiir den Kldger kommt erschwerend hinzu, dass er im erstinstanzli-
chen Verfahren vom Gericht zu einem Vorschuss fiir die Gerichtskos-
ten® verpflichtet werden kann (Art. 98 ZPO), wovon die kantonalen Ge-
richte in der Praxis regelméssig Gebrauch machen. Gleiches gilt fiir die
Partei, welche ein Rechtsmittel ergreift (Art. 62 BGG)*. Die Vorschuss-
pflicht stellt in der Gerichtspraxis eine nicht unwesentliche Hiirde fiir die
Rechtsdurchsetzung dar®. Dies wird zum einen durch den signifikanten
Riickgang der Anzahl Klagen seit Inkrafttreten der ZPO und zum ande-
ren durch die zahlreichen Einstellungen von Verfahren zufolge unterlas-
sener Leistung des Vorschusses belegt®.

Gerichtliche Verfahren werden vorab von den betroffenen Parteien?”
als sehr formalistisch und zu aufwendig empfunden. Die Besorgnis der
Prozessanwilte (welche von der zuweilen formalistischen Argumenta-
tion der Gerichte herriihrt) den Sachverhalt hinreichend substanziiert
vorzutragen und damit vor Aktenschluss die gesamte Sachverhaltsdar-
stellung und Beweismittel einzubringen, fiihrt dazu, dass der Umfang
der Rechtsschriften gross ist (und sich seit Inkrafttreten der ZPO merk-
lich erhoht hat). Dies vergrossert wiederum den Zeitaufwand aller Betei-
ligten und damit die Kosten. Der zunehmende Formalismus erhoht
zudem die Gefahr, dass vermehrt iiber formelle Fragen gestritten und
dadurch die eigentliche Streitsache (das Problem der Parteien) in den
Hintergrund gedringt wird.

Zu erwihnen sind auch die eigenen Opportunitdtskosten, d.h. die Zeit
(und damit das Geld), wihrend welcher sich die Partei selbst bzw. bei
juristischen Personen das Management (liber Jahre hinweg mit hohem
Detaillierungsgrad) mit dem Streitfall befassen muss. Da diese Kosten
versteckt anfallen und dadurch schwer quantifizierbar sind, werden sie
von den Parteien in der Praxis regelmissig (sehr stark) unterschitzt.

2 Diese bemisst sich im kantonalen Verfahren nach den kantonalen Gebiihrentarifen ist
in aller Regel hoher als die Gerichtsgebiihren.

Zur Sicherheitsleistung fiir die Parteienschddigung an die Gegenseite vgl. Art. 99 ZPO.
Vgl. Karl Spiihler/Luca Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, 3. Aufl., Basel 2017 (zit. BSK ZPO-Autor), BSK ZPO-Riiegg/Riiegg,
Art. 98 N 4, BSK ZPO-Spiihler, Art. 311 N 11.

Das Institut der unentgeltlichen Rechtspflege (Art. 29 Abs. 3 BV; Art. 117 ff. ZPO)
dndert daran nur beschréinkt etwas. Die ganz Reichen konnen sich einen Prozess leis-
ten. Die ganz Armen konnen die unentgeltliche Rechtspflege in Anspruch nehmen. Und
die breite Mittelschicht steht im Regen.

Eine Motion von Claude Janiak (17.3869), welche die Gerichtskostenvorschiisse redu-
zieren und damit den Zugang zu den Zivilgerichten erhdhen will, haben National- und
Stinderat 2017 und 2018 angenommen.

77 Zuweilen geht es aber selbst den Anwilten nicht anders.
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Das aufwendige und formalistische Prozessverfahren hat namentlich
zwei Auswirkungen: Zum einen bleibt der Ausgang des Verfahrens fiir
die Parteien (und deren Rechtsvertreter) sehr hdufig bis zum verbindli-
chen Entscheid ungewiss und unvorhersehbar. Zum anderen fiihlen viele
Parteien sich bzw. ihre Sache im Entscheid und damit vonseiten des Ge-
richts nicht richtig verstanden, was die Akzeptanz des Entscheides
schmdilert.

Schliesslich ldsst sich seit geraumer Zeit feststellen, dass auf Seiten
der Parteien die Prozessfreudigkeit bzw. die Bereitschaft, einen Ent-
scheid an die nichste Instanz weiterzuziehen, merklich zugenommen hat
(welcher Umstand wohl auch auf gesellschaftspolitischen Verdnderun-
gen beruhen diirfte).

Im Ergebnis hat sich die Streiterledigung im gerichtlichen Verfahren
vom Ideal einer einfachen, raschen, vorhersehbaren und kostengiinstigen
Rechtspflege wegentwickelt. Dies bedeutet insbesondere, dass es fiir eine
Prozesspartei (d.h. fiir einen Laien) kaum (mehr) moglich ist, selbst, d.h.
ohne Beizug eines Anwaltes (was allein schon massgebliche «Initial-
kosten» auslost) einen Prozess zu fiihren.

Fiir die dargelegten Nachteile des Systems sind (zum iiberwiegenden
Teil®) nicht die Gerichte durch die Handhabung des Prozessrechts ver-
antwortlich. Die Ursachen liegend weitgehend in der gesetzlichen Rege-
lung des Verfahrensrechts. Aufgrund dessen sind die genannten Nachtei-
le systemimmanent und somit als Faktum des heute geltenden Prozess-
rechts zu betrachten.

II1. Méglichkeiten der aussergerichtlichen
Streiterledigung im Uberblick

Das Gesagte fiihrt zur (wahrlich nicht neuen) Erkenntnis, dass eine
raschere, kostengiinstigere und definitive Streiterledigung generell not
tut. Die Zivilprozessordnung kennt verschiedene Institute, welche darauf
ausgerichtet sind, eine Einigung anstelle eines gerichtlichen Entscheids
herbeizufiihren:

Erstens gilt, dass einem Verfahren vor dem Gericht in aller Regel
ein Schlichtungsverfahren vor der Schlichtungsbehorde vorausgeht
(Art. 197 ZPO). Ziel der Schlichtung ist es, die Parteien zu verséhnen und
einen Vergleich herbeizufiihren (Art. 201 Abs. 1 ZPO). Fiir eine Vielzahl
von SchKG-Streitigkeiten gelangen jedoch Ausnahmen zur Anwendung,
indem fiir simtliche im summarischen Verfahren (Art. 198 lit. a ZPO) zu
fithrende und fiir eine Vielzahl von SchKG-Klagen (Art. 198 lit. e ZPO)
das Schlichtungsverfahren entfillt, sodass die Regel, dass ein Schlich-
tungsverfahren vorangeht, hdaufig zur Ausnahme verkommt.

Zweitens kann das Gericht nach Ermessen jederzeit eine Instruktions-

% Anders verhilt es sich m.E. in Bezug auf von gewissen Gerichten (teilweise massiv)
iberspannten Anforderungen an die Substanziierungspflicht der Parteien. Wenn diese
iiberspannten Anforderungen an die Parteien zudem mit einer notorischen Abstinenz
des Gerichts einhergeht, ein Beweisverfahren durchzufiihren, so weckt dies Bedenken.
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verhandlung durchfiihren (Art. 226 Abs. 1 ZPO), welche namentlich zum
Ziel haben kann, eine Einigung herbeizufiihren (Art. 226 Abs. 2 ZPO).
Die Erfahrungen seit Inkrafttreten der Eidgenossischen ZPO¥ zeigen,
dass die Gerichte in sehr unterschiedlicher Weise von dieser Moglichkeit
Gebrauch machen. Wihrend einzelne Gerichte (wie etwa die Handelsge-
richte [Art. 6 ZPOJ*) Vergleichsverhandlungen als Regelfall durchfiihren
(sofern sich nicht eine der Parteien dagegen ausspricht), initiiert die gro-
sse Mehrzahl der Gerichte selten bis nie aus eigener Initiative Vergleichs-
gespriche. Es kommt hinzu, dass bis zu einer Instruktionsverhandlung,
welche friihestens nach den ersten beiden Vortréigen stattfindet, schon ein
wesentlicher Teil der (Partei-)kosten angefallen sind.

Die Zivilprozessordnung versucht drittens, die Einigung im Rahmen
einer Mediation zu fordern. So kann eine Mediation anstatt eines Schlich-
tungsverfahrens stattfinden (Art. 213 ZPO) oder die Parteien konnen auch
wihrend des hingigen Prozesses (ohne Mitwirkung des Gerichts) eine
Mediation versuchen, in welchem Fall das Gerichtsverfahren vorerst sis-
tiert wird (Art. 214 Abs. 3 ZPO). Auf die Moglichkeiten und Vorteile
einer Mediation soll sogleich niher eingegangen werden®'.

Eine andere Alternative zur gerichtlichen Streiterledigung ist, dass die
Parteien (Schiedsfidhigkeit der Streitsache vorausgesetzt) vereinbaren
konnen, ein Schiedsgericht mit der Streiterledigung zu betrauen. Dabei
handelt es sich zwar um eine aussergerichtliche, aber gleichsam autori-
tative Streiterledigung, welche dem gerichtlichen Verfahren nicht un-
dhnlich ist. Dies kann je nach Materie und Streitwert ein fiir beide Seiten
sinnvoller Weg sein, zumal Schiedsentscheide nur in sehr beschrinktem
Masse mit Rechtsmitteln angefochten werden konnen (Art. 389 ff. ZPO*;
Art. 176 ff. IPRG®). Der Zeit- und Kostenaufwand fiir ein Schiedsver-
fahren ist in aller Regel jedoch (noch) grosser als bei einem (erstinstanz-
lichen) gerichtlichen Verfahren. Fiir den Lowenanteil der SchKG-Strei-
tigkeiten eignet sich ein Schiedsverfahren jedoch nicht. Zudem sind ein-
zelne SchKG-Streitigkeiten nicht schiedsféhig.

IV. Mediation
A. Wesen

Mediation kann als eine Zwischenstufe zwischen eigenverantwortli-
cher Erledigung unter den Parteien und dem Gang zum Gericht bzw.
zum Schlichter verstanden werden*. Sie ist freiwillig. Damit stellt es eine

» 1. Januar 2011 (AS 2010 1836).

3 Die Kantone Ziirich, Bern, Aargau und St. Gallen haben ein Handelsgericht geschaffen.

*' Vgl. dazu niher unten IV.

In Bezug auf die nationale Schiedsgerichtsbarkeit.

% In Bezug auf internationale Schiedsgerichte mit Sitz in der Schweiz (Art. 176 Abs. 1
IPRG).

3% Peter Liatowitsch/Claudia M. Mordasini, in: Thomas Sutter-Somm/Franz Hasenboh-
ler/Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung (ZPO), 3.A., Ziirich 2016, Art. 213 ZPO N 17; BSK ZPO-Gelzer/Ruggle, vor
Art. 213-218,N 8.

32
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unabdingbare Voraussetzung dar, dass beide Parteien bereit und gewillt
sind, eine giitliche Einigung zu erértern, und sich einer Mediation gegen-
iiber offen zeigen®.

Ziel der Mediation ist es, unter Wahrung der Parteiautonomie und
-herrschaft durch Mitwirkung eines neutralen und unabhingigen Media-
tors eine aussergerichtliche, giitliche und rechtsverbindliche Einigung zu
erzielen, um damit Zeit und Kosten zu sparen®. Bei positivem Abschluss
kommt es zu einer aussergerichtlichen Streiterledigung. Diese bedeutet
fiir die Parteien im besten Fall eine Win-win-(bzw. Pay-pay-)Situation®’
und im schlechteren Fall das geringere Ubel verglichen mit einem Ge-
richtsverfahren.

Der Mediator muss unabhdngig, unparteiisch bzw. allparteilich und un-
befangen sein. Er leitet den Mediationsprozess und sorgt damit fiir einen
geordneten Ablauf. Thm kommt (anders als einem Gericht oder Schiedsge-
richt) keine Entscheidungsbefugnis zu. Er unterstiitzt die Parteien vielmehr
dabei, unter sich eine Losung zu finden. Insofern ist er der «Schuhliffel»,
welcher hilft, dass «Fuss» und «Schuh» zusammenkommen.

Bei der sog. «gerichtsnahen» Mediation, d.h. wenn schon ein Prozess
hiingig ist oder ein solcher im Falle des Scheiterns der Mediation droht,
nimmt der Mediator in der Regel auch eine rechtliche Einschitzung vor
und versucht, eine mogliche gerichtliche Entscheidung zu antizipieren.
Dies soll den Parteien bei der Losungsfindung helfen®. Dabei werden die
Bediirfnisse und Interessen beider Parteien moglichst umfassend ausge-
lotet, um diese bei der angestrebten Losung so weit als moglich bertick-
sichtigen zu konnen.

Grundprinzip der Mediation ist, die Parteien weg von der Konfronta-
tion und dahin zu fiihren, die Interessen und Sichtweisen der Gegenseite
zu erfahren und besser zu verstehen (ohne diese deswegen teilen zu miis-
sen). Damit soll eine konfrontative Verteidigung der eigenen Position
und Angriff der Gegenposition (wie sie dem gerichtlichen Verfahren in-
hirent ist) tiberwunden und eine offene und konstruktive Bearbeitung
der Streitsache ermoglicht werden. Fiir das Gelingen unverzichtbar ist,
dass die Entscheidungstriger jeder Partei selbst am Mediationsprozess
teilnehmen. Ein Mediationsverfahren allein mit den Rechtsvertretern
durchzufiihren, ist nicht zielfiihrend.

Das konkrete Vorgehen hiingt von der Art der Streitigkeit und dem
Mediator ab. Es konnen aber im Wesentlichen folgende Phasen unter-
schieden werden®: In einer Vorbereitungsphase kliaren die Parteien und
der Mediator dessen Aufgabe, Entschiddigung und den Zeitplan. Diese
Abreden werden in der Regel in einem schriftlichen Mediationsvertrag
festgehalten. In den Mediationsgesprdchen schildern die Parteien zu-

¥ Liatowitsch/Mordasini, Art. 217 ZPO N 8.

* Girsberger/Peter, N 472 ff.; vgl. auch BB1 2006, 7335; SAV-Richtlinie fiir die Mediation.
7 Anstatt Vieler: Liatowitsch/Mordasini, Art. 213 ZPO N 19; Girsberger/Peter, N 476 ff.
8 BSK ZPO-Gelzer/Ruggle, vor Art. 213-218 N 2h.

¥ Girsberger/Peter, N 484 ff.
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nédchst aus ihrer Sicht die Stand- bzw. Problempunkte. Damit wird der
Gegenstand der Mediation néher festgelegt. Im Rahmen der Mediations-
gespriache wird der Mediator die Bediirfnisse und Interessen hinter den
geschilderten Streitpunkten ergriinden. Nachfolgend werden Losungs-
optionen zusammen entworfen und bearbeitet. Zum Schluss wird die ge-
fundene Losung als schriftliche Vereinbarung formalisiert.

B. «Einbettung» der Mediation in Gerichtsverfahren

Eine Mediation ist in jedem Stadium eines Rechtsstreites moglich. Sie
kann namentlich bzw. mit Vorzug ausserhalb bzw. vorgdngig eines ge-
richtlichen Verfahrens stattfinden.

Auch wenn eine Klage einmal eingeleitet worden ist, kann im erstin-
stanzlichen Verfahren in zwei Phasen eine Mediation zum Zuge kom-
men. Auf Antrag der Parteien kann eine Mediation anstelle des Schlich-
tungsverfahrens treten (Art. 213 Abs. 1 ZPO). Der Antrag kann im
Schlichtungsgesuch oder in der Schlichtungsverhandlung gestellt werden
(Art. 213 Abs. 2 ZPO). Wird eine Mediation versucht und teilt eine Par-
tei der Schlichtungsbehorde nachfolgend das Scheitern mit, wird der kla-
genden Partei die Klagebewilligung ausgestellt (Art. 213 Abs. 3 ZPO),
ohne dass noch eine Schlichtungsverhandlung vor der Schlichtungsbe-
horde stattfinden muss.

Selbst wenn das Verfahren schon beim Gericht rechtshdingig ist, bleibt
eine Mediation moglich. Das Gericht kann den Parteien jederzeit eine
Mediation empfehlen und die Parteien konnen dem Gericht jederzeit eine
Mediation beantragen (Art. 214 Abs. 1 und 2 ZPO). Die Praxis zeigt lei-
der, dass die Gerichte (aus welchen Griinden auch immer) fast nie von
dieser Moglichkeit Gebrauch machen. Das gerichtliche Verfahren bleibt
so lange sistiert (Art. 214 Abs. 3 ZPO). Fiihrt die Mediation zu einer
Vereinbarung, konnen die Parteien gemeinsam deren richterliche Ge-
nehmigung beantragen. Die genehmigte Vereinbarung erlangt in diesem
Fall die Wirkungen eines rechtskriftigen Entscheids (Art. 217 ZPO). Fiir
Geldforderungen besteht damit ein definitiver Rechtsoffnungstitel (Art.
80 SchKG). Die Genehmigung fiihrt unmittelbar zur Beendigung des
Schlichtungs- oder Gerichtsverfahrens®.

Auch wenn in der ZPO nicht ausdriicklich geregelt, konnen die Partei-
en auch wihrend eines Rechtsmittelverfahrens jederzeit eine Mediation
durchfiihren.

C. Vorziige der Mediation

1. Die Nachteile des Gerichtsverfahrens als Vorziige der Mediation

Wie dargelegt, sind gerichtliche Verfahren mit ganz erheblichen
Nachteilen behaftet: Sie dauern (zu) lange, kosten viel, deren Ausgang
bleibt bis zu einem rechtskréftigen Entscheid (wobei ein Rechtsmittelver-

“ BSK ZPO-Philipp S. Gelzer, Art. 217 N 20; Liatowitsch/Mordasini, Art. 217 ZPO
N 14.
4 Vgl IL.C.
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fahren noch zusétzlich Zeit und Geld beansprucht) unvorhersehbar. So-
dann werden Gerichtsverfahren von den Parteien als formalistisch emp-
funden, weshalb sie sich und ihre Probleme im Entscheid nicht richtig
verstanden fiihlen.

Die Mediation setzt genau bei diesen gewichtigen Nachteilen der ge-
richtlichen Streiterledigung an. Insofern ist die Mediation die Antwort
auf die Frage, ob es keine sinnvollere Streiterledigung gibt, als ein Ge-
richtsverfahren zu durchlaufen. Damit schopft die Mediation ihre Exis-
tenzberechtigung und ihre Vorteile aus den Nachteilen des Gerichtsver-
fahrens. Die Praxis hat aus der Not das Institut der Mediation geboren,
welche eine sehr sinnvolle Alternative darstellt und dem Gerichtsverfah-
ren in verschiedener Hinsicht iiberlegen ist.

2. Fachwissen und Erfahrung des Fachmediators

Im SchKG sind Rechtsstreitigkeiten immer im Schnittbereich zwi-
schen materiellem Recht (welches Bestand und Umfang der Forderung
regelt) und Vollstreckungsrecht (welches die Durchsetzung regelt) ange-
siedelt. Aufgrund dessen macht eine Fachmediation Sinn, damit der
«Einbettung» der materiellrechtlichen Fragen ins Vollstreckungsverfah-
ren Rechnung getragen werden kann. Dies setzt voraus, dass der Fach-
mediator liber ein SchKG spezifisches Fachwissen und entsprechende
praktische Erfahrung bei der (alternativ zur Anwendung gelangenden)
gerichtlichen Durchsetzung verfiigt. Dadurch kann er die Chancen und
Risiken beider Parteien bei der gerichtlichen Beurteilung in seine Ein-
schitzung einfliessen lassen und damit den Parteien als Entscheidungs-
hilfe dienen®.

3. Grosse Zeitersparnis

Durch Mitwirkung des Mediators und unter Einbezug der (weit ver-
standenen) Bediirfnisse und Interessen beider Parteien®, gelingt es in
vielen Fillen, eine einvernehmliche Losung zu erzielen. Der Zeitauf-
wand fiir das Mediationsverfahren ist mit einigen wenigen Wochen (in
der Praxis* rund drei bis sechs Wochen) massiv geringer verglichen mit
der Dauer eines erstinstanzlichen Verfahrens®*. Dies gilt umso mehr,
wenn ein Prozess liber mehrere Instanzen geht. Die nach getroffener
Einigung vereinbarten Pflichten werden in der Regel zeitnah erfiillt.

Damit wird der Rechtsfrieden zwischen den Parteien innert sehr ver-
niinftiger Dauer wiederhergestellt. Die Parteien und deren Organe sowie
das Betreibungs- bzw. Konkursamt konnen sich wieder ihrer geschéftli-
chen Tiatigkeit (und damit dem laufenden bzw. zukiinftigen Geschéft)
widmen, anstatt sich riickwirts gerichtet mit Rechtsstreitigkeiten aus der

“ Vgl. IVAA.

“ Vgl IV.A.

* Die Dauer hingt im Wesentlichen von der zeitlichen Verfiigbarkeit der Parteien und
deren Rechtsvertreter ab.

4 Peter,464.
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Vergangenheit befassen zu miissen.

4. Signifikante Kostenersparnis

Die Kosten des Mediationsverfahrens sind deutlich geringer als im
Prozess*. Der gemeinsame Zeitaufwand* der Parteien und des Media-
tors umfassen drei Hauptphasen: die Vorbereitungsphase, d.h. bis eine
Mediationsvereinbarung zustande gekommen ist, die Mediationsgespra-
che und das Abfassen der gefundenen Einigung. Dabei nehmen die Me-
diationsgespriche, welche kostenméssig am intensivsten sind, in der
Regel zwei bis drei Halbtage in Anspruch, welche mit Vorzug eng aufei-
nander folgen.

Die Kosten fiir den Mediator setzen sich in der Regel aus einem Pau-
schalbetrag fiir das Vorverfahren und einem (nach Zeitaufwand berech-
neten) Honorar fiir die Mediationsgespriche sowie fiir die Formalisie-
rung der Vereinbarung zusammen. Die Gesamtkosten liegen tiefer als
die Gerichtskosten im erstinstanzlichen Verfahren; bei hohen Streitwer-
ten liegen die Kosten massiv tiefer.

Aufgrund der kompakten Durchfiihrung der Mediationsgespriche
bleiben auch die Kosten der Parteien fiir ihre Rechtsvertreter iiber-
schaubar und auf jeden Fall massiv tiefer als im Prozess. Gleiches gilt
auch fiir die Opportunitétskosten, auch wenn die Entscheidungstriger
der Parteien sich zwingend personlich in das Mediationsverfahren ein-
bringen miissen, was gewisse Zeit in Anspruch nimmt.

5. Grossere Parteizufriedenheit/geringere Parteiunzufriedenheit

Durch die gefundene Einigung beseitigen die Parteien die Rechtsunsi-
cherheit iiber die Dauer, die Kosten sowie den Ausgang einer gerichtli-
chen Auseinandersetzung. Dies kann auch dazu fiihren, dass verbuchte
Riickstellungen bzw. Wertberichtigungen aufgelost und die strittigen Po-
sitionen bereinigt werden kdnnen.

Da die Parteien nicht nur im Verfahren aktiv und konstruktiv mitge-
wirkt haben, sondern die Einigung letztlich auch selbst (wenn auch durch
Mithilfe des Mediators) erzielt haben, ist deren Akzeptanz bei den Partei-
en bedeutend grosser als bei einem richterlichen Entscheid. Indem die Be-
diirfnisse und Interessen beider Parteien (so weit wie moglich) in die Ver-
einbarung Eingang gefunden haben, kann anstatt eines «Nullsummen-
Spiels» im Prozessfall (d.h. im gleichen Ausmass wie eine Partei gewinnt,
verliert die andere) eine (teilweise) Win-win-Situation geschaffen werden.

6. Einfache Vollstreckung der vertraglich vereinbarten Anspriiche

Zufolge der Akzeptanz der Einigung durch die Parteien ergibt sich, dass
die Parteien ihre getroffenen Abrede, ohne dass weitere Vollstreckungs-
massnahmen eingeleitet werden miissen, auch tatsdchlich nachleben.

¥ Peter, 464; Girsberger/Peter, N 472 ff.
4 Hinzu kommt der Aufwand des Mediators zur Vorbereitung der Mediationsgespréche.
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Selbst wenn dies im Ausnahmefall einmal nicht der Fall sein sollte,
konnen die Parteien ihre Rechte aufgrund der erzielten Vereinbarung
einfach vollstrecken. Dies gilt insbesondere, wenn eine Einigung im Sta-
dium des Schlichtungsverfahrens von der Schlichtungsbehérde ins Pro-
tokoll aufgenommen (Art. 208 ZPO) oder im Stadium des Prozesses vom
Gericht genehmigt wird (Art. 217 ZPO). In diesen Féllen kann fiir Geld-
leistungen gestiitzt auf die zu Protokoll genommene bzw. vom Gericht
genehmigte Vereinbarung definitive (Art. 80 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG) und
in den iibrigen Fillen provisorische Rechtséffnung (Art. 82 Abs. 1
SchKG) erlangt werden.

7. Entlastung der Behorden

Wenn eine Einigung zustande kommt, dann hat dies nicht nur Vortei-
le fiir die Streitparteien, sondern es werden auch die staatlichen Gerich-
te entlastet. Zudem konnen bei Streitigkeiten, welche den Abschluss
eines SchKG-Verfahrens «blockieren» auch ganze Insolvenzverfahren*
frither zum Abschluss gebracht werden, was auch die Betreibungs- und
Konkursbeamten entlastet. Dies gilt namentlich, wenn die Konkursmas-
se eine Partei der Auseinandersetzung ist.

D. Weiter Anwendungsbereich der Mediation in SchKG-Streitigkeiten

Samtliche rein materiellrechtlichen und betreibungsrechtlichen Strei-
tigkeiten mit Reflexwirkung auf das materielle Recht sind einer ausser-
gerichtlichen Streiterledigung® und damit auch einer Einigung im Rah-
men einer Mediation zuginglich.

Rein betreibungsrechtliche Streitigkeiten und betreibungsrechtliche
Fragen, welche der Beschwerde an die SchKG-Aufsichtsbehdrden unter-
liegen (Art. 17 ff. SchKG), sind einer «direkten» Parteienabrede zwar
nicht zugénglich. In den meisten Fillen kann jedoch eine Einigung auf
indirektem Weg herbeigefiihrt werden, sodass bereits hédngige betrei-
bungsrechtliche Verfahren bzw. SchKG-Beschwerdeverfahren im Rah-
men einer Mediation beendet werden konnen.

E. Fazit und Ausblick

Die Mediation ist dem gerichtlichen Prozess — und zwar ausgehend
von dessen Nachteilen — systemimmanent iiberlegen. Uberspitzt gesagt
geniesst die Mediation ihre Existenzberechtigung (primir) aufgrund der
offenkundigen Nachteile gerichtlicher Verfahren. Wer viel Zeit und Geld
sparen und die Vorhersehbarkeit des Ausgangs aktiv mitgestalten will,
der ist mit einer Mediation gut beraten.

Sdmtliche in der Praxis wesentlichen SchKG-Streitigkeiten sind einer

* Z.B. ein Konkursverfahren oder ein Nachlassverfahren iiber einen Nachlassvertrag mit
Vermogensabtretung.

¥ Vgl. auch Pierre-Yves Marro/Vanessa Duss Jacobi, in: Kurt Boesch et all. (Hrsg.), Kla-
gen und Rechtsbehelfe im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, Ziirich 2018, N 2.27 f.
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vergleichsweisen Einigung zugénglich. Wenn eine Mediation scheitert,
dann ist (verglichen mit dem Prozessweg) wenig Zeit verloren gegangen
und es sind iiberschaubare Mittel eingesetzt worden. Beides diirfte aber
auch in diesem Fall nicht «verloren» sein, weil jede Partei fiir den nach-
folgenden Prozess seine Kenntnis der eigenen und der Stédrken und
Schwichen der Gegenseite erweitern konnte.

Der Hauptgrund fiir die noch sehr rare Anwendung einer Fachmedia-
tion in SchKG-Streitigkeiten ist die fehlende Kenntnis der Parteien, Par-
teivertreter, Gerichte und Amter der Vorteile der Mediation bzw. das
mangelnde Bewusstsein der Nachteile von Gerichtsverfahren (welche
vielfach als «gegeben» erachtet werden).

In Umkehr der heutigen (unwillkiirlich angewendeten) Ordnung sollte
der Mediation zum Vorteil der Parteien, der Gerichte und der Betrei-
bungs- und Konkursdmter in der Praxis generell der Vorzug gegeben
werden vor einem gerichtlichen Verfahren. Die gesetzlichen Regeln dazu
bestehen schon. Es liegt somit nicht ein gesetzgeberisches Problem vor.
Es ist viel mehr ein generelles Umdenken aller an einem Prozess betei-
ligten Personen und Behdrden erforderlich, seien sie Glaubiger, Schuld-
ner, Konkursdmter oder Gerichte. Gerade in SchKG-Sachen sind Zeit
und Geld von grosser Bedeutung. Insofern wire es nichts als folgerichtig,
wenn die «alten Dame» SchKG* bei diesem Paradigmenwechsel eine
Vorreiterrolle einnehmen wiirde.

Résumé de quelques jurisprudences
genevoises en matiére de séquestre en 2018

Philipp Ganzoni, avocat, Geneve

Remarque préliminaire: les jurisprudences du Tribunal de Premiere
Instance (en abrégé: TPI) ne sont pas accessibles alors que les jurispru-
dences de la Cour de Justice (en abrégé: CJ) peuvent étre consultées sur
le site www.ge.ch/justice/bienvenue-sur-les-pages-de-la-jurisprudence-
genevoise.

Art. 271 al. 1 LP (vraisemblance de la créance)
Faits:

Une société suisse avait vendu des pierres précieuses a une personne en
Arabie Saoudite qui ne les avait pas payées. Elle avait également remis des
pierres précieuses sur le fondement de ’Amana, usage ayant son origine

* Das SchKG datiert vom 11. April 1889, ist seit 1. Januar 1892 in Kraft und ist damit das
(mit Abstand) dlteste in seiner Grundstruktur noch geltende Bundesgesetz.



