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I.  Einleitung

Noch vor wenigen Jahren diirfte eine Mehrheit der Juristen mit dem Begriff Mediati-
on ein im US-amerikanischen Rechtssystem entwickeltes, im besten Fall unschadli-
ches, grundsatzlich aber die Auseinandersetzung verlangerndes Konfliktbeiiegungs-
verfahren assoziiert haben. Umso bemerkenswerter ist es, dass der Bundesgesetz-
geber dieses aussergerichtliche Verfahren in Art. 213 ZPO als Alternative zum
traditionelten Schlichtungs- bzw. Stihneverfahren in der ZPO verankert hat. Es ist
auch moglich, die Mediation erst wihrend des Hauptprozesses zu initiieren.® Sie
kann, muss aber nicht, in einem sofchen Fall die in der Praxis weit verbreiteten und
nun in Art. 124 Abs. 3 ZPO ausdriicklich vorgesehenen Einigungsversuche des Ge-
richts ersetzen,

Mediationsverfahren sind als alternativer Streitbeilegungsmechanismus in verschie-
denen Bereichen anerkannt, so etwa bei Konflikten in der Famiiie oder in Verwal-

1 vgl Art. 214 ZPO.
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tungsverfahren.? Anders liegen die Dinge in Wirtschaftsstreitigkeiten. Hier konnte
die Mediation gegenilber den traditionellen Mechanismen der Schlichtung, der
Schiedsgerichtsbarkeit und der gerichtiichen Entscheidung erst in den letzten Jahren
Beachtung finden.

Einer der Promotoren dieser Entwickiung ist der Jubilar, der sich schon vor Jahren fir
diesen Konfliktidsungsmechanismus zu interessieren begann. Vor einem Jahrzehnt
initiierte er an der Universitdt St. Gallen den ersten Mediationslehrgang, in dessen
Folge mittlerweile schon lber 400 Teilnehmende in das Wesen und die Praxis der
Mediation eingefuhrt wurden. Bemerkenswert ist dabei, dass in den Lehrgangen
schon von Anfang an ein Fokus auf die Mediation in der Wirtschaft gelegt wurde.

im vorliegenden Beitrag solien die Charakteristika der Wirtschaftsmediation analy-
siert und aufgezeigt werden, dass die Mediation eine sinnvolle Alternative zu den
traditionellen Konfiikterledigungen darstellen kann.

1. Wesen der Mediation

A. Ganzheitliche Problemlosung

in Vergleichsverhandlungen vor Schlichtungsbehdrden oder Gerichten werden
hauptsachiich die rechtlichen Grundlagen und Prozessrisiken erortert, welche dem
Schlichter oder Richter als Grundlage fur einen Vergleichsvorschlag dienen. Auf an-
dere Aspekte des Rechtsstreits wird zumeist nicht eingegangen.

tndem bei der Mediation nicht alleine die rechtliche Beurteilung den Rahmen fir die
Losungsfindung abgibt, sondern mdglichst alle interessen der Parteien und Hinter-
griinde des Rechtsstreits einbezogen werden, lassen sich Losungen beglinstigen, die
fiir beide Parteien Vorteile beinhalten («win-winx). Eine solche zukunftsgerichtete
Lésung wird in der Mediation durch Selbstverantwortlichkeit der Parteien erreicht.?
Klassische Vergleiche pflegen dagegen meist lediglich zu Losungen zu flihren, mit
denen beide Parteien in etwa «gleich unzufrieden» sind.

z Vgl Art. 297 Abs, 2 ZPO, Art. 338 YwVG; weiterflihrend BSK-ZPO/STECK, Art. 297 Rz. 13 f,, 16 ff;
THOMAS PRSTERER, Einigung, Mediation und Schlichtung - Einflihrung in Art. 23b VwVG, in: AP
2010, S. 1540 ff.

3 STEFAN KRACHT, Rolie und Aufgabe des Mediators - Prinzipien der Mediation, in: Fritjof Haft/
Katharina ven Schlieffen, Handbuch Mediation, 2. Aufl. Milnchen 2009, 5. 267 ff., 285 f,; ebenso
Kiaus PETER BERGER, Private Dispute Resolution in International Business, Bd. il, 2. Aufl. Aiphen
aan den Rijn/The Netherlands 2009, Rz. 6-25 ff.
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Am Ende des Mediationsverfahrens sollten beide respektive alle Parteien als Gewin-
ner dastehen kdnnen, was die Basis fiir die Fortfihrung der Geschéftsbeziehungen
legt. Eine solche Ldsung ist namentlich in jenen Fillen von Bedeutung, in denen ein
Kontakt der Parteien auch nach Beendigung des Verfahrens unvermeidlich ist oder
die Parteien auch wahrend bzw. nach dem Verfahren an der Weiterflhrung ihrer
Beziehungen interessiert sind.*

B. Fehlende Entscheidungskompetenz einer Drittperson

Von der behdrdlichen Schlichtung und von den gerichtlichen Einigungsversuchen
unterscheidet sich das Mediationsverfahren dadurch, dass die Parteien zum Media-
tor in einem privatrechtlichen, somit «horizontalen» Verhaltnis stehen und das Me-
diationsverfahren durch Aufteilung in verschiedene Phasen stirker strukturiert ist.

Das Mediationsverfahren ist auch klar von der Schiedsgerichtsbarkeit abzugrenzen.
Der Hauptunterschied liegt darin, dass dem Mediator keine inhaltliche Entschei-
dungsbefugnis zukommt. Grundgedanke der Mediation ist, dass die Parteien Exper-
ten ihres Konflikts sind. Denn niemand kennt ihren Konflikt besser als sie selbst.® Der
Mediator nimmt lediglich eine moderierende Rotle ein.” Er ist allpartetlich und unter-
stitzt alle Parteien in der Artikulation ihrer Interessen, damit auf dieser Basis eine
einvernehmliche Losung gefunden werden kann.®

C. Vertraulichkeit

Da die Parteien selbst eine Ldsung erarbeiten soilten, missen sie gegenseitig ihre
Interessen offeniegen und den Hintergrund der oft festgefahrenen Positionen erldu-
tern. Diese auf dem Harvard-Konzept basierende idee kann nur verwirklicht werden,
wenn sich die Teilnehmer darauf verlassen kdnnen, dass die Gegenpartei{en) die

4 ADRIAN STAEHELIN/DANIEL STAEHELIN/PASCAL GROLIMUND, Zivilprozessrecht, Zlrich 2008, § 20 Rz, 44;
ebenso KONRAD FISCHER, Wann ist Wirtschafismediation der bessere Weg?, in: SZW 2005, 5. 80.

*  Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, BB 2006, 7221, 7335; zu den Phasen der
Mediation siehe DiaNA MURNER, Gerichtsnahe Zivilmediation, Diss,, Zirich, 2005, 5. 10 ff. mw.H,;
JURG Gian 5cHUTZ, Mediation und Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweizerischen Ziviiprozess-
ordnung, Diss,, Bern 2009, 5. 115 ff.

¢ WirRiED KerRnTKE, Mediation als Organisationsentwicklung, 2. Aufl. Bern 2009, S.15; KRACHT
{Fn. 3), 5. 269 ff.; MURNER (Fn. 5), 5. 8.

7 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLUMUND (Fn. 4}, § 20 Rz. 44.
& KERNTKE (Fn. 6), S, 24; ebenso Schiimz {Fn. 5), 5. 91.
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offengelegten Informationen ausserhalb des Mediationsverfahrens nicht zu threm
eigenen Vorteil verwenden werden.?

Die Vertraulichkeit der Mediation ist auch in der neuen schweizerischen Zivilpro-
zessverordnung verankert.® Im Falle einer Nichteinigung diirfen die Parteien die in
der Mediation erlangten Informationen in einem nachfolgenden Prozess nicht ver-
wenden'* Dieses Verwertungsverbot umfasst aber nur diejenigen Inhalte, die
der/den Gegenpartei(en} vor dem Mediationsverfahren nicht bekannt waren und
welche von der offenbarenden Partei als vertraulich gualifiziert wurden.*? Eine Partei
kann somit die Vorkenntnisse ihrer Gegenpartei im Hinblick auf ein spiteres Ge-
richtsverfahren nicht dadurch unverwertbar machen, dass sie den entsprechenden
Gegenstand in der Mediation thematisiert.

D. Freiwilligkeit

Die Mediation ist ein freiwilliges Verfahren. Keine Partei soll zur Teilnahme gezwun-
gen werden. Die Parteien sind auch frei, ein Mediationsverfahren jederzeit abzubre-
chen, weshalb eine «Zwangsmediation» einen Widerspruch in sich selbst darstellt.*
Ein grosses Machtungleichgewicht zwischen den Konfliktparteien kann zu faktischer
Unfreiwilligkeit fihren, weshalb die Mediation in solchen Konsteilationen nicht in
allen Falien die vorteilhafteste Vorgehensweise ist.**

. Vor- und Nachteile der Mediation in
Wirtschaftsstreitigkeiten

A. Besonderheiten

Wirtschaftliche Konflikte scheinen auf den ersten Blick nicht typische Streitigkeiten
zu sein, welche mit einer Mediation beigelegt werden kénnen. Gerade fur Unter-
nehmer und Fihrungspersoniichkeiten stelit ein Mediationsverfahren aber eine
interessante Konfliktlésungsvariante dar, da damit deren «unternehmerisches nno-

®  KRACHT {Fn. 3}, 5. 289

W Art, 216 Abs, 1 ZPO.

11 Art. 216 Abs, 2 ZPO.

12 BSK-ZPO/RUGGLE, Art. 216 Rz. 11.

B ScHUTZ {Fn. 5), S. 89; vgl. aber auch MURNER {FN. 3), 5.9, wonach es umstritten sei, ob die Auf-
nahme der Mediationsverhandiung immer aus eigenem Antrieb der Parteien erfolgen misse.

14 KRACHT (Fn. 3), 5. 284.
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vationspotenzial, Kreativitdt und Phantasie» optimal zur Losungsfindung eingesetzt
werden kénnen,t®

Bei der Wirtschaftsmediation spielen Emotionen - etwa im Vergleich zur Familien-
mediation - eine untergeordnete Rolle}® Zentral erscheinen hingegen die rechtliche
Beurteiiung des zugrunde liegenden Sachverhalts, die Erfolgsaussichien der gericht-
fichen Geitendmachung eines Anspruchs, mégliche Schwierigkeiten bei der Durch-
setzung und die aufzuwendenden Kosten.*” Da bei Konflikten zwischen Unterneh-
men regelmassig Anwalte die Positionen der Parteien vertreten, sollten diese in das
Mediationsverfahren einbezogen werden. Dies bedingt freilich ein «Umdenken der
Anwalte in Bezug auf die Prozessiogik».'® Anstelle der statischen Analyse des beste-
henden Konflikts sollte eine zukunftsgerichtete Betrachtung treten. Wesentlich sind
nicht bloss eingetretene Veriuste oder sonstige Problembereiche, sondern auch
kiinftige Erfoigschancen durch kreative Losungen.

Neben einer etwaigen Teilnahme der Parteianwilte stellt sich die Frage, weiche Per-
sonen als Vertreter der Unternehmungen am Mediationsverfahiren teitnehmen sol-
fen. Da Mediationen oftmals zu unvorhergesehenen Ergebnissen fiihren kénnen, ist
es wesentlich, dass die Vertreter (iber ausreichende Entscheidungskompetenz verfii-
gen. Muss am Schluss des Verfahrens der ausgehandelte Vertrag einem nicht invol-
vierten Entscheidungstrager vorgelegt werden, fihrt dies regeimissig zu Schwierig-
keiten, da dieser lediglich das Ergebnis sieht und den Weg dahin nicht nachvoll-
ziehen kann.*

B. Vorteile

Eine Mediation kann gegenilber einem Gerichisverfahren verschiedene Vorteile
aufweisen, wobei zu beachten bleibt, dass nicht jeder hier genannte Vorteil in jedem
* spezitischen Fall zur Geltung kommt.

Bestehende Streitigkeiten zwischen Unternehmen werden regelmassig vertrauiich
behandelt, da Medienberichte {iber Konflikte zu Reputationsschaden fuhren kon-

¥ JORG RISSE/CHRISTOF WAGNER, Mediation im Wirtschaftsrecht, in: Fritjof Haft/Katharina ven
Schiieffen, Mandbuch Mediation, 2. Aufl. Minchen 2009, 5. 553 ff, 5. 559,

18 R1SSE/WAGNER (Fn. 15), 5. 565.

7 RISSE/WAGNER {Fn. 15), S.557; ebenso STEPHAN DEKKER, Wirtschafismediation - Kooperatives
Konflikimanagement als Erfolgskonzept, in; Gaudenz G. Zindel/Patrik R, Peyer/Bertrand Schott,
Wirtschaftsrecht in Bewegung - Festgabe zum 65. Geburistag von Peter Forstmoser, Zilrich
2008, 5. 564.

1 KeRWTKE {Fn. 6), S.300; vgl. zum Einbezug der Parteianwilte in das Mediationsverfahren auch
DegkEr [Fn. 17), 5,568, 573 ff.

19 RISSE/WAGNER (Fn. 15), 5. 569.
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nen.? Eine gerichtliche Streitbeilegung flihrt aber zum Ende der Geheimhaltung. tm
Vergieich zur Offentlichkeit des Gerichtsverfahrens bietet die Mediation ebenso wie
die Schiedsgerichtsbarkeit den Vorteil der Vertraulichkeit? informationen iiber
laufende Konflikte verbreiten sich rasch - das rechtskraftige Gerichtsurteil erfolgt
erst Jahre spiter. Zu diesem Zeitpunkt hat sich die Offentlichkeit des Konflikts re-
gelmassig schon negativ auf die Reputation der Beteiligten ausgewirkt. Selbst fur die
Partei, die im Rechtsstreit obsiegt, besteht das Risiko einer nachhaltigen Rufschadi-
gung.?* Die Mediation eignet sich deshalb, ebenso wie andere aussergerichtliche
Konfliktbeilegungsverfahren, gerade fiir jene Unternehmen, deren Ruf ein besonders
wertvolles Gut darstellt.?? Allenfalls besteht auch ein Interesse daran, den im Media-
tionsverfahren erzielten Vergleich &ffentlich zu machen - nun ohne Risiko fUr die
Reputation, da das Ergebnis schon feststeht und eine Veroffentlichung nur mit Zu-
stimmung der Parteien stattfindet. Die Bereitschaft der Parteien zu diesem Weg der
Konfliktbeilegung kann positive Rickschlisse auf andere Aspekte der Unternehmen
bewirken

im wirtschaftlichen Kontext ist auch die Dauer eines Verfahrens zur Streitbeilegung
ein zentrales Kriterium. Die Akteure haben meist ein Interesse daran, einen offenen
Konflikt in absehbarer Frist beilegen zu kdnnen. Gerichtsverfahren erscheinen in
diesermn Zusammenhang unvorteithaft. Jede Partel muss damit rechnen, dass ein
Prozessgegner die Streitigkeit bis zur letzten Instanz weiterzieht*® Ein Mediations-

verfahren kann dagegen bei erfolgreichem Verlauf in kurzer Zeit den Konflikt been-
den.?®

Die Medianden einigen sich gemeinsam auf den Rhythmus der Sitzungen und deren
Dauer und bestimmen damit selbst die Geschwindigkeit des Verfahrens. Zu beach-
fen ist allerdings, dass eine Mediation auch scheitern kann und die aufgewendeten
Mediationssitzungen dann zusatzlichen zeitlichen Aufwand zu einem nachfolgen-
den Verfahren darstellen.?” Eine Partei kann dies im Extremfall sogar als strategi-
schen Schachzug nutzen, um ein Verfahren zu verzégern.®® Das Risiko des Scheiterns
besteht demgegeniiber bei der Schiedsgerichtsbarkeit nicht. Auch die Moglichkeit

26 RISSE/WAGNER (Fn. 15), S. 566, meinen gar, jeder Konflikt fiihre «per se zu Negativschiagzeilens.
2 RiSSE/WAGNER (Fri. 15), 5. 567.

2 MONIKA ROTH, Wirtschaftsmediation und Reputation, in: NZZ vom 24.05.2003, Nr. 119, 5. 29.

3 FiSCHER (Fn. 4}, S. 81 m.Bsp. :

24 KURT RINDLISBACHER, Die Wirtschaftsmediation, eine echie Alternative zu kostenintensiven und
langwierigen Gerichtsverfahren, in: TREX 1/2003, 5. 6-131, 5. 11.

25 DEKKER (FN. 17), 5. 557 ff., 5. 575.
% KERNTKE (Fn. &), 5. 17.

27 Der Zeitverlust bei nicht zustande gekommener Einigung kann aber allenfalls durch Gewinn an
Kiarheit Uber die wesentlichen Konfliktthemen ausgeglicher werden, vgl. MURNER {Fn. 5), S. 70 f.
muw H.

28 DegiER (Fn. 17), S. 576.
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des Weiterzugs der Schiedsgerichtsentscheidung an eine hohere Instanz ist einge-
schrankt.”® Im Hinblick auf die oftmals ausserordentlich langwierigen Schiedsverfah-
ren dirften diese unter dem zeitlichen Aspekt meist gegeniiber der Mediation nicht
vorteilhafter sein.*

Ein weiteres zu beachtendes Element sind die Kosten. Insbesondere in Falten mit
hohem Streitwert - was in Wirtschaftsstreitigkeiten die Regel ist ~ diirfte die Media-
tion die kostengiinstigere Variante im Vergleich sowohl zum Gerichts- als auch zum
Schiedsgerichtsverfahren darstellen. Wahrend die Gerichtskosten mit der Hohe des
Streitwerts steigen, bemessen sich die Kosten der Medjiation nach der aufgewende-
ten Zeit. Ab welcher Streitwerthohe ein Mediationsverfahren die kostenglnstigere
Variante darsteilt, lasst sich nicht abschliessend beurteilen. RISSE/WAGNER gehen
von einer Grenze von € 50'000.~ aus, wahrend DUVE/EIDENMULLER/HACKE schon ab
€ 5'000.- die Mediation als das kostenglinstigere Verfahren einstufen.®* Umfangrei-
che Beweiserhebungen konnen das Gerichtsverfahren zusatziich kostenintensiver
machen.*

Daneben sind auch die Transaktionskosten zu beachten, so insbesondere die Kosten
fiir Mitarbeiter, weiche sich mit der Streiterledigung beschaftigen miissen. Da in der
Regel von einer kilrzeren Verfahrensdauer im Verhdltnis zum Gerichtsprozess aus-
gegangen werden kann, sind auch die indirekten Kosten tiefer einzuschitzen® Die-
se Einschitzung wird kaum abgeschwicht durch die Tatsache, dass im Gegensatz
zum Gerichisverfahren die Entscheidungstriger personlich am Mediationsverfahren
teitnehmen sollten. Solange ein Schieds- oder Gerichtsverfahren nicht abgeschlossen
ist, beschaftigt es — sofern es sich nicht um eine geringfiigige Summe handeit - in
regelmaissigen Abstinden das Management des Unternehmens.

Wiederum ist aber die Méglichkeit eines Scheiterns der Mediation zu beachten. Die
Kosten der Mediation wirden in diesem Fall zusdtzlich zu den nachfolgenden Ver-
fahrenskosten anfallen. Dieses Risiko besteht nichf, wenn unmittelbar der Weg des
Schieds- oder staatlichen Gerichtsverfahrens eingeschlagen wird.

Bei Konflikten in der Wirtschaftswelt spieli die rechtliche Beurteilung eines Sachver-
halts regelmassig eine zentrale Rolle (vgl. oben IILA.). Da die Rechtslage haufig kom-

2 Vel ausfuhriich ScHUTZ {Fn. 5), S. 275 .

3¢ GIRSBERGER, S. 644, weist darauf hin, dass die Verfahrensdauer des Schiedsverfahrens in gewis-
sen Konstellationen jene des staatlichen Verfahrens sogar Ubersteigen kann, vgl DANEL GIRs-
BERGER, Gesellschaftsrecht im Kontext zu anderen Rechtsgebieten - Eine optimale Form der
Streiterledigung fur KMU?, in; FS Forsimoser, Zirich 2003,

5 RISSE/WAGNER (Fn, 15), 5. 568 sowie S.562; CHRISTIAN DUVE/HORST FIOENMULLER/ANDREAS HACKE,
Mediation in der Wirtschaft, Kéln 2003, S. 280, wobei diese die Kosten der in das Mediationsver-
fahren integrierten Partelanwalte nicht explizit mit einberechnen.

32 MURNER (Fn. 5, 5. 751

¥ RISSE/WAGNER {Fn. 15), 5. 561 1.
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plex und vielschichtig ist, ist eine abschliessende juristische Beurteilung durch die
Parteien und deren Anwilte beziiglich Prozesschancen mit Unsicherheiten behaftet.
Ein Mediationsverfahren kann hier die Chance bieten, eine fiir alle Parteien an-
nehmbare LOsung zu erarbeiten. Die Parteien kdnnen damit das Risiko des vollstan-
digen Unterliegens in einem Prozess umgehen?® Sie missen die Kontroile ber das
Ergebnis nicht aus der Hand geben.® Eng damit zusammen hédngt die Tatsache, dass
die Mediation die Chance bietet, alle involvierten Parteien in das Verfahren mit gin-
zubeziehen. Sc kann eine umfassende Klarung des Konflikts erreicht werden.

C. Nachteile und Risiken

Schon die Einleitung einer Wirtschaftsmediatior kann im Vergieich zu Mediationen
im Sozialleben ungleich schwieriger sein. Besteht keine Mediationskiausel bzw.
-abrede zwischen den Konfliktparteien, treten strategische Barrieren auf: Ein Unter-
nehmen kann Bedenken haben, eine Mediation vorzuschlagen, da dies von der Ge-
genpartel als Signal der «Schwiche», als Zeichen fiir eine schlechte Prozessposition
gewertet werden kdnnte *®

im Gegensatz zur Schlichtung oder der gerichtlichen Streitbeilegung ist es bei der
Mediation sodann notwendig, dass die Vertreter der Parteien geniigend weite Ent-
scheidungsmacht haben, damit der Verhandiungsspielraum nicht eingeschrankt
wird (vgl. oben HLA.).37 Nimmt etwa nur der Leiter des Rechtsdienstes am Mediati-
onsverfahren feil, dlirfte es schwieriger sein, kreative Lésungen zu finden. Die Dis-
kussion kiinftiger geschaftiicher Kooperationsmoglichkeiten und dergleichen mehr
bedingt in der Regel den Einbezug von operativen Entscheidungstragern. Gemiss
dem Grundgedanken der Mediation sollten die Vertreter der Parteien maglichst
weitumfassende Entscheidungsmacht besitzen, welche Uber den konkreten Streit-
gegenstand hinausreicht.®®

Wie verstehend (vgl. oben H1.B.) ausgefiihrt, ist die Vertraulichkeit des Mediations-
verfahrens in Wirtschaftsstreitigkeiten im Zusammenhang mit dem Schutz der Re-
putation positiv zu werten. Dies betrifft die Geheimhaltung von Informationen ge-
geniiber der Offentlichkeit.

3 RISSE/WAGNER (Fni. 15), 5. 564 .

35 FiscHER (Fn. 4), 5. 79,

36 DUVE/EIDENMOLLER/MACKE (Fn. 31), 5. 312,
5 FISCHER {Fn. 4), S. 81.

3 BERGER (Fni. 3}, Rz 6-34 ff, m.Bsp.
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Problematisch kann dagegen die Wahrung von Geschaftsgeheimnissen gegeniiber
der anderen Konfliktpartei sein.*® Nach RiSSE/WAGNER birgt bereits die Offenbarung
der Parteiinteressen das Risiko, dass die Gegenpartei durch wirtschaftliche Disposi-
tionen diese Kenntnisse ausnuizt.*°

Nun diirfie freilich die Darlegung der Interessen eher in Streitigkeiten im familidren
oder nachbarschaftlichen Bereich problematisch sein, da dort der Gegenpartei oft
verborgen bleibt, aus welchen Motiven jemand eine Position vertritt. Demgegentiber
sind in Wirtschaftsstreitigkeiten die Interessen regelmissig 6konomischer Natur,
was fur die Gegenpartei klar erkennbar ist.

Dem Hauptziel der Gewinnmaximierung untergeordnete strategische und operatio-
nelle Uberlegungen kénnen demgegeniber vertraulicher Natur und deren Offenba-
rung flr eine Unternehmung riskant sein, Die Problematik liegt hauptsachlich in der
fiir ein Mediationsverfahren notwendigen Offenlegung aller Sachverhaltselemente.
Im Vergleich zu anderen Bereichen wie Familien- oder Nachbarschaftsstreitigkeiten
liegen hier die Tatsachen regelmassig nicht alle offen auf dem Tisch.#* Offenbart
eine Partei vertrauliche Tatsachen, so geht sie damit immer auch ein Risiko ein, ins-
besondere wenn ihre offenzulegenden Sachverhaltselemente im Verhaltnis zu jenen
der anderen Partei(en) gewichtiger erscheinen.

Wohl bestehen Vertraulichkeitsgebot und Verwertungsverbot. Es stellen sich jedoch
in verschiedener Hinsicht Probieme. Verwendet eine Partei in der Foige einer ge-
scheiterten Mediation vertrauliche Informationen, muss der Richter die Eingabe mit
den entsprechenden Informationen zuriickweisen. Es obliegt aber der Partei, welche
sich auf das Verwertungsverbot stiitzt, zu beweisen, dass eine Tatsache nicht ver-
wertet werden darf.*2 Dieser Nachweis diirfte fir die beweisbelastete Partei regel-
madssig nicht einfach zu fithren sein.

Sodann kann eine Partei auch mittelbare Nachteile aus der Offenbarung vertrauli-
cher Tatsachen ziehen: Einerseits kann der Gegenpartei die Kenntnis des Sachver-
halts helfen, konkrete Akteneditionsgesuche zu stellen. Es stellt sich in diesem Zu-
sammenhang die Frage, ob es einer Partei verwehrt werden kann, ein Editionsgesuch
genau in Bezug auf diejenigen Akten zu stellen, die Thema der Mediationsgesprache
waren und deren inhalt von der Partei offengelegt wurde. Wird ihr dies verwehrt, so
spricht dies gegen eine Teilnahme an einem Mediationsverfahren, da bei einem
Scheitern des Verfahrens weniger Akten ais ohne Mediationsverfahren zur Verfii-
gung stehen. Wiirde die Aktenedition dagegen gewadhrt, kann die Mediation zur

3 BERGER (Fn. 3), Rz. 12-1.
a0 RisSE/WAGNER {Fri, 15), S. 567.

4 BERGER {Fn. 3}, Rz. 12-1, nennt ais Beispiele flir solche Geschaftsgeheimnisse u.a. Finanzkennzah-
len oder Betriebsziele.

2 BSK-ZPO/RuGGLE, Art. 216 Rz, 131,
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Verschlechterung der Prozessposition fithren, da die Gegenpartei mit dem erlangten
Wissen konkrete Editionsgesuche stelien kann.

Zudem stellt sich die Frage nach dem Anwendungsbereich des in Art. 216 ZPC vorge-
sehenen Verwertungsverbots. Wie einleitend dargestellt, kann eine Mediation auf
Antrag aller Parteien anstelle des Schlichtungsverfahrens treten.*® Im Entscheidver-
fahren kann das Gericht den Parteien jederzeit eine Mediation empfehlen und die
Parteien kdnnen sie gemeinsam beantragen.** Da aufgrund der sachlichen Zustén-
digkeit des Handelsgerichts als einzige kantonaie instanz in Wirtschaftsstreitigkei-
ten regelméssig keine Schlichtung stattfindet®, finden Wirtschaftsmediationen vor
der Rechtshangigkeit des Verfahrens statt. Gemass RucGte ist Art. 216 ZPO betref-
fend Vertraulichkeit und Verwertungsverbot nur auf jene Mediationsverfahren an-
wendbar, welche nach Art. 213 f. ZPO eingeleitet wurden.*® Uberzeugender ist es
dagegen, Art. 216 ZPO auch auf Mediationsverfahren anzuwenden, welche vor Ein-
leitung eines Schlichtungs- oder Gerichtsverfahrens durchgefiihrt werden.*’

Will man diese Probleme im Zusammenhang mit der - fiir eine erfolgsversprechende
Mediation notwendigen - Offenlegung vermeiden, bietet sich als Ausweg die Durch-
fihrung von Einzeigesprachen an. Der Einsatz von soichen Einzeigesprachen ist je-
doch umstritten

Der Grundsatz, dass der Mediator keine Gesprache mit einzelnen Parteien fihren
sollte, mag in Streitigkeiten des Privat- und Soziallebens berechtigt sein, in der Wirt-
schaftsmediation ist er jedoch wenig sinnvoll. Oftmals ermoglicht erst der Einsatz
von Einzelgesprachen eine erfolgreiche Mediation in einer wirtschaftlichen Ausei-
nandersetzung.

Die Nachteile der Offenlegung von Geschaftsgeheimnissen und vertraulichen Akten
bestehen nicht hinsichtlich des Mediators. Die Kenntnis dieser Unterlagen ermdog-
licht es dem Mediator, sich ein besseres Bild zu machen, ob und in welche Richtung
konstruktive Losungen moglich waren. £r kann in der Folge auf solche Ldsungen

% Vgl Art, 233 ZPO.

Vgl Art. 214 ZPO.

4 \gl. Art. 198 lit. f ZPO.

3 BSK-ZPO/RUGGLE, Art, 216 Rz, 2.

47 Ebensc PHIUPP S. GELZER, Die richterliche Genehmigung von in Mediationen erzielten Vereinba-
rungen nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung, in: AWR, 2009, S. 119; PETER LIATOWITSCH/
CLaupia MARIA MORDASING Art. 216 Rz, 7, in: Thomas Sutter-Sormm/Franz Hasenbohler/Christoph
Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Zirich 2010; CPC Comm/
TREZZINY, Art. 216, 5. 962.

48 Vgl RISSE/WAGNER (Fn. 15), 5. 577 f.; BERGER {Fnr. 3), Rz. 12-5 ff, erwihnt demgegeniiber wichtige
Aspekte, welche bei der Durchfiihrung von Einzeigesprichen beachtet werden missen wie
bspw. Transparenz gegeniiber den anderen Parteien.
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hinarbeiten bzw. den Parteien bei der Suche nach moglichen Auswegen aus dem
Korflikt besser behilflich sein.*®

Als Beispiel sei der regelmassig anzutreffende Sachverhalt angefithrt, in welchem
eine Partei ihre Verantwortlichkeit bzw. Einstandspflicht ablehnt, weil sie erhebliche
finanzielle Nachteiie beflirchtet. Lasst sich der zu erwartende Umfang der finanziei-
ten Folgen im Rahmen von Einzelgesprichen kldren, diirfte es dem Mediator leichter
fatlen, die Parteien zu einer mediativen L8sung zu bewegen.

Cin zu weites Verstdndnis des Verwertungsverbots ist zudem als Risiko zu sehen,
wenn damit gerechnet werden muss, dass eine Partei dieses missbrauchlich aus-
nitzt: Durch Offenbarung prozessentscheidender Tatsachen und Beweismitiel
konnte eine Partei diese flr einen nachfolgenden Prozess unverwertbar machen.
Kann eine Partei jedoch nachweisen, dass sich die Gegenpartei nur zu diesem Zweck
auf die Mediation eingelassen hat oder dass sie friiher oder spdter ohnehin an die
entsprechenden Kenntnisse gelangt wdre, gilt das Verwertungsverbot im entspre-
chenden Umfange nicht.>®

Beflirworter der Konfliktbeilegung durch Mediation werben oft mit dem Schlagwort
«win-win-Losung». So attraktiv eine fir beide Seiten vorteithafte Losung klingt, so
kann eine solche «Vergrosserung des Kuchens» im Bereich der Wirtschaftsmediation
doch nicht ohne weiteres erreicht werden: Oft wird um Geld gestritten. Dabei muss
ein Kompromiss zwischen den divergierenden monetaren Positionen gefunden wer-
den. Eine win-win-Losung ist daher bei einem schiichten Streit um eine Geldsumme
ohne kiinftige Kooperationsmogtichkeiten zwischen den Parteien im Regelfall nicht
zu erreichen.

Dieser Grenzen der «win-win-Lsungen» soliten sich die Parteien bewusst sein,
wenn sie sich auf eine Wirtschaftsmediation einlassen. Uberhéhte Erwartungen
dirften die Mediationsverhandlungen erschweren und zu einem vorzeitigen Ab-
bruch des Verfahrens fithren.

Auch wenn sich keine zusatzlichen Mehrwerte schaffen [assen, kann eine Mediation
ein sinhvelles Verfahren sein. Dies gilt gerade auch flr den Fall einer Kompromiss-
suche im Rahmen von Schlichtungsverhandlungen. Verschiedene Techniken wie
namentlich die im Harvard-Kenzept entwickelte Entkoppelung der Verhandlung um

“8 BERGER (Fn. 3}, Rz.12-1 ff; GERHARD ALTMANN/HEINRICH FIEBIGER/ROLF MULLER, Mediation - Kon-
fliktmanagement fur moderne Unternehmen, 2. Aufl. Weinhelm/Basel 2001, $.77 ff.; Duve/
EIDENMULLER/HACKE (Fn. 31),5. 167 f.

S0 IsaAK MEER, Schweizerisches Zivilprozessrecht ~ eine kritische Darstellung aus der Sicht von
Praxis und Lehre, Schulthess 2010, 5. 596 1.
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den Aufieilungsmassstab von der eigentlichen Aufteilung kénnen die Streitbeile-
gung erleichtern.®

Schliesslich kann es in bestimmten Fillen notwendig sein, dass die Losung eines
Konfliktes als Prizedenzldsung fiir weitere gleichartige Auseinandersetzungen ge-
braucht werden kann. Hier kommt das Mediationsverfahren an seine Grenzen. Pré-
zedenzwirkung kann ein mediativ erlangter Vergleich nicht fur sich beanspruchen.®

D. Inwelchen Fallen empfiehlt sich eine Mediation?

Die fiir die Streitbeilegung durch Mediation charakteristische Zukunftsausrichtung
kann auch im wirtschaftlichen Kontext interessant erscheinen. Nicht nur Familien-
mitglieder oder Nachbarn, auch Unternehmen sind oft darauf angewiesen, dass sie
in Zukunft auf einer Vertrauensbasis zusammenarbeiten kénnen. Wahrend bei Ge-
richisentscheidungen meist eine Partei als Gewinner und die andere als Verlierer
hervorgeht, bietet die Mediation die Chance, den Streit auf eine die Beziehungen
erhaitende Weise beizulegen®® Allenfalls vermag die Mediation sogar eine bereits
gestorte Parteibeziehung wiederherzustellen® Wahrend der weitere Vorteil der
Mediation, die Vertraulichkeit der Konfliktbeilegung, auch bei der Schlichtung oder
Schiedsgerichisbarkeit gegeben ist, ist die Mediation in Bezug auf die Zukunftsaus-
richtung den anderen Konfliktiosungsmechanismen {iberlegen.

Fine Mediation bietet sich in Wirtschaftsstreitigkeiten vor allem in Konstellationen
an, in denen die Partelen nicht in einer einmaligen Geschiftsbeziehung stehen. Be-
stehende Dauerschuldverhdltnisse sowie kinftig notwendige oder wiinschbare Ge-
schaftsbeziehungen zwischen den Parteien kénnen durch (schieds-)gerichtliche Ent-
scheidungen belastet bzw. erschwert werden. Dies gilt selbst flr Drittparteien,
sofern diese mit einer der Konfliktparteien konzernmassig verflochten sind. Um eine
bestehende oder kiinftige Zusammenarbeit mit einem anderen Unternehmen des
Konzerns nicht zu belasten, kann auch bei einmaliger Geschaftsbeziehung zwischen
den Konfliktparteien ein mediativer Losungsweg sachgerecht sein. Gerade kleinere
Unternehmen konnen es oft nicht riskieren, Vertrauensbeziehungen mit markt-
méchtigen Partnern wegen eines Konflikts aufs Spiel zu setzen ™

Ist das Vertrauensverhiltnis zwischen den Parteien nachhaltig gestort oder muss
mit der Moglichkeit des Missbrauchs der Mediation als Verzdgerungstaktik gerech-

5L RisSE/WAGNER {Fn. 15), $. 576.

52 DuUvVE/EIDENMOLLER/HACKE (Fn. 31), 5. 291.

52 DEKKER (Fn. 17}, 5. 558 £ m.Bsp.

54 FiscHER (Fn. 4), S, 80; RiSSE/WAGNER (Fri. 15), 5. 565.
55 GIRSBERGER (Fn. 30}, S. 645.
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net werden, kénnen Mischformen der Mediation mit anderen Konfliktbellegungs-
mechanismen in Betracht kommen. Als Beispiele seien die Med-Arb oder Medaloa®®
erwdhnt, welche Elemente der Mediation mit jenen der Schiedsgerichisbarkeit kom-
binieren. Charakteristisch fiir diese hybriden Konflikteriedigungsverfahren ist, dass
ein Schiedsgericht einen verbindlichen Entscheid fallen kann, sofern sich die Parteien
nicht zu einigen vermogen.”” Damit fallen die der Mediation inhdrenten Risiken des
vergeblichen Zeit- und Kostenaufwandes bei einem Scheitern des Verfahrens weg.
Uberdies kdnnen erzielte Teileinigungen allenfalls beibehalten werden.®® Auch in
Bezug auf die hybriden Verfahren gibt es verschiedene Vor- und Nachteile, weiche es
im konkreten Streitfall abzuwégen gilt.>

Nicht weiter eingegangen wird auf Einsatzmdglichkeiten der Mediation in unter-
nehmensinternen Konflikten - sei es zwischen einzelnen Personen, zwischen ver-
schiedenen Abteifungen oder zwischen Konzerngesellschaften. Gerade in diesem
Bereich dlirften jedoch die Vorteile der Mediation gegentiber einem Gerichts- oder
Schiedsgerichtsverfahren deutlich Gberwiegen.®® Einzelne Unternehmen haben aus
diesem Grund begonnen, in solchen «internen» Vertragsbeziehungen die Klausel
vorzusehen, wonach bei Konflikten zunichst eine Mediation anzustreben sei.®?

IV. Schlussbemerkungen

Obwohi Konflikte zwischen Unternehmen regelmissig anders geartet sind als die
«klassischen» Mediationsgebiete wie etwa die Familienmediation, kann die Media-
tion auch in diesem Bereich beachtenswerte Vorteile aufweisen. Die Verwendung

% medaloa dient als Abklirzung filr ein Mediationsverfahren kombiniert mit einer Last Offer Ar-
bitration, vgl. dazu bspw. die Ausfiihrungen in RISsE/WAGNER (Fn. 15), 5. 584.

57 SCHUTZ {Fn. 5), S. 4%, 358; flir mégliche Probleme des Med-Arb-Verfahrens vgl. 5. 337 .

58 ARTHUR TROsSEN, Integrierte Mediation, in: Fritjof Haft/Katharina von Schifeffen, Handbuch
Mediation, 2. Aufl. Mlnchen 2009, 5. 987 ff,, 995,

59 Vgl hierzu weiterfihrend BERGER (FN. 3), Rz. 15-11 ff.; RISSE/WaGneR (Fn. 15}, S. 584; spezifisch
beziiglich Med-Arb vgl. ScHUTZ {Fn. 5), . 337 ff.

5 Weiterfihrend zu Mediation bei unternehmensinternen Konflikten: ALTMANN/FIERIGER/MULLER
{Fn.49), 5. 44 ff., DUVE/EIDENMUOLLER/HACKE {Fn. 31), 5. 321 ff.; REINER PONSCHAB/RENATE DENDORFER,
Konfliktmanagement im Unternehmen, in: Fritjof Haft/Katharina von Schiieffen, Handbuch
Mediation, 2, Aufl. Minchen 2009, 5. 589 ff.; KERNTKE {Fn. 6), S. 107 ff. zeigt verschiedene Még-
lichketten der Verankerung von Mediationsverfahren in Unternehmen auf.

61 Vgl dazu insb. DUVE/EIDENMULLER/HACKE (Fn. 31}, S. 322 ff.: Vor einer Mediation sehen unter-
nehmensinterne Konfliktldsungsprogramme regelmdssig strukiurierte Gespriche vor. Einzelne
Programme, wie z.B. das Halliburfon Dispute Resctutien Program, schilessen den staatiichen
Rechtsweg fiir ihre Angestellten komplett aus. Zur Aufnahme standardisierter Kiauseln in die
Vertrige vgl. auch PONSCHAB/DENDORFER (Fri. 60), 5. 610 f.
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der Mediation ais Alternative zu den herkémmiichen Konflikterledigungsverfahren
dirfte in Zukunft namentlich bei Wirtschaftsstreitigkeiten weiter zunehmen. Der
Jubilar hat dies frihzeitig erkannt und durch die Férderung entsprechender Ausbii-
dungslehrgénge den Boden fiir diese Entwickiung massgeblich mitgepragt.

Hinzuweisen ist auf folgende Besonderheit: Wahrend in den traditioneilen Gebieten
der Mediation die Mogiichkeit einer «win-win-Ldsung» im Vordergrund steht, dirf-
ten in der Wirtschaftsmediation andere Aspekte bedeutsamer sein. Zu denken ist an
die Vertraulichkeit des Verfahrens, die leichter abschatzbare Dauer sowie die Wie-
derherstellung einer Vertrauensbasis fir bestehende oder zukiinftige Geschaftsbe-
ziehungen, namentlich auch im Verhaltnis zu Unternehmen, die mit einer der Kon-
fliktparteien konzernmassig verbunden sind.

Es bestehen indessen auch gewisse Nachteile und verschiedene Risiken. Insbesonde-
re besteht ein Spannungsverhaifnis zwischen der fir eine erfolgreiche Mediation
notwendigen Offenlegung von Informationen und der Gefahr, dass diese Kenntnisse
der Konfliktpartei in einem nachfolgenden (schieds-)gerichtlichen Verfahren dienlich
sein kénnen. In Wirtschaftsmediationen drangt es sich daher mehr als in anderen
Bereichen auf, von der Mdglichkeit der Einzelgesprache zwischen dem Mediator und
den einzelnen Konfliktparteien Gebrauch zu machen. Die Risiken der - bei Scheitern
der Mediation — hoheren Kosten und des Zeitverlusts lassen sich durch hybride Ver-
fahren mit mediativen Elementen vermeiden.

1040



