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THEMA /QUESTION DU JOUR

DER RECHTSANWALT ALS PARTEI-

VERTRETER IN DER MEDIATION

JAMES T. PETER!
Dr.iur., LL. M., Rechtsanwalt und Mediator SAV/SKWM, Zirich

Stichworte: Mediation, Wirtschaftsmediation, gerichtsnahe Mediation, internationale Streitbeile-

gung, Parteivertreter, Verhandlungsfihrung

Die Bedeutung der Anwalte? im Zusammenhang mit Mediationsverfahren nimmt stetig zu. Mit dem
zunehmenden Einsatz von Mediation, als einem dem gerichtlichen oder schiedsgerichtlichen Verfah-
ren vorgeschalteten Einigungsverfahren, werden die Anwalte verpflichtet, sich mehr und mehr mit
der Mediation zu beschaftigen. Anwalte kdbnnen sowohl vor wie auch in einer Mediation eine wichtige
Rolle spielen. Die Anwalte werden ihren Klienten dann von grésstem Nutzen sein, wenn Sie die Instru-
mentarien der Mediation kennen und es verstehen, sich auch in diesem Umfeld optimal einzubringen.

I. Uberblick

Die Zahl der Forderungsstreitigkeiten, bei denen vor Ein-
leitung eines Gerichts- oder Schiedsgerichtsverfahrens
ein Mediationsverfahren durchgefihrt wird, nimmt lau-
fend zu. Wenn hier von «Forderungsstreitigkeiten» ge-
sprochen wird, so stehen Geldforderungen aus geschaftli-
chen Vertragsverhaltnissen oder Haftpflichtansprichen
im Vordergrund. In diesen Fallen werden die Parteien
meistens von Anwalten beraten. Einigen sich die Parteien
auf eine Mediation, so ist es Ublich und normal, dass die
Parteien von ihren Anwalten im Mediationsverfahren be-
gleitet werden.3

Zur Rolle des Anwaltes als Parteivertreters in der
Mediation gibt es in der Schweiz bis anhin wenig Literatur.
Mit der Zunahme solcher Mediationsverfahren werden
sich die hiesige Rechtsliteratur und auch die Ausbildung
(Rechtsstudium, Mediationsausbildungen, Anwaltsprak-
tiken etc.) zunehmend mit diesem Thema auseinander-
setzen.

Eslassen sich folgende Arbeitsbereiche identifizieren,
in denen der Anwalt im Zusammenhang mit der Mediation
eine Bedeutung hat:

1. Beratung bei der Vertragsgestaltung und Beratung zur
Streitbeilegung nach Ausbruch eines Streites;

2. Beratung im Vorfeld eines durchzufiihrenden Media-

tionsverfahrens;

Vorbereitung des Mediationsverfahrens;

. Begleitung im Mediationsverfahren;

5. Abschlussarbeiten nach Durchfihrung des Media-
tionsverfahrens.

LN

Im Folgenden werden die genannten Bereiche naher um-
schrieben:

Il. Beratung bei der Vertragsgestaltung und zur
Streitbeilegung nach Ausbruch eines Streites

Wenn geschaftliche Vertrage aufgesetzt werden, vertrau-
en die Parteien meist darauf, dass bei der Abwicklung kein
Streit ausbricht. Fir den Fall, dass dennoch Uneinigkeit
entsteht, sollten die Anwalte die Parteien Uber Streitbeile-
gungsvarianten und -formen informieren. Doch die vor-
ausschauende Planung der Streitbeilegung nimmt oft eine
untergeordnete Rolle ein. Dies erstaunt, weil der schriftli-
che Vertrag im Geschaftsleben oft gerade erst dann eine
Rolle spielt, wenn Streit oder Uneinigkeit entsteht. Bezlig-
lich Streitbeilegung findet sich aber in den meisten Vertra-
gen gerade noch eine Gerichtsstandsklausel. Liegt eine in-
ternationale Vertragsbeziehung vor, so enthalt der Vertrag
Ublicherweise noch eine Rechtswahlklausel und eventuell
eine Schiedsklausel.

Mit dieser limitierten Behandlung der Streitbeile-
gungsthematik werden die Anwalte ihrer Beratungs- und
Aufklarungspflicht zum Thema Streitbeilegung bei der
Vertragsgestaltung nicht in optimaler Weise gerecht.

Wieso?

Allzu haufig behindert das Verhalten der Streitenden
(und ihrer Anwalte) eine 6konomisch sinnvolle und recht-
zeitige Streitbeilegung und fihrt die Parteien stattdessen
in ein formelles, bindendes Gerichts- oder Schiedsge-

1 Der Verfasser dankt Dieter Steudel fur die Durchsicht des
Manuskripts.

2 Eswerdenstets beide Geschlechter gemeint, auch wenn nur
das eine Geschlecht erwahnt ist.

3 Zum Ganzen: JAMES T. PETER, Mediation bei Forderungsstreitig-
keiten, HAVE Schlichten statt Richten, Zurich 2012, 35 ff.
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richtsverfahren, welches keineswegs notwendig ware,
hatte man die Schritte zur Streitbeilegung zuvor geplant
und vereinbart. Eine rein 6konomische Betrachtung miss-
te, insbesondere bei Streitigkeiten zwischen Unternehmen
(«B2B»-Streitigkeiten), wo es um grdssere Streitwerte
gehen kann, regelmdssig dazu flhren, dass Mediation
einem Gerichts- oder Schiedsgerichtsverfahren vorange-
stellt wird.4

Die Grinde, weshalb die Parteien statt einer Media-
tion direkt ein bindendes Streitbeilegungsverfahren (Ge-
richt oder Schiedsgericht) wahlen, sind vielfaltig. Ein
Grund mag sein, dass ihnen das Mediationsverfahren (ins-
besondere flr Forderungsstreitigkeiten) unbekannt ist.
Entscheidende Grinde liegen aber auch in psychologi-
schen Phanomenen. Irrationales Verhalten (im Sinne von
6konomisch suboptimalem Verhalten) ist fester Bestand-
teil menschlichen Verhaltens.> Psychologische Barrieren
wie z.B. Meiden einer persodnlichen Auseinandersetzung
(Begegnung), Gesichtswahrungsprobleme, Uberschat-
zung der eigenen Chancen, in einem Entscheidungspro-
zess zu obsiegen, etc. stehen 6konomisch sinnvollem Ver-
halten stark im Wege.

Hatten die Anwalte mehr Erfahrung mit der Streitbei-
legung unter Mithilfe neutraler Personen, wlirden sie hau-
figer schon bei der Vertragsverhandlung und dann auch
bei Ausbruch eines Streites verschiedene Varianten und
vor allem verschiedene Stufen der Streitbeilegung mit
ihren Klienten und deren Vertragspartnern diskutieren.

Ist der Streit bereits ausgebrochen, fallt es den Partei-
en haufig schwer, sich auf eine sinnvolle, von Drittperso-
nen unterstltzte Form der Streitbeilegung zu einigen. Al-
lerdings wird die vereinzelt auch von Anwalten vertretene
Auffassung, wonach es aussichtslos sei, eine Mediation
durchzufihren, wenn die Parteien schon so weit sind, dass
sie gegeneinander prozessieren wollen, bzw. wenn sie
keine Bereitschaft zeigen, eine Mediation durchzufthren,
durch praktische Erfahrungen, insbesondere mit angeord-
neter Mediation, nicht bestatigt.6 Die Praxis zeigt, dass
selbst hoch eskalierte Konflikte mithilfe einer Mediation
effizient bereinigt werden kdnnen

Ist der Streit bereits ausgebrochen und haben die
Parteien keine Vereinbarung beztglich des Vorgehens bei
Streitausbruch getroffen (z.B. Mediationsklausel), so ist
es die Aufgabe des klagerischen Anwaltes, seine Klientel
vor Einleitung eines bindenden Streitbeilegungsverfah-
rens (Gericht oder Schiedsgericht) auf die Mdéglichkeit
einer Mediation hinzuweisen. Die ZPO verpflichtet den
Klager, vor Einleitung eines Gerichtsverfahrens eine aus-
sergerichtliche Streitbeilegung unter Beizug einer Dritt-
person durchzuflihren. Es ist den Parteien freigestellt,
hierfir die private aussergerichtliche Streitbeilegung
(z.B. Mediation) oder das staatliche Schlichtungsverfah-
ren zu wahlen.”

Im Ubrigen ist auch an Art. 9 der SAV-Standesregeln
zu erinnern, wonach die Rechtsanwalte die gitliche Erledi-
gung von Streitigkeiten im Interesse der Klienten zu for-
dern haben. Hierbei sind unbedingt die Méglichkeiten, die
eine Mediation bietet, in Betracht zu ziehen.
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Ill. Beratung im Vorfeld eines durchzufiihrenden
Mediationsverfahrens

Haben sich die Parteien darauf verstandigt, eine Mediation
durchzuflhren, so gibt es die Durchfihrung des Media-
tionsverfahrens betreffend vor allem zwei Themenkreise,
bei denen der beratende Anwalt seinen Klienten unter-
stltzen soll.

1. Auswahl der die Mediation leitenden
Mediationsperson

Wurde die Mediationsperson noch nicht bestimmt, so
stellt die Wahl dieser Person die erste wesentliche Ent-
scheidung beziiglich der Gestaltung des weiteren Verfah-
rensverlaufs dar. Die Wahl der Mediatorin ist in der Regel
wenig problematisch. Es ist jedoch hilfreich und auch Ub-
lich, wenn die Anwalte ihre Klienten dabei unterstitzen.
Beide Parteien kdnnen z.B. gleichzeitig eine Liste mit drei
Mediatoren vorschlagen. Die Chance, dass ein Name auf
beiden Listen erscheint, ist zumindest denkbar. Man kann
auch der anderen Partei die Mdglichkeit einrdumen, einen
Mediator vorzuschlagen. Fallt es den Parteien auch unter
Mitwirkung der Anwalte schwer, sich auf eine Person zu ei-
nigen, dann kénnen sich die Parteien auf eine Institution
einigen, die bei der Wahl behilflich ist8 oder das Media-
tionsverfahren gesamthaft administriert.®

2. Kldrung, welche Personen an der Mediation
teilnehmen

Ein im Mediationsverfahren moéglicherweise auftretendes
Problem kann in der Abwesenheit des eigentlichen Ent-
scheidungstragers liegen. Zuweilen versucht man, dieser
Schwierigkeit dadurch zu begegnen, dass dessen telefoni-
sche Erreichbarkeit sichergestellt wird. Es macht aber
einen grossen Unterschied, ob man persénlich anwesend
ist und die Verhandlungsdynamik miterlebt oder nur tele-
fonisch eine Offerte der Gegenseite annehmen oder ab-
lehnen soll. Entsprechend ist es von grosser Bedeutung
fir den Erfolg des Verfahrens, dass mdglichst alle Ent-
scheidungstrager an der Mediationssitzung anwesend

4 PETER (Fn.1),39f.

5 Vgl. dazu trefflich: WALTHER GOTTWALD, Staatliche Massnahmen
zur Forderung aussergerichtlicher Mediation - empfiehlt sich eine
«verordnete» Mediation?, AJP 5/2005, 612: «Mediation bietet den
Parteien genau das, was sie dann absolut nicht wollen, wenn sie es
am meisten bendétigen»; zu den Einigungshindernissen grundsatz-
lich: Barriers to Conflict Resolution, edited by ARROW/MNOOKIN/
ROSS/TVERSKY/WILSON, 1995; JAMES T. PETER, Mediation:

Ein Verfahren zur Uberwindung von Einigungshindernissen,
AJP1/2000, 18 ff.; CHRISTIAN DUVE/HORST EIDENMULLER/
ANDREAS HACKE, Mediation in der Wirtschaft, 2003, 27 ff,;
ANDREAS HACKE, Rechtsanwaélte als Parteivertreter in der
Wirtschaftsmediation, SchiedsVZ 2004, 81.

6 JAMEST.PETER, Gerichtsnahe Mediation, Bern 2011, Grundlagen
N19 (m.w.H.).

7 Art.197i.V.m. 213 ZPO.

8 Z.B.Schweizerische Kammer fir Wirtschaftsmediation (SKWM):
www.skwm.ch.

9 Z.B.Schweizerische Handelskammer: Schweizerische Mediations-
ordnung fur Wirtschaftskonflikte: https://www.swissarbitration.
org/sm/en/rules.php.
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Tipps fiir das Eroffnungsstatement

Fur das Eréffnungsstatement sollten Sie als Anwalt auf Folgendes achten:

Es geht im Mediationsverfahren nicht darum, einen Richter oder Schiedsrichter von den eigenen Argumenten zu Uberzeugen. Es geht darum, die Ge-
genseite zu Uberzeugen und dazu zu bringen, mit Ihnen einen produktiven Einigungsweg einzuschlagen. Wenn hier von Gegenseite die Rede ist, so
ist das nicht der Gegenanwalt, sondern es sind der Entscheidungstrager oder die Entscheidungstrager der Gegenpartei. Der Gegenanwalt kennt lhre
Argumente oder hat diese bereits antizipiert und lasst sich ohnehin nicht tiberzeugen; daftr wird er bezahlt. Die Gegenpartei sieht Sie als Gegner, hat
lhnen gegentber Vorurteile und traut Ihnen nicht. Leuten, denen man nicht traut, hért man nur beschrankt zu. Ihre Aufgabe ist es, die Gegenseite
dazu zu bringen, lhnen zuzuhoren:

a) Bringen Sie die Gegenseite dazu, Ihnen zuzuhéren und Sie zu respektieren.

b) Schauen Sie beim Eroffnungsstatement die Gegenpartei und nicht den Mediator an.

c) Streben Sie danach, dass die Gegenseite lhnen vertraut.

d) Zeigen Sie der Gegenseite, dass Sie professionell arbeiten und gut vorbereitet sind.

e) Dokumentieren Sie die eigene Fahigkeit, zuzuhoren.

f) Zeigen Sie, dass Sie Verstandnis fir die Situation der Gegenseite haben, auch wenn Sie mit ihrem Begehren nicht einverstanden sind.

g) Geben Sie Ihrer Hoffnung Ausdruck, dass lhnen die Gegenseite zuhort, auch wenn sie mit Ihrer Auffassung nicht einverstanden ist.

h) Fassen Sie Ihre Beurteilung des Falles so zusammen, dass die Gegenseite Sie versteht.1©

Wenn Sie beim Lesen dieser Hinweise den Kopf schitteln und das Geflihl haben, Sie wirden bei einem solchen Verhalten eher Schwache dokumen-
tieren, dann sollten Sie Folgendes Bedenken: Sie stehen in einer Mediation, weil Sie eine fir Ihre Klientel optimale Einigung mit der Gegenseite errei-
chen wollen. Um das zu tun, missen Sie die Gegenpartei dazu bringen, lhren Vorstellungen beziglich einer Einigung moglichst weit zu folgen. Je
starker Sie durch Ihr Auftreten auf der Gegenseite eine Ablehnung provozieren, desto unwahrscheinlicher wird es, dass diese den von Ihnen ge-

winschten Weg flr eine Einigung beschreiten wird.

sind. Wenn sich der formelle Entscheidungstrager in ers-
ter Linie auf die Empfehlung der ihn beratenden Person
abstitzt, dann ist ebenso entscheidend, dass diese bera-
tende Person an der Mediation teilnimmt, weil sie de facto
die Entscheidung trifft. Die Beurteilung, wer nun «de
facto» die Entscheidung trifft, ist aber selbst fir die betei-
ligten Personen nicht immer ganz einfach. Mit dieser Un-
scharfe und Ungewissheit muss die Mediationsperson
leben. Immerhin kann fir die gerichtsnahen wirtschafts-
rechtlichen Mediationsfalle festgestellt werden, dass lie-
ber einmal eine Person zu viel an der Mediation teilneh-
men sollte als eine zu wenig. Eine sorgfaltige Abklarung
und umsichtige Beratung in diesem Zusammenhang
gehort ebenfalls zu den Aufgaben des Anwaltes in der
Mediation.

IV. Vorbereitung vor Durchfiihrung
des Mediationsverfahrens

Bei gerichtsnahen Mediationen ist die Alternative zur Eini-
gung in der Mediation ein Gerichts- oder Schiedsgerichts-
verfahren. Entsprechend ist es eine dusserst sinnvolle
Voraussetzung fUr die Durchfihrung einer Media-
tionsverhandlung, dass sich die Parteien genau mit ihrer
Alternative, eben dem (schieds)gerichtlichen Verfahren,
auseinandergesetzt haben. Die Alternative und all deren
Risiken und Blrden determinieren, ob eine Offerte der Ge-
genpartei attraktiver ist und daher vorgezogen werden
sollte. Natdrlich kann der Ausgang eines Entscheidverfah-
rens nie mit Sicherheit vorausgesagt werden. Aber hat
eine ausreichende Beurteilung der Chancen und Risiken
stattgefunden, kann eine seridse Gewichtung der eigenen
Rechtsposition besser vorgenommen werden. Bei Forde-
rungsstreitigkeiten nimmt daher die Beurteilung der
Chance, vor Gericht zu obsiegen, eine wichtige Bedeutung
ein. Die Vorbereitung (Klarung des Sachverhalts und

rechtliche Argumentation, Formulierung und Begriindung
der eigenen Position) durch den Anwalt ist sehr wesent-
lich. Wenn einer der Rechtsvertreter ungenitigend vorbe-
reitet ist, wird es erfahrungsgemass schwieriger, eine Eini-
gung zu finden.n

V. Begleitung im Mediationsverfahren

In Forderungsstreitigkeiten, insbesondere wenn der Erhalt
der Geschaftsbeziehung keine Zielsetzung darstellt, wird
nach einer ersten Einleitungsphase den Parteien das Wort
zur Darstellung der Situation aus der eigenen Sicht erteilt.
Begleiten Anwalte die Parteien, so sind es meistens diese,
welche das «Eréffnungsstatement»2 vortragen. Es muss
den Anwalten klar sein, dass es sich nicht um ein Pladoyer
handelt. Mit dem Eréffnungsstatement werden der Sach-
verhalt und die eigene Argumentation erldutert, ohne
Substanziierung. Wurde vorgangig ein Memorandum in
dieser Hinsicht ausgetauscht, so wird dieses mit dem
Er6ffnungsstatement nur zusammengefasst. In einem
nachsten Schritt wird die Mediationsperson mit den Par-
teien klaren, worin sich die Parteien hinsichtlich des Sach-
verhaltes und der rechtlichen Argumentation einig resp.

10 Selbstverstandlich haben sich die Sprache, die Gewichtung der
Themen und die Tonalitat auch dem Empfanger anzupassen. So ist
das Eréffnungsstatement unterschiedlich, je nachdem, ob man mit
einer geschadigten Privatperson, einem Vertreter einer Versiche-
rung oder einem Vertreter einer (grossen) Unternehmung spricht.

11 ERIC GALTON, Representing Clients in Mediation, 1994, 54;

JOHN W. COOLEY, Mediation Advocacy, 1st Ed., 1996, 42;
SPENCER PUNNETT, Representing Clients in Mediation, 2013, 173.

12 Dieser Begriff ist aus der amerikanischen Praxis abgeleitet, wo
von einem «opening statement» gesprochen wird (vgl. GALTON
[Fn. 1], 75 ff.; COOLEY [Fn. 111,103 ff.; PUNNETT [Fn. 11], 285,
verwendet den Begriff «opening presentation»; DWIGHT
GOLANN, Mediating Legal Disputes, Effective Strategies for
Neutrals and Advocates, 2009, 269, spricht von «presentation».
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uneinig sind. In der Folge arbeiten die Parteien, mdgli-
cherweise in getrennten Raumen, an moglichen Eini-
gungsvarianten und Einigungsofferten.

Bei all diesen Schritten zur Entwicklung einer Eini-
gung ist die Mitwirkung des Anwalts wichtig. Eine wesent-
liche Grundlage der in der Mediation stattfindenden Ver-
handlung wird durch das Eréffnungsstatement gelegt,
weshalb hierzu einige Hinweise gegeben werden (siehe
Tabelle auf der vorherigen Seite).

V1. Abschlussarbeiten nach Durchfiihrung
des Mediationsverfahrens

Nicht immer kann eine anlasslich der Mediationsverhand-
lung mindlich getroffene Einigung gleich schriftlich fest-
gehalten werden. Geht es bei der Einigung letztlich «bloss»
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um eine Geldzahlung, so kann die Redaktion der Media-
tionsvereinbarung sehr einfach sein. Dies ist aber nicht
immer der Fall. Es kdnnen z.B. praktische Grinde gegen
ein sofortiges Verfassen der definitiven Einigung sprechen
(z.B. Umfang der festzuhaltenden Regeln), oder es kann
sein, dass Dritte der Einigung noch zustimmen mussen.
Nun sind wieder die Anwalte gefordert, die Vereinbarung
in eine schriftliche Form zu bringen, die mdglichst prazise
und vollstandig ist und einen nochmaligen Streit bezlglich
der Umsetzung verhindert. Und selbstverstandlich sind
Fragen der Durchsetzbarkeit zu berlcksichtigen. So kdnn-
te es moglicherweise im Interesse des Klienten liegen,
dass die Einigung in Form einer direkt vollstreckbaren 6f-
fentlichen Urkunde gemass Art. 347 ZPO erstellt wird. Be-
ziglich all dieser Fragen sind die Fachkunde des Anwalts
und seine Beratung sehr wesentlich.
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