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Aarau/Baden, 24. Juni 2009

Vernehmlassung zum Einführungsgesetz des Kantons Aargau zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (EG ZPO)
Sehr geehrter Herr Regierungsrat

Sehr geehrte Damen und Herren

Gerne nehmen wir die Gelegenheit wahr, im Rahmen der obgenannten Vernehm​lassung Stellung zu nehmen. Der Kanton Aargau hat mit der Einführungsgesetzge​bung zur Schweizerischen Zivilprozessordnung die Möglichkeit, die Voraussetzungen für Einigung und Mediation zu verbessern.
Der Schweizerische Dachverband Mediation, die Schweizerische Kammer für Wirt​schaftsmediation sowie die Schweizerische Richtervereinigung für Mediation und Schlichtung haben sich in einem losen Verbund zur Gruppe Koordination Mediation Schweiz zusammengeschlossen, mit dem Ziel, optimale Voraussetzungen für das Inkrafttreten der Mediationsbestimmungen der Schweizerischen Zivilprozessordnung in den Kantonen zu schaffen. Die vorliegende Vernehmlassung, verfasst von Prof. Dr. Thomas Pfisterer als Präsident und Andrea Staubli als Mitglied der Schweize​rischen Richtervereinigung für Mediation und Schlichtung, wurde in ihrem wesent​lichen Inhalt in dieser Gruppe diskutiert und gutgeheissen.

1. Rechtsgrundlage kantonaler Einführungsbestimmungen
Art. 3 ZPO

Gemäss Art. 3 ZPO ist die Organisation der Gerichte und Schlichtungsbehörden Sache der Kantone, soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt. Nach den Vorstel​lungen des Bundesgesetzgebers ist die Durchführung einer Mediation sowohl im Schlichtungsverfahren als auch im Entscheidverfahren möglich und erwünscht. Die Bedingungen hiezu sollen demzufolge auch für beide Stufen gleich ausgestaltet sein. Hier besteht Umsetzungsbedarf und Spielraum für die Kantone (Art. 46 Abs. 1 und 3 BV).
2. Schlichtung und Mediation
§ 4 EG ZPO
§ 16 Abs. 2 EG ZPO
Art. 197 ff., insbesondere Art. 213 ZPO

Gemäss § 4 EG ZPO gehören zu den Schlichtungsbehörden neben den Friedens​richtern und Friedensrichterinnen auch die Präsidien der Arbeitsgerichte, die Schlichtungsbehörden in Miet- und Pachtsachen sowie die Schlichtungsbehörde nach dem Gleichstellungsgesetz.

2.1. Gleichwertige Alternativen

Die eidg. ZPO misst der vor- bzw. aussergerichtlichen Streitbeilegung resp. Einigung einen hohen Stellenwert zu. Die Justiz soll nur dann angerufen werden, wenn die Privaten den Konflikt nicht selber lösen wollen oder lösen können. Die eidg. ZPO sucht somit allgemein die Einigung der Parteien (Art. 208 ZPO). Die Parteien können unter sich einvernehmliche Lösungen finden oder unter Inanspruchnahme von Drit​ten (Behörden, Rechtsanwälten, Mediatoren). Damit gewinnt die Mediation neben der Schlichtung an Bedeutung. Den Parteien soll die Möglichkeit geboten werden, zwischen der Schlichtung und der Mediation als gleichwertige Alternativen zu wählen (Botschaft S. 3, 21, 23, 116). Damit wird auch zum Ausdruck gebracht, dass Media​tion und Schlichtung ein Nebeneinander bilden, nicht ein Gegeneinander. Das Ziel der Mediation wie auch der Schlichtung ist die Einigung, die in einer Vereinbarung festzuhalten ist. Dadurch wird die Parteiautonomie gestärkt und die Justiz entlastet. Diese Entlastung ist umso wichtiger, als die Kantone durch die Justizreform (Stich​worte: eidg. Straf- und Zivilprozessordnung, Erwachsenenschutzrecht) zusätzlich belastet werden. Zudem besitzt die Schweiz gemäss einer Untersuchung des Euro​parates unter den Mitgliedsländern eines der teuersten Justizsysteme in Europa (European judicial systems, Edition 2008 (data 2006), Efficiency and quality of justice).

2.2. Schlichtungsbehörde weist auf Mediation hin und kann eine solche empfehlen
So unterschiedlich und vielfältig wie Konflikte in Erscheinung treten, so differenziert soll auch der optimale Weg gewählt werden können, um den Konflikt zu lösen. Bean​sprucht die Lösung eines Konfliktes eine längere Zeit, einen besonderen Aufwand oder erfordert ein Sachverhalt spezifische Fachkenntnisse, kann eine Mediation an​gezeigt sein. Damit die Parteien Kenntnis von ihrer Wahlmöglichkeit Schlichtung/ Mediation erhalten und diese auch wahrnehmen können, sind die Schlichtungsbe​hörden i.S.v. § 4 EG ZPO zu verpflichten, die Parteien darauf hinzuweisen. Dabei handelt es sich um eine blosse Informationspflicht, die den Parteien erleichtern soll, ihr Wahlrecht auszuüben. Analog Art. 214 Abs. 1 ZPO sollen die Schlichtungsbe​hörden eine Mediation auch empfehlen können. Die Schlichtungsbehörde führt also die Mediation nicht selber durch, nimmt aber eine wichtige Triagefunktion wahr.
Antrag:

§ 16 Abs. 2 EG ZPO ist entsprechend zu ergänzen:

„Sie oder er leitet das Verfahren, führt den Schriftenwechsel, erlässt die prozesslei​tenden Verfügungen, weist auf die Möglichkeit der Durchführung einer Mediation hin, kann eine solche empfehlen (Art. 213 f. ZPO) und entscheidet insbesondere auch über….“
3. Gericht und Mediation

§ 3 EG ZPO
§ 16 Abs. 2 EG ZPO
Art. 214 ZPO

Gericht weist auf Mediation hin
Damit die Parteien Kenntnis der gesetzlichen Möglichkeit erhalten und diese auch wahrnehmen können, sind die Instruktionsrichterin / der Instruktionsrichter der Zivil​gerichte i.S.v. § 3 EG ZPO zu verpflichten, die Parteien auf diese Möglichkeit hinzu​weisen. Gerade auch in Fällen, in denen kein Schlichtungsverfahren vorgesehen ist, kann eine Mediation angezeigt sein. Darunter fallen insbesondere Scheidungsverfah​ren, das Verfahren vor Handelsgericht oder Verfahren mit einem Streitwert über Fr. 100'000.-- (Art. 198 und 199 ZPO).
Antrag:

§ 16 Abs. 2 EG ZPO ist entsprechend zu ergänzen:

„Sie oder er leitet das Verfahren, führt den Schriftenwechsel, erlässt die prozesslei​tenden Verfügungen, weist auf die Möglichkeit der Durchführung einer Mediation hin, kann eine solche empfehlen (Art. 213 f. ZPO) und entscheidet insbesondere auch über….“

4. Kostenerleichterung
§ 22 EG ZPO
Art. 218 Abs. 3 ZPO

4.1. Unentgeltliche Rechtspflege (URP) – Unentgeltliche Mediation (UM)
Hinter der Gewährung der unentgeltlichen Rechtspflege steht die Idee, dass auch eine Partei ohne entsprechende wirtschaftliche Mittel einen Rechtsanspruch durch​setzen kann. Die Mediation unterstützt Parteien darin, Konflikte ausserhalb eines Gerichtsverfahrens selbständig zu bereinigen, wobei es dabei nicht einfach um Recht oder Unrecht resp. Schuld oder Unschuld geht, sondern um eine Lösungs​findung, die im Rahmen der geltenden Rechtsordnung die Interessen der Betroffenen erfasst und nachhaltig umsetzt. Dadurch lassen sich Prozesse vermeiden oder verein​fachen. Nachfolgeprozesse werden verhindert, da der Konflikt unter und mit den Be​teiligten umfassend gelöst wurde. Unter diesem Blickwinkel sollte überall dort, wo sich eine Mediation als sinnvoll erweist (s. Ziff. 2.2. hievor), auch eine unentgeltliche Mediation möglich sein. Die (unentgeltliche) Mediation erweist sich nachweislich als kostengünstiger und entlastet die Justiz (s. ausführlich dazu C. Bono-Hörler, Fami​lienmediation im Bereiche von Ehetrennung und Ehescheidung, Zürich 1999, S. 229 ff., insbesondere FN 826 für den Bereich der Familienmediation; Homepage des Vereins Mediationsforum Schweiz MFS mit Installation eines Kostenrechners unter www.mediationsforum.ch/MediationKosten).
4.2. Kostenerleichterung durch Unentgeltliche Mediation
Die ZPO schreibt für die Mediation die Kostentragung durch die Parteien vor (Art. 218 Abs. 1 ZPO). Davon darf auch unter Berufung auf die Verfassung - ohne entsprechende gesetzliche Grundlage - nicht abgewichen werden (Art. 29 Abs. 3 i.V.m. Art. 190 BV). Art. 218 Abs. 3 gibt den Kantonen die Möglichkeit, eine entspre​chende Grundlage zu schaffen. 
Der verfassungsmässige Minimalanspruch auf unentgeltliche Rechtspflege gemäss Art. 29 Abs. 3 BV resp. § 22 Abs. 2 KV besteht nach der Rechtsprechung des Bun​desgerichtes für jedes staatliche Verfahren (BGE 128 I 225 E. 2.3) - mithin auch für das Schlichtungsverfahren, nicht aber für das aussergerichtliche Mediations​ver​fahren. Unter Berücksichtigung der Ausführungen unter Ziff. 4.1. hievor sowie der Gleichwertigkeit der Alternativen Schlichtung/Mediation (s. Ziff. 2.1. hievor) sollte die unentgeltliche Rechtspflege auch für die Kosten der Mediation offen stehen. Es ist widersprüchlich, wenn die Parteien für ihre Vereinbarung, die sie mit Hilfe eines Rechtsanwaltes ausarbeiten, diese Kostenerleichterung erhalten, nicht aber, wenn diese Hilfe durch einen Mediator geleistet wird.
Die unentgeltliche Mediation sollte unter den sinngemäss gleichen Voraussetzungen wie die unentgeltliche Rechtspflege gewährt werden können. Zusätzlich soll die Qua​lität des Mediators resp. der Mediatorin sichergestellt sein (z.B. gestützt auf die Aus​bildung, die in der Praxis erworbenen Fähigkeiten etc.). Darüber hinaus können die Kosten begrenzt werden, wobei die Festlegung eines Kostendaches, eines Kosten​ansatzes pro Stunde oder einer maximalen Stundenzahl denkbar ist.
Es ist davon auszugehen, dass eine solche Regelung, vernünftig angewendet, zu keinen Mehrkosten für den Kanton führt. Jedenfalls kann sie der Regierungsrat steu​ern. Dabei ist insbesondere darauf hinzuweisen, dass die allgemeinen Kostenvorteile der Mediation (Entlastung der Justiz, da schnelle Verfahrenserledigung, keine Rechtsmittelverfahren und keine Folgeprozesse) auch hier gelten. Weiter kann es dort zu Einsparungen kommen, wo nur eine Person - der unentgeltliche Mediator - zu entschädigen ist, im Gegensatz zu streitigen Verfahren mit zwei unentgeltlichen Rechtsvertretern. Auch werden Kosten, die dem Kanton bereits heute im Rahmen der unentgeltlichen Rechtspflege anfallen, neu als Kosten der unentgeltlichen Media​tion und damit kostenneutral oder sogar kostensenkend vom Kanton zu tragen sein.
Empfohlen wird, die Gewährung der unentgeltlichen Mediation durch eine Unter​suchung und Berichterstattung zu begleiten und die Ergebnisse jährlich dem Parla​ment zukommen zu lassen. Denkbar wäre allenfalls die unentgeltliche Mediation auf familienrechtliche Angelegenheiten in einem umfassenden Sinne verstanden sowie auf arbeits- und mietrechtliche Streitigkeiten zu beschränken.

Antrag:

Der rechtliche Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege erstreckt sich auch auf die Mediation. Der Regierungsrat regelt in einer Verordnung die Voraussetzungen und das Verfahren. Dazu gehören insbesondere die Qualität der Mediation und die Be​grenzung der Kosten.
4.3. Kostenerleichterung durch Kostenanreiz
Eine Kostenerleichterung durch Kostenanreiz ist mit derselben Begründung (s. Ziff. 4.2. hievor) nur zulässig, wenn das kantonale Gesetz dies vorsieht. Die Schlich​tungsbehörden und das Gericht sollen analog der Regelung in Art. 33b Abs. 5 VwVG von Gebühren absehen oder diese reduzieren können, falls eine Mediation durch​geführt wird.
Antrag:

§ 22 EG ZPO ist entsprechend zu ergänzen:

„Soweit eine Einigung zustande kommt, erhebt die Schlichtungsbehörde resp. das Gericht keine Verfahrenskosten. Misslingt die Einigung, so kann die Schlichtungsbe​hörde resp. das Gericht davon absehen, die Auslagen für die Mediation den Parteien aufzuerlegen, sofern die Interessenlage dies rechtfertigt."
5. Anpassung des kantonalen Verwaltungsrechtspflegegesetzes (VRPG)
Die Verwaltungspraxis sucht auch im Aargau möglichst einvernehmliche Lösungen. Dieser Ansatz liesse sich analog EG ZPO im Verwaltungsrechtspflegegesetz ver​stärken. Einigung mit Vermittlung und selbst mit Mediation können in geeigneten Fällen zu rascheren, kostengünstigeren und besseren Lösungen führen. Es empfiehlt sich deshalb, analog zum EG ZPO im VRPG Erleichterungen für Einigungs-, Ver​mittlungs- und Mediationslösungen vorzusehen (s. § 19 VRPG). Namentlich § 31 VRPG ist analog Art. 33b Abs. 5 VwVG auszugestalten (s. Ziff. 4.3. hievor). Weiter können Änderungen bezüglich Zeugnisverweigerungsrecht (Art. 16 Abs. 1bis VwVG) oder allgemein im Sinne von Art. 4 und 6 VwVG angezeigt sein.
Antrag:

Die Bestimmungen des Verwaltungsrechtspflegegesetzes (vorab §§ 19 und 31 VRPG) seien entsprechend Art. 33b und Art. 16 Abs. 1bis VwVG anzupassen. Es betrifft dies etwa die Regeln für die Sistierung, die Beweisabnahme, die Kosten​auflage und das Zeugnisverweigerungsrecht.

Wir danken Ihnen für Ihre wohlwollende Prüfung und sind gerne zu einer Diskussion bereit.

Im Namen der beteiligten Verbände

Prof. Dr. Thomas Pfisterer
Andrea Staubli

Präsident Gemme
Gerichtspräsidentin und Mediatorin SDM

Mitglied von Gemme

Anhang:
Art. 33b VwVG
Anhang:

Bundesgesetz über das Verwaltungsverfahren (SR.172.021)
Hter. Gütliche Einigung und Mediation

Art. 33b

1 Die Behörde kann das Verfahren im Einverständnis mit den Parteien sistieren, damit sich diese über den Inhalt der Verfügung einigen können. Die Einigung soll einschliessen, dass die Parteien auf Rechtsmittel verzichten und wie sie die Kosten verteilen.

2 Zur Förderung der Einigung kann die Behörde eine neutrale und fachkundige natürliche Person als Mediator einsetzen.

3 Der Mediator ist nur an das Gesetz und den Auftrag der Behörde gebunden. Er kann Be​weise abnehmen; für Augenscheine, Gutachten von Sachverständigen und Zeugeneinver​nahmen braucht er eine vorgängige Ermächtigung der Behörde.

4 Die Behörde macht die Einigung zum Inhalt ihrer Verfügung, es sei denn, die Einigung leide an einem Mangel im Sinne von Artikel 49.

5 Soweit die Einigung zustande kommt, erhebt die Behörde keine Verfahrenskosten. Miss​lingt die Einigung, so kann die Behörde davon absehen, die Auslagen für die Mediation den Parteien aufzuerlegen, sofern die Interessenlage dies rechtfertigt.

6 Eine Partei kann jederzeit verlangen, dass die Sistierung des Verfahrens aufgehoben wird.

