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Vorbemerkung 

Es ist eine schöne akademische Sitte, einem langjährigen, freundschaftlichen Kol-
legen eine Festschrift auszurichten. Mit dem Jubilar verbindet mich die gemein-
same Überzeugung, dass nur eine Verschränkung von Theorie und Praxis Fort-
schritte in Rechtswissenschaft und Rechtsanwendung ermöglicht. ISAAK MEIER 
und ich hatten am Anfang unserer Laufbahn das Vorrecht, als Gerichtsschreiber 
am Zürcher Handelsgericht zu arbeiten. Dieses besondere Fachgericht zeichnet 
sich seit Jahrzehnten durch eine praxisnahe Lösung von handelsrechtlichen Strei-
tigkeiten zwischen Unternehmen aus, nicht in der historisch überholten Form als 
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Standesgericht, sondern als Schweizer Innovation eines Expertengerichts. Die in 
jahrzehntelanger Praxis der Berufsrichter, Fachrichter und Gerichtsschreiber ge-
meinsam entwickelte „méthode zurichoise“ am Handelsgericht motivierte uns, die 
Grundlagen von erfolgreichen Vergleichsverhandlungen auch in der Theorie wei-
ter zu verfolgen. ISAAK MEIER hat denn auch allgemein anerkannte Verdienste bei 
der Entwicklung der Mediation im Schweizer Recht erworben. 

Nicht zuletzt diese kleine Vorgeschichte führt zwanglos zu meinem Beitrag 
mit dem Titel: Die Kunst des Vergleiches. Die Wortwahl ist dabei nicht etwa zu 
hoch gegriffen. Denn was ist Kunst? Kunst kommt von Kennen und von Können. 
Kunst verschränkt Theorie und Praxis. Wer nur kennt, ist bloss ein Theoretiker; 
und wer nur kann, ist bloss ein Handwerker. Die Verbindung beider gewährleistet 
erst den angestrebten Erfolg. Eines der Ziele im vorliegenden Kontext ist es da-
her, Theorie und Praxis von Vergleichsverhandlungen aufzuzeigen, wie sie bei 
der Arbeit am Zürcher Handelsgericht zur Anwendung kommen. Der Autor des 
vorliegenden Beitrags macht dabei als langjähriger Oberrichter am Zürcher Han-
delsgericht die Erfahrung, dass bei der Schlichtung durch Vergleiche1 auch die 
Mittel der Mediation2 sehr hilfreich sein können. Nachfolgend daher einige Eck-
steine für zielgerichtete Vergleichsverhandlungen.3  

                            
1  BRUNNER ALEXANDER, Zur Strategie von Vergleichsverhandlungen, in: DONATSCH ANDREAS/ 

FINGERHUTH THOMAS/LIEBER VIKTOR/REHBERG JÖRG/WALDER-RICHLI HANS ULRICH (Hrsg.), 
Festschrift 125 Jahre Kassationsgericht Zürich, Zürich 2000, 159 ff.; EGLI URS, Vergleichsdruck 
im Zivilprozess: eine rechtstatsächliche Untersuchung, Zürich 1995; HABERBECK PHILIPP, Prak-
tische Hinweise zur früheren Referentenaudienz bzw. heutigen Vergleichsverhandlung vor dem 
Handelsgericht Zürich, in: Jusletter 6. Januar 2014; HAFTER PETER, Vergleichsverhandlungen 
und Vergleiche, in: Strategie und Technik des Zivilprozesses, 2. Aufl., Zürich 2011, 471 ff.; 
HUGUENIN CLAIRE, Vergleichsvertrag, in: Obligationenrecht, 2. Aufl., Zürich 2014, 1215 ff.; 
MAURER MATTHIAS, Der Vergleichsvertrag, Zürich 2012; NEESE MARTIN, Der Vergleich, Zürich 
1999; PLATZ ERNST, Der Vergleich im schweizerischen Recht, Zürich/St. Gallen 2014; SPÜHLER 
KARL, Der gerichtliche Vergleich, Zürich 2015; ZÜRCHER JOHANN, Der gerichtliche Vergleich – 
Chancen und Fallstricke: Ein Erfahrungsbericht, in: WEBER (Hrsg.), Schlichten statt Richten, 
Zürich 2012, 61 ff. 

2  EIHOLZER HEINER, Die Streitbeilegungsabrede, Freiburg (Schweiz) 1998; MEIER ISAAK, Media-
tion, in: Schweizerisches Zivilprozessrecht, 2010, 583 ff.; MEYER VALERIE, Court-connected Al-
ternative Dispute Resolution, Zürich 2005; MÜRNER DIANA, Gerichtsnahe Zivilmediation, Zü-
rich 2005; PETER JAMES THOMAS, Gerichtsnahe Mediation, Bern 2011. 

3  Der vorliegende Beitrag ist die schriftliche Fassung eines Vortrags vom 30. Oktober 2014 für 
die Zürcher Richterschaft im Rahmen des internen gerichtsübergreifenden Richterportfolios. Zur 
„méthode zurichoise“ vgl. auch NOBEL PETER, Handelsgerichte und Schiedsgerichte, in: BRUN-
NER (Hrsg.), Europäische Handelsgerichtsbarkeit, Bern 2009, 201 ff., insb. 226, FN 72. 
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1.  Grundlagen der Vergleichsverhandlung 

Die nachfolgenden vier Ecksteine bilden die Grundlage für jede zielgerichtete 
Verhandlung zum Abschluss von Vergleichen zwischen streitenden Parteien. Sie 
werden anerkanntermassen sowohl in der Mediationspraxis als auch in der ge-
richtsinternen Schlichtung angewandt.  

A.  Verantwortung und Vertrauen 

Die erste Grundlage für den schlichtenden Richter ist Verantwortung den recht-
suchenden Parteien gegenüber und das Schaffen von Vertrauen. Der Richter trägt 
Verantwortung dafür, dass dem Recht zum Durchbruch verholfen4 und dass zwi-
schen Gericht und unter den Parteien ein rationaler Dialog möglich wird.5 Dazu 
gehört auch die in der Mediation bekannte Verantwortung für die Offenlegung 
oder die Vertraulichkeit6 von Informationen. Allseitiges Vertrauen als Grundlage 
von Vergleichsverhandlungen wird nur durch das Einhalten der gegenseitigen 
Informationsrechte und -pflichten gewährleistet. Der Richter informiert beide 
Seiten auf gleiche Weise über Sach- und Rechtsfragen; er sichert zu, dass vertrau-
lich bezeichnete Informationen nicht die Seite wechseln und er führt die Verhand-
lung nur im Hinblick auf die unveräusserliche Freiheit der Parteien. Nur ein sol-
ches Vorgehen schafft Vertrauen.  

B. Autonomie der Parteien 

Die zweite Grundlage ist die Freiheit. In diesem Umfeld des Vertrauens und in 
Freiheit kommt es zu guten Lösungen und schliessen die Parteien ihren Vergleich. 
Es ist nicht der Richter, der den Vergleich „macht“; es sind die Parteien, die ihn 
gegenseitig und in Freiheit abschliessen. Gleichwohl gehen zwei Gespenster um: 
Der gefürchtete „Vergleichsdruck“ und der geächtete „Basar“; das Erste ist Ge-
schichte; das Zweite ein Missverständnis.  

Die erhellende wissenschaftliche Analyse zum Vergleichsdruck im Zivilpro-
zess7 blieb in der Praxis nicht ohne Wirkung. Persuasive Rhetorik von Richtern 

                            
4  Art. 57 ZPO: „Das Gericht wendet das Recht von Amtes wegen an.“ Dies ist einer der funda-

mentalen Unterschiede zur Mediation, was trotz ihrer hilfreichen Einflüsse kritisch anzumerken 
ist; vgl. dazu BRUNNER (FN 1) 164 (Kampf ums Recht, nicht nur Vermittlerhilfe). 

5  Den rationalen Dialog garantieren Art. 52 ZPO (Handeln nach Treu und Glauben), Art. 53 ZPO 
(Wahrung des rechtlichen Gehörs) und Art. 56 ZPO (gerichtliche Fragepflicht).  

6  Vgl. zum unzulässigen Bruch der Vertraulichkeit eines Schreibens: BGE 140 III 6. 
7  Vgl. EGLI (FN 1). 
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und Drohkulissen mit unbegründeten Unwägbarkeiten haben keinen Platz. An 
ihre Stelle sind nützliche Informationen zuhanden der Parteien getreten über be-
gründete Risiken bezüglich Sach- und Rechtsfragen sowie über rationale Kalkula-
tionen betreffend Zeit und Geld. Das sind faktische und ökonomische Zwänge, 
die den Streitenden nur allzu bewusst sind.  

Die Parteien sind autonom, eine Einigung zu erzielen, gestützt auf ausreichen-
de Informationen durch die Rechtsvertreter und das Gericht. Dazu aber sind Ver-
handlungen notwendig. Wer solche Verhandlungen abschätzig als „Basar“ abtut, 
verkennt das Wesen des Vertrags. Es ist das unreflektierte Vorverständnis von 
Juristen, die sich in ihrer Sattheit den Kampf um Bedingungen und Preise abge-
wöhnt haben. Das Wesen des Vertrags ist der lebhafte Kampf um Bedingungen 
und Preise, um Antrag und Gegenantrag, um Ablehnung und Annahme – und 
schlicht nichts anderes, als schliesslich die „gegenseitige übereinstimmende Wil-
lenserklärung“ der Parteien beim Abschluss des Vergleichs.8 

C. Unparteilichkeit und Neutralität 

Die dritte Grundlage ist Unparteilichkeit und Neutralität. Unvoreingenommen-
heit9 ist dabei oberstes Gebot. Es ist die Pflicht des Richters, die Offenheit des 
Denkens zu bewahren sowie voreilige Schlüsse und „Vor-Urteile“ zu vermeiden. 
Darauf haben die Parteien und ihre Rechtsvertreter einen unverbrüchlichen ver-
fassungsmässigen Anspruch.10  

D. Einfühlungsvermögen und Respekt 

Die vierte Grundlage ist Einfühlungsvermögen und Respekt. Es ist kaum denk-
bar, erfolgreiche Verhandlungen im Hinblick auf den Abschluss von Vergleichen 
zu führen, ohne die Fähigkeit des Richters, sich in die Standpunkte der einen oder 
anderen Partei versetzen zu können. Das hat nichts mit Anbiederung zu tun, die 
auf jeden Fall zu vermeiden ist. Gefordert ist Respekt. Mit Einfühlungsvermögen 
wird vielmehr erst klar, in welcher Vorstellungs- und Lebenswelt die eine oder 
andere Partei sowie auch ihre Rechtsvertreter denken und handeln. Erst dies er-
möglicht das notwendige Verständnis des Richters für allfällige Lösungen. 

                            
8  Vgl. Art. 1 ff. OR. An diesen Grundnormen des Obligationen- und Wirtschaftsrechts orientieren 

sich die gerichtlichen Schlichtungs- und Vergleichsverhandlungen. 
9  Zu späte Rüge der Voreingenommenheit des Gerichts: BGer vom 16.10.2013, 4F_11/2013, 

E. 4.3. 
10  Vgl. Art. 29 BV (Verfahrensgarantien) und Art. 30 BV (unparteiliches Gericht). 
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2.  Kompetenzen effektiver Verhandlungsführung 

Erfolgreiche Vergleichsverhandlungen werden erleichtert, wenn die Gesprächs-
führung weiss, wie Menschen denken, handeln und fühlen und wie gegenseitiges 
Verständnis überhaupt möglich ist. Echtes Verstehen ist ein Wunder. Es gelingt 
nur selten. Es wird auch durch die Erkenntnistheorie und die Sprachtheorie nur 
teilweise entzaubert. Diesen Zusammenhängen soll kurz nachgegangen werden. 

A.  Was ist Kommunikation? 

 
Kommunikation ist die Bedingung der Möglichkeit von Verständigung 

durch Rhetorik und Hermeneutik 
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Kommunikation ist die Grundlage von Verhandlungen. Sie ist die Bedingung 
der Möglichkeit von Verständigung durch Rhetorik und Hermeneutik. Es geht um 
die folgende Kunst: Wie reden wir, dass andere uns verstehen? Wie können wir 
hernach wissen, dass andere nun das Gleiche meinen? Solche Fragen scheinen 
allzu schlicht zu sein. Sie sind jedoch der Antrieb, die menschliche Kommunika-



ALEXANDER BRUNNER 

 74 

tion mit Hilfe der Erkenntnis- und Sprachtheorie11 wirklich begreifen und damit 
die Verhandlungen als Mittler bewusster führen zu können.  

Wird dazu noch bedacht, dass der Rechtsbegriff „Person“ vom klassischen 
Theater stammt, bei dem die Schauspieler ihre Rollen durch Masken hindurch in 
Worte fassten („per-sonare“ bedeutet „durch die Maske tönen bzw. sprechen“), 
werden Verhandlungen als Rollenspiel erst recht begreiflich. In den Vergleichs-
verhandlungen spielen die Redner und Zuhörer die Rollen als Kläger und Beklag-
ter, als Parteivertreter und als Richter und Schlichter. 

B. Emotionen und Interessen der Beteiligten 

Die Parteien spielen in dieser Kommunikation die Hauptrolle. Das wird vielfach 
vergessen. Der Focus liegt auf den Emotionen und Interessen der Kläger und Be-
klagten und ihrer Vorstellungs- und Lebenswelt. Aus dieser realen Welt stammen 
die Probleme der Parteien, die zum wiederholten Mal wegen ihrer Streitlage er-
neut, nun am Gericht, aufeinander treffen. Anwälte und Richter meinen dann viel-
fach, die Juristenwelt sei das wahre Leben und übersehen dabei, dass sich dieses 
nicht zwischen die Aktendeckel eines Zivilprozesses einsperren lässt. Denn Ge-
richt hin oder her: Die Parteien wollen auch hier sich selbst verwirklichen, sie 
wollen ihre kognitiven Bedürfnisse befriedigen, d.h., wissen und verstehen, sie 
wollen Wertschätzung und verlangen anerkannt zu sein und sie wollen Akzeptanz 
und das Gefühl, dazu zu gehören. In den Vergleichsverhandlungen haben daher 
immer die Parteien die letzte Frage und das letzte Wort. Ihre Rolle als Kläger und 
Beklagte müssen sie eigenständig12 wahr nehmen können. Anwälte und Richter 
sind nur, aber immerhin, in ihrer Rolle als Rat gebende Personen anwesend.  

Die Anwälte erhalten damit eine klare Zuteilung. Ihr Rollenspiel im Kontext 
der Kommunikation ist die Funktion13 des stellvertretenden Redners, allerdings 
nur als Vorbereitung der echten Vergleichsgespräche zwischen den (autonomen!) 
Parteien selbst. Rechtsanwälte „übersetzen“ die aus der Vorstellungs- und Le-
benswelt der Parteien stammende Umgangssprache in das „Juristendeutsch“ des 
Gerichts (Fachsprache). Sie werden daher auch sinnigerweise als Advocaten 

                            
11  Vgl. dazu eine Übersicht bei: BRUNNER ALEXANDER, Erkenntnistheoretische Grundlagen der 

Kritik im Bereich des Rechts, in: SCHUHMACHER (Hrsg.), Macht und Ohnmacht der Justizkritik, 
Zürich 1993, 187 ff., insb. 190-215, m.H. auf KANT I., HARTMANN N., POPPER K., GADAMER H.-
G., FOERSTER H., WATZLAWICK P., APEL K.O., HABERMAS J. und weitere Quellen.  

12  Art. 69 ZPO als Ausnahme. BGE 132 I 1 ff., E. 3.3: Wenn eine Partei „offensichtlich unfähig“ 
ist, im Rahmen der Hauptverhandlung die Replik gehörig zu erstatten, dann ist anzunehmen, 
dass die gleiche Partei ebenso unfähig ist, die Vergleichsverhandlungen sinnvoll zu führen. 

13  Art. 68 ZPO. Entscheidend ist aber dessen Absatz 4, denn Parteien haben von Gesetzes wegen 
(vgl. Art. 241 Abs. 1 ZPO) an den Vergleichsverhandlungen persönlich anwesend zu sein.  
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(„Herbeigerufene“; ad-vocare bedeutet „herbei rufen, zu Hilfe rufen“) oder als 
Fürsprecher bezeichnet, was ursprünglich das „Vor-Sprechen“ von Formeln der 
Rechtsbegehren bedeutete. Die vorbereitende Arbeit der Anwälte ist von un-
schätzbarem Wert. Sie haben die heilige Pflicht, die Interessen ihrer Partei zu 
fördern. Diese unantastbare Pflicht findet jedoch am Prozessgegenstand und an 
den harten Fakten der Sachverhalte ihre Grenze. Das Gleiche gilt für die Emotio-
nen, denn für Anwälte besteht kein Anlass, die Identität ihrer Partei zu imitieren. 
Es geht denn auch nicht primär um ihr eigenes Geld und ihr eigenes Prozessrisi-
ko. In echten Vergleichsgesprächen sind daher die Anwälte ausdrücklich aus der 
Pflicht zu nehmen. Sie beraten, sie entscheiden nicht. Ihre Arbeit haben sie durch 
die Rechtschriften zur Vorbereitung der Verhandlung bereits geleistet. Aus die-
sem Grund ist der beim Abschluss ausformierte Text nicht von den Anwälten,14 
sondern der Vergleich von den Parteien persönlich zu unterzeichnen. 

Der Richter als Schlichter spielt die Rolle als neutraler Dritter in der Kom-
munikation. Er kann diese Rolle als Mittler deshalb ausfüllen, weil er weder pri-
märe Interessen wie die Parteien, noch sekundäre Interessen wie die Parteivertre-
ter hat. Er ist daher auch völlig frei von Emotionen, die den klaren Blick auf eine 
rationale Entscheidung trüben. Aber Achtung: Diese Verteilung der drei Rollen in 
der gerichtlichen Kommunikation ist ein hohes Ziel,15 das nur allzu oft in den 
Niederungen der Praxis aus den Augen verloren gehen kann und stets erneut an-
zustreben ist. Der Richter als Schlichter ist dabei nicht nur Katalysator wie der 
Mediator, der sich eigener Urteile enthält, sondern auch Moderator, der die Sach- 
und Rechtsfragen ausdrücklich würdigt, einordnet und kreative Vorschläge für 
Lösungen unterbreitet. Diese Funktion16 erfüllt der Richter als Schlichter im Inte-
resse beider Parteien. 

                            
14  Zum Problem, wenn dieser Grundsatz nicht befolgt wird: BGer vom 9.7.2008, 5A_369/2008, 

E. 2.2. Vgl. nun die klare neue Norm: Art. 241 ZPO: Der von den Parteien eigenständig unter-
zeichnete Vergleich ist ohne gerichtliche Genehmigung sofort rechtskräftig. 

15  Dieses Ziel setzte bereits ARISTOTELES (Nik. Eth., V.7), zit. als Ideal bei BRUNNER (FN 1) 159. 
Vgl. dagegen die lesenswerten Hinweise zur gerichtlichen Kommunikation aus der Perspektive 
der Anwaltschaft bei: HAFTER (FN 1) 5-37: „Wie denken Richter?“ – Eine analoge Publikation 
aus der Perspektive der Richterschaft („Wie denken Anwälte?“) steht aus. 

16  Vgl. dazu OGer ZH vom 3.4.2012, RT120050, E. 3e): „Die Gerichte dürfen zwar bei Ver-
gleichsverhandlungen ihre (naturgemäss vorläufige) Rechtsauffassung kund tun, doch ist es 
ihnen auch in diesem Rahmen verwehrt, eine Partei einseitig zu beraten.“ 
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3.  Kommunikationsfelder in den Verhandlungen 

A.  Standort und Sichtweise der Verhandlungsführung 

Der Richter als Schlichter muss also zwischen Interessen vermitteln, irrationale 
Emotionen im Kontext der Vorstellungs- und Lebenswelt der Parteien verstehen 
und die Ausweglosigkeit ihres Streits durchbrechen können. Es geht dabei nicht 
nur um den Durchbruch zur vermittelnden Gerechtigkeit, sondern auch um das 
Wiederherstellen eines friedlichen Zusammenlebens. Das ist menschliche Ver-
nunft und nicht bloss formaljuristischer Sachverstand und ökonomisches Kalkül. 
Darin offenbart sich die Berufung des Richters als Schlichter und gründet sein 
fester Standort in Gericht, Staat, Wirtschaft und Gesellschaft. Aus dieser Warte 
folgt zwanglos auch die entscheidende Sichtweise, die Richter als Schlichter ha-
ben sollten: Unvoreingenommene Offenheit des Denkens.  

Was bedeutet das? Offenheit ist die Bereitschaft und Fähigkeit einer Person, 
mehrere Perspektiven auf Sachverhalte zu entwickeln und zugleich die Perspekti-
ven anderer Personen anzuerkennen.17 Die Realität ist ein Weltall zahlloser Mög-
lichkeiten, die sich zu Wirklichkeiten von Personen verdichten. Auch bei den 
zwischen den Deckeln der Gerichtsakten fixierten Sachverhalten ist vieles mög-
lich. Was ist Wahrheit? Was ist Fakt? Was ist Fiktion? Hier trifft sich die Sicht-
weise kritisch denkender Richter und Anwälte.18 Standort und Sichtweise des 
Richters als Schlichter in der Kommunikation von Vergleichsverhandlungen mit 
Parteien und Anwälten ist keine Mentalreservation wie diese: „Meine Meinung 
steht fest, bitte verwirren Sie mich nicht mit Tatsachen!“ Vielmehr ist offene Neu-
gierde gefragt mit Bezug auf die relevanten Sachverhalte, die prozessual zur Dis-
kussion stehen. Dieses Vorgehen der Verhandlungsführung steht nicht im Gegen-
satz zu der – von Gesetzes wegen – geltenden Verhandlungsmaxime.19 Denn in 
Vergleichsverhandlungen unterliegen die relevanten Sachverhalte – von Gesetzes 
wegen – der freien Erörterung.20 Wie aber zeigt sich offenes Denken und Han-
deln des Richters konkret? Eine Anleitung dazu findet sich nachstehend. 

                            
17  Vgl. zur perspektivischen Erkenntnistheorie: BRUNNER (FN 11) 198 ff. 
18  HAFTER (FN 1) 4 f., N 11 ff.: „Dass der Sachverhalt, den das Gericht seinem Urteil zugrunde 

legte, mit dem übereinstimmt, was sich tatsächlich zugetragen hat, ist oft nicht mehr als eine 
Fiktion (N 13).“ 

19  Art. 55 Abs. 1 ZPO. 
20  Art. 124 Abs. 3 ZPO und Art. 226 Abs. 2 ZPO. Protokolliert wird der so genannte offizielle Teil 

(Art. 235 ZPO), nicht aber – wegen der Vertraulichkeit – der inoffizielle Teil, vgl. dazu die zu-
treffenden Ausführungen aus Sicht des Anwalts: HABERBECK (FN 1) N 15 ff. 
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B. Das Zehnpunkteprogramm 

Das Zehnpunkteprogramm ist eine aufgrund langjähriger Gerichtspraxis entwi-
ckelte Anleitung für die Verhandlungsführung. Ihre Anwendung ermöglicht über 
die Rechtschriften hinaus in freier Erörterung der dort festgehaltenen Wirklich-
keiten der Parteien zum Kern der Geschichte vorzudringen und möglichst nahe an 
die Realität heran zu kommen. Gemeinsames Ziel ist es, Fiktionen zu entlarven 
und Fakten für Vergleichslösungen festzuhalten. Bewährt hat sich dabei stich-
wortartig folgendes:  

Erstens: Verhältnis aufbauen zu den Parteien und Anwälten. Eine gleichgül-
tige, mürrische oder überhebliche Haltung vermeiden. Interesse zeigen. Augen-
kontakt herstellen. Gefragt ist Takt, Stil, Freundlichkeit und Zuvorkommen. Ein 
guter Gastgeber sein. Wasser und Gläser bereit stellen. Ruhe ausstrahlen und ein 
angenehmes Klima vermitteln. 

Zweitens: Nonverbale Kommunikation beachten. Nur ein kleiner Prozent-
satz der menschlichen Kommunikation verläuft verbal, d.h., mit Worten, Sätzen 
und Sprech-Akten. Daher aufmerksamer Beobachter sein. Körperhaltung und 
Gesichtszüge wahrnehmen. Ihre Veränderung beim Reden und Zuhören beachten. 
Freundlich auf solche Verhaltensweisen flexibel eingehen und sich nie provozie-
ren lassen.  

Drittens: Aktiv zuhören und sich währenddessen fragen: Wo liegen die wah-
ren Probleme? Parteien und Anwälte daher nicht mit endlosen und für eine mögli-
che gütliche Lösung völlig irrelevanten Formalismen langweilen. Den eigenen 
Redeschwall unter strenger Selbstkontrolle halten. Kein monotones Ablesen von 
vorgefertigten Texten eines „möglichen Urteils“, das ohnehin nach Fortsetzung 
des Behauptungs- und Beweisverfahrens grundlegend ändern kann. Und noch-
mals: Den Parteien zuhören, denn sie haben den Sachverhalt erlebt und wissen 
mehr als die Anwälte und die Anwälte wissen aufgrund der Klienten-Instruktion 
mehr als der Richter.  

Viertens: Reden lassen und dabei geduldig warten können. Der formale Zivil-
prozess ist eine notwendige Abstraktion und Reduktion auf den Dreischritt von 
erstens Fakten, zweitens Normen und drittens Subsumption (Frage der juristi-
schen Relevanz). Aber: Der formale Zivilprozess ist nicht das wahre Leben. Für 
viele Parteien sind die Gefühlslagen und die in der Lebenswelt entstandenen 
Emotionen subjektiv viel wichtiger als der trockene juristische Dreischritt. Daher: 
Menschen ernst nehmen und Geduld zeigen. Denn während des Redens und Zu-
hörens wächst das Verständnis auf allen Seiten. Es schafft Vertrauen. 

Fünftens: Forschen und Fragen, was wirklich geschehen ist: Das Vorgefalle-
ne. Die Geschichte des Klägers! Die Geschichte des Beklagten! Fragend Informa-
tionen vervollständigen. Lücken in den Sachverhalten füllen. Das wirkliche Ver-
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stehen fördern. Die Texte der Rechtschriften in den Kontext der von beiden Par-
teien erlebten Wirklichkeit stellen.  

Sechstens: Hinterfragen und Parteien und Anwälte mit Respekt herausfor-
dern. Widersprüche aufzeigen. Widersprüche bereinigen. Zusammenhänge her-
stellen. Von Anfang an die Anwälte höflich ersuchen, ihre Parteien direkt zu Wort 
kommen zu lassen mit dem Hinweis, dass primär die Parteien das Prozessrisiko 
tragen. Sehr freundlich und mit Respekt Kläger und Beklagter zu ihren Wider-
sprüchen befragen. Hinterfragen von Behauptungen und Bestreitungen, die im 
Widerspruch zu eingereichten Urkunden stehen.  

Siebtens: Zusammenfassen und Sicherstellen der Verständigung. Keine vorei-
ligen Schlüsse ziehen. Vielmehr das eigene Verständnis durch das Zusammenfas-
sen des Gehörten verifizieren und ausdrücklich bestätigen lassen. Das eigene Ver-
ständnis allenfalls auch falsifizieren lassen und eigene Irrtümer berichtigen durch 
nochmaliges aktives Zuhören, Reden lassen, Forschen und Hinterfragen: Aus-
schliessen von Fiktionen, Festhalten von Fakten.  

Achtens: Realisierbarkeit prüfen. Abklären von Möglichkeiten der Streitlö-
sung, nicht aufgrund von irrealen Fiktionen, sondern von realen Fakten. Respekt-
voller Appell an Verstand und Vernunft der Parteien, als Grundlage von Lösun-
gen von den gemeinsam festgestellten realen Fakten auszugehen. Beide Seiten 
gleichermassen zu eigenen Vorschlägen auffordern. Anschliessend gemeinsam 
deren Realisierbarkeit besprechen.  

Neuntens: Kreativität fördern. Kreative Lösung von Problemlagen vorschla-
gen und diskutieren. Den Kampf für gute Lösungen nicht aufgeben. Beharrlich 
und geduldig Handlungsalternativen aufzeigen. Nach Ablehnung einer Lösung 
erneut nach möglichen Auswegen fragen. Alle Beteiligten in den suchenden Pro-
zess einbinden. Konsequenzen und Folgeprobleme einer allfälligen Nichtlösung 
gemeinsam besprechen. Strategien aller Seiten durchschauen und respektvoll 
aufdecken. Verhandlungspausen einlegen; Stille aushalten und Schweigen kön-
nen. Dem Nachdenken Raum geben.  

Zehntens: Neue Perspektiven entwickeln. Hinweis auf die Autonomie der 
Parteien. Eine Streitbeilegung ist stets im Interesse beider Parteien. Prozessgegen-
stand in einen grösseren Kontext stellen und aufgrund dieser neuen Perspektive 
Lösungen vorschlagen und einholen. Ist künftige Kooperation möglich, gibt es 
Gegengeschäfte? Sind Teillösungen möglich? Stimmt Aufwand und Ertrag des 
Streits? Sind bei Weiterführung des Streites nicht kalkulierbare Transaktionskos-
ten berücksichtigt worden?  
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4. Problemlagen in den Verhandlungen 

A. Hindernisse und Blockaden 

Die freie Erörterung der Sachverhalte in den Vergleichsverhandlungen unter-
bricht für einen kurzen Moment die strengen und verbindlichen Formalismen des 
Zivilprozesses. Der Gesetzgeber hat einen weisen Entscheid getroffen und ein 
kluges Vorgehen ermöglicht. Er wertet den autonomen Entscheid der Parteien 
höher als das heteronome Urteil der Staatsgewalt. Durch das gemeinsame Erarbei-
ten eines Vergleiches entziehen die Parteien dem Staat die Macht, über ihr 
Rechtsverhältnis zu bestimmen, denn das Gericht darf einer Partei nicht mehr und 
nichts anderes zusprechen, als sie verlangt, und nicht weniger, als die Gegenpartei 
anerkannt hat. Genau dies bestimmen die Parteien selbst durch ihren Vergleich 
und das Gericht schreibt das Verfahren ab.21 Für die Parteien wird mit der freien 
Erörterung ein letztes Mal das Tor zur Freiheit weit geöffnet. Nachher wird es 
wegen der Uneinigkeit der Parteien geschlossen und es beginnt die Einschrän-
kung der Realität auf zugegebene und beweisbare Tatsachen und die Einengung 
auf den juristisch relevanten Dreischritt von Sachverhalt, Gesetzestatbestand und 
Subsumption. Es gilt dann der alte römische Grundsatz: QUOD NON EST IN ACTIS, 
NON EST IN MUNDO. Es ist das Machtwort des Staates, der den Streit der Parteien 
aktenkonform beendet. Was aber nicht in den Akten steht, kann und darf das Ge-
richt nicht mehr berücksichtigen.22 Das Tor zur Freiheit sollte daher durch die 
Beteiligten nicht achtlos zugeschlagen werden. Folgende Hindernisse und Blo-
ckaden sind zu bedenken. 

Falsche Personen am Tisch: Ein kaum überwindbares Hindernis für erfolg-
reiche Vergleichsverhandlungen ist die Teilnahme von Personen, die über gar 
keine bzw. nur über eine beschränkte Verhandlungsmacht verfügen oder über den 
Streitgegenstand nicht wirklich informiert sind. Zeichnet sich dies in der Eröff-
nungsphase der Verhandlung ab, ist der sofortige Abbruch angezeigt. Ein Festhal-
ten wäre sinnlos. Echte Kommunikation ist weder Spiegelgefecht noch Ge-
schwätz. Echte Kommunikation ist die Grundlage von Entscheiden autonomer 
Parteien.23 Der Richter als Schlichter weist Kläger, Beklagte und Anwälte recht-
zeitig darauf hin. Die unbegründete Missachtung dieser Spielregel ist eine leicht 
durchschaubare und wenig zielführende Strategie. Es ist der Verzicht auf die ei-
gene gestaltende Freiheit und die Unterwerfung unter die Fiktion eines heterono-
men Gerichtsurteils.  

                            
21  Art. 58 Abs. 1 i.V.m. Art. 241 Abs. 3 ZPO. 
22  Problem des Aktenschlusses, vgl. Art. 229 ZPO; BGE 140 III 312. 
23  Vgl. vorstehend Ziff. 1.B. 
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Gesprächsverweigerung: Ein enger Bezug dazu hat die Strategie der Verwei-
gerung echter Kommunikation.24 Sie ist in aller Regel in nachvollziehbaren Emo-
tionen des Betroffenen zu suchen. Der Verweigerer hat zwar Verhandlungsmacht 
und Kenntnis. Dennoch will er mit der Gegenseite nichts mehr zu tun haben und 
zeigt eine negative Haltung. Er sitzt zwar am Tisch, fühlt sich aber von der ande-
ren Seite über den Tisch gezogen. Solchen Personen ist die Rückkehr zum ratio-
nalen Dialog mit seinen Vorteilen zu erklären. Allenfalls zeigt sich auch eine 
positive Haltung: Die Weigerung zum Vergleich mit dem Willen zum Präjudiz. 
Das ist zwar eher selten, denn macht es bspw. Sinn, den tausendsten Fall des 
Schuldnerverzugs zu beurteilen, wofür die bekannten „Blocksätze“ der Gerichts-
schreiber erfunden wurden? Ein echter präjudizieller Streitgegenstand jedoch 
fordert die Kreativität heraus. Der Schlichter bleibt dann lieber Richter und leistet 
seinen Anteil an der Rechtsfortbildung und -entwicklung. 

Vertrauensverlust: Abbruch ist angezeigt,25 wenn gegenseitiges Vertrauen, 
autonome Haltung, Neutralität und Respekt nicht mehr möglich sind. Dann han-
delt es sich nicht mehr um einen rationalen Dialog, sondern um die Fortsetzung 
des irrationalen Streits in den Räumen des Gerichts. Ursache ist meist die Reduk-
tion des Horizonts auf eine sehr subjektive Perspektive oder das Gefühl der 
Machtlosigkeit gegenüber den realen Fakten der eigenen Lebenssituation.  

Rachegedanken: In solchen Situationen keimen auch Rachegedanken als An-
trieb zur Gewalt. Aber Gewalt ist das Mittel der Machtlosen oder Irregeleiteten. 
Richter als Schlichter bewegen sich hier in einem äusserst schwierigen Umfeld.26 
Gleichwohl lassen sich Personen in vermeintlicher Ausweglosigkeit mit den 
Grundlagen und den Mitteln echter Kommunikation zur Vernunft bringen. Ver-
nunft ist mehr als Verstand, denn Vernunft ist die Fähigkeit, mehrere Perspekti-
ven wahr zu nehmen. Aber alles hat seine Grenzen. Rachsüchtige Menschen wol-
len schaden auch dann, wenn der Schaden auf sie selbst zurück fällt.  

Stolz und Vorurteil: Eine persönliche Blockade begründen Parteien, die ihre 
Person über andere stellen. Sie stehen sich damit selber im Weg. Das Eingeständ-
nis eigener Irrtümer schmerzt, entlarvt Vorurteile und ritzt das Selbstwertgefühl. 

                            
24 HGer ZH vom 29.6.1992, ZR 1992, 7 ff.: Eine zur Vergleichsverhandlung vorgeladene Partei, 

die nicht gewillt ist, die einzige über den Sachverhalt wirklich orientierte Person an die Ver-
handlung zu entsenden, und/oder nicht gewillt ist, Vergleichsgespräche zu führen, hat dies dem 
Gericht vorgängig der Verhandlung mitzuteilen. Andernfalls wird sie kosten- und entschädi-
gungspflichtig. Vgl. auch KassGer ZH vom 27.8.2001, ZR 2003 11 ff. 

25  OGer ZH vom 29.10.2012, LC120032, E. 1.1: Abbruch der Verhandlungen zufolge Vertrauens-
verlust. Die Verhandlung gestaltete sich schwierig, sie musste abgebrochen werden, weil schwe-
re Vorwürfe an die Gegenseite und an das Gericht gerichtet wurden, die eine Fortführung der 
Gespräche unzumutbar werden liessen. 

26  Art. 128 ZPO (Verfahrensdisziplin und mutwillige Prozessführung). Um den durch den Staat 
geschützten rationalen Dialog im Zivilprozess zu gewährleisten, muss in Extremfällen auch Po-
lizeischutz für alle Seiten organisiert werden. 
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Nicht „Recht haben“ wird als Niederlage und Verlust empfunden, anstatt als Op-
tion für Gewinn neuer Erkenntnis. Stolze Menschen sind daher kaum bereit und 
fähig, über den eigenen Schatten zu springen. Sie bleiben Gefangene ihrer eige-
nen Vorstellungswelt.  

Prinzipienfrage: Eine weitere Blockade ist die bekannte Aussage: „Das ist 
gegen meine Prinzipien!“ Was steckt hinter einer solchen Haltung? Vorerst sicher 
eine grundsatztreue und verlässliche Person. Das ist positiv zu werten. Negativ 
und zum Hindernis wird diese Einstellung aber dann, wenn sich hinter der Grund-
satztreue nur Schwäche verbirgt. Schwache Menschen bekunden Mühe, eigen-
ständige Entscheide zu fällen und sie den steten Wechselfällen des Lebens situativ 
anzupassen. Sie klammern sich unnötigerweise an „Prinzipien“, die in der konkre-
ten Situation keinen Sinn mehr machen.  

Unrealistische Erwartungen: Die grösste Blockade ist der märchenhafte Reiz 
der Fiktion. Es sind Parteien, die in einer vergangenen Schein-Welt leben, als das 
Wünschen noch half. Grund solch unrealistischer Erwartungen sind Träume und 
Hoffnungen; der Traum vom grossen Geld, die Hoffnung auf den Zufall günstiger 
Entwicklungen. Es ist die Verblendung, dass längst feststehende Fakten wegge-
dacht werden könnten und die irrige Meinung, dass vergangene Geschichten um-
kehrbar seien. 

B. Lösungs-Strategien der Verhandlungsführung 

Die Parteien sind am Anfang von Vergleichsverhandlungen ein unbeschriebenes 
Blatt für den Richter als Schlichter. Es liegen nur, aber immerhin, die Schriftsätze 
der Anwälte mit den Urkunden und die Beweismittelverzeichnisse bei den Akten. 
Der Sachverhalt ist daher in seinen Umrissen bekannt. Nicht bekannt ist jedoch in 
der Regel, welche Personen erscheinen und welche Gesprächshaltung sie zeigen 
werden. Erst nach und nach ergibt sich aufgrund der Kommunikationsfelder27 in 
den Verhandlungen, welche einzelnen Hindernisse und kombinierten Blockaden28 
es zu überwinden gilt. Nachfolgend einige Hinweise. 

Motiv-Forschung: Es stellt sich die Frage nach den subjektiven Motiven von 
Klägern und Beklagten. Was treibt sie an? Was sind die wirklichen Ursachen und 
Gründe ihrer persönlichen Streitlage? Ist der Zivilprozess nur die „Fortsetzung 
des Streits mit andern Mitteln“? Steht hinter dem formell geführten Prozess eine 
ganz andere materielle Frage, die zur Zeit für eine Partei ausweglos erscheint? 
Der Blick hinter den Schleier der Akteure und hinter die Kulissen des Streits 

                            
27  Vorstehend Ziff. 3.A.-B. 
28  Vorstehend Ziff. 4.A. 
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macht häufig den Weg frei für konkrete Lösungen, die nicht zwingend mit den 
Rechtsbegehren der eingereichten Schriftsätze übereinstimmen müssen. 

Interessen-Analyse: Hier handelt es sich um eine Analyse der objektiven 
Zweck-Mittel-Relation. Es stellt sich die Frage nach den Umständen der Streitla-
ge. Welche Ziele verfolgen Kläger und Beklagte? Was bezwecken sie mit dem 
formell geführten Prozess? Sind die festgestellten Interessen und Forderungen 
objektiv nachvollziehbar, rechtlich und ökonomisch begründet und mit dem Zi-
vilprozess auch faktisch erreichbar und durchsetzbar? 

Gruppen-Dynamik: Das Vermeiden von Gesichtsverlust ist eine der wichtigs-
ten Lösungs-Strategien. Parteien und Anwälte spielen in den Verhandlungen ihre 
klar zugeteilten Rollen. Es sind Personen mit individuellem Verhalten, subjektiver 
Sichtweise und entsprechendem Vorverständnis und sie tragen deshalb auch sinn-
gemäss ihre charakteristischen Masken.29 Der Richter als Schichter muss zwar 
versuchen, die Menschen dahinter zu entdecken. Verantwortung und Respekt30 
verbieten aber, sie bloss zu stellen. Die Verhandlungsführung interveniert daher 
auch umgehend bei Zumutungen anderer Gesprächsteilnehmer.  

Informations- und Machtgefälle: Der Prozessgegenstand und der daraus ent-
stehende Streit der Parteien ist stets das Ergebnis ihres Kenntnisstandes und ihrer 
Verhandlungsmacht bei dessen Begründung. Normativ sind alle Menschen vor 
dem Gesetz gleich, tatsächlich sind sie in vielfältiger Hinsicht ungleich, denn 
Wissen und Macht sind trotz der ausgleichenden Zwecksetzung des Staates31 in 
Gesellschaft und Wirtschaft ungleich verteilt. Der Richter als Schlichter hat hier 
eine anspruchsvolle Aufgabe in zwei entgegengesetzte Richtungen. Einerseits das 
Schaffen eines Ausgleichs gestützt auf die dargelegten Grundlagen und Kompe-
tenzen der Verhandlungsführung, anderseits das Wahren der Autonomie der Par-
teien gestützt auf Respekt und Unparteilichkeit. Diese Aporie bedeutet im Hin-
blick auf allfällige Lösungsvorschläge aber auch den klaren Verzicht auf Druck-
versuche gegenüber einer schwächeren Prozesspartei oder auf das permissive 
Dulden von kaum gerechtfertigten Ansinnen einer stärkeren Prozesspartei. Hilf-
reich ist in diesem Kontext häufig, dass sich die Beteiligten dieser Ausgangslage 
selbst bewusst sind. Der Appell zur Fairness wirkt manchmal Wunder. 

Getrennte Verhandlungen: Ein weiteres Mittel für die Lösung von am „toten 
Punkt“ angelangten Verhandlungen besteht in der Trennung der Kontrahenten. Es 
ist ein Vorgehen, das in der Mediation zur guten Praxis gehört und sich deshalb 
auch in der Schlichtung des Richters zum anerkannten Standard32 entwickelt hat. 

                            
29  Vorstehend Ziff. 2.A. 
30  Vorstehend Ziff. 1.A.-D. 
31  Art. 2 Abs. 3 BV (Die Schweizerische Eidgenossenschaft „sorgt für eine möglichst grosse 

Chancengleichheit unter den Bürgerinnen und Bürgern“).  
32  SCHMID HANS, Einzelgespräche in der Vergleichsverhandlung, SJZ 2014, 359 f. 
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Damit lassen sich vor allem die folgenden Probleme lösen: Wer unterbreitet die 
erste Offerte? Wie werden „nicht verhandelbare“ Angebote weiter verhandelt? 
Wie werden irrationale und fixe Vorstellungen einer Partei behandelt, ohne sie 
vor der anderen Partei bloss zu stellen? Für getrennte Verhandlungen braucht es 
aber die beidseitige protokollierte Einwilligung. Aus diesem Grund sind Verhand-
lungen mit nur einer Partei prozessual unzulässig.33 

5. Ablaufschema effektiver Verhandlungsführung 

A. Vorbereitungsphase 

Zielführende und wirksame Vergleichsverhandlungen folgen einem praktisch 
erprobten Ablauf in fünf Phasen. Am Anfang steht immer eine seriöse Vorberei-
tung mit dem Studium der Akten. Es ist die gleichwertige Kenntnisnahme sowohl 
der Rechtschriften (Klage und Antwort) als auch der von beiden Seiten einge-
reichten Urkunden als Beweismittel. Das Studium der Urkunden34 ist dabei von 
entscheidender Bedeutung. Sie stammen von den Streitparteien selbst und sie sind 
daher die primären Erkenntnisquellen. Darauf stützen sich auch die Rechtschrif-
ten und interpretieren sie aus der Perspektive von Klage und Antwort. Im Hin-
blick auf diese Interpretationen ist der Richter als Schlichter frei, denn die Urkun-
den unterliegen – von Gesetzes wegen – der freien Beweiswürdigung.35 Das gilt 
umso mehr im Kontext der freien Erörterung des Streitgegenstandes in den Ver-
gleichsverhandlungen.36 In der Praxis bewährt sich häufig eine Analyse aller Ur-
kunden in ihrer Chronologie als Vorbereitung ihrer kritischen Würdigung in der 
Abklärungsphase. 

Zur Vorbereitungsphase gehört auch die Vorladung der Parteien mit den not-
wendigen Hinweisen, unter welchen Bedingungen die Verhandlung durchgeführt 

                            
33  SJZ 2014, 22 = OGer ZH vom 23.7.2013, PC130031; Gutheissung eines Ausstandsgesuchs 

gegen einen Bezirksrichter wegen objektiven Anscheins der Befangenheit (Führen eines Ver-
gleichsgesprächs mit nur einer Partei).  

34  Art. 177-180 ZPO. Dazu ein Praxishinweis an die Anwälte aus Richtersicht. Häufig werden die 
Rechtschriften und die Beilagen in der Vorbereitungsphase vom Gericht eingescannt. Deshalb 
sind Eingaben ohne Buchbindungen und Eisenklammern vorteilhaft. Das Scanning ist eine 
gleichwertige Handhabe zum digitalen Zivilprozess; vgl. dazu BRUNNER ALEXANDER, Die An-
wendung neuer Informations- und Kommunikationstechniken im Zivilprozess und anderen Ver-
fahren, Basel 2000, insb. 9 ff. 

35  Art. 157 ZPO.  
36  Das ist gesetzeskonform, vorstehend Ziff. 3.A. und 4.A. Nur auf den ersten Blick davon abwei-

chend HAFTER (FN 1) 25 N 148 ff., denn in der freien Erörterung der Sachverhalte im Kontext 
von Vergleichsbemühungen wird das rechtliche Gehör umfassend gewahrt.  
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werden wird; insbesondere, dass nebst den Anwälten voll zeichnungsberechtigte 
und informierte Personen für die Parteien zu erscheinen haben. Die Vorladung 
kann in manchen Fällen auch mit einem Augenschein oder der Einvernahme eines 
wichtigen Zeugen verbunden werden. Nach der erwähnten „méthode zurichoise“ 
erfolgt die Vorladung bereits nach dem ersten Schriftenwechsel. Das hat sich seit 
Jahrzehnten bewährt und entspricht den Grundsätzen der Mediation: Einfach, 
rasch und kostengünstig. Die Rechtschriften und Urkunden erlauben einen ersten 
Überblick, der erste Gerichtstermin wird nicht verzögert und die Prozesskosten 
werden tief gehalten. 

B. Eröffnungsphase 

Die Eröffnungsphase beginnt am Gerichtstermin mit der Vorbesprechung der 
Gerichtsdelegation, die den Streitgegenstand je eigenständig bearbeitet hat. Na-
turgemäss gibt es auch innerhalb der Gerichtsdelegation übereinstimmende und 
abweichende Meinungen. Das ist erwünscht und spiegelt die Problemlage. Be-
sprochen wird damit auch das konkrete Vorgehen in der anschliessenden Ver-
handlung mit den Parteien. 

Die Gerichtsdelegation lässt Parteien und Anwälte nicht warten. Pünktlich auf 
den Vorladungstermin eröffnet der Vorsitzende die Verhandlung, regelt die Sitz-
ordnung und eröffnet der Gerichtsschreiber das Protokoll.37 Nach Klärung der 
Identität der erschienenen Personen stellt der Vorsitzende auch die Gerichtsdele-
gation einzeln vor und erläutert ihre Funktion. Im Rahmen dieses offiziellen und 
protokollierten Teils der Verhandlung werden Parteien und Anwälte über den 
Ablauf der Verhandlung und deren Stellenwert im Zivilprozess informiert. Dazu 
gehört die wichtige Aufklärung, wonach im anschliessenden inoffiziellen Teil kein 
Protokoll38 mehr geführt wird und die Verhandlung für alle Seiten in keiner Art 
und Weise präjudiziell sein wird. Vergleichsverhandlungen sind nie präjudiziell 
und werden auch aus diesem Grund nicht protokolliert.39  

Für die Gerichtsdelegation ist die Verhandlung deshalb nicht präjudiziell, weil 
ihre vorläufigen Meinungen zu Sach- und Rechtsfragen nach einem zweiten 
Schriftenwechsel und nach einem Beweisverfahren noch ändern können. Zudem 
steht die Würdigung unter dem Vorbehalt einer späteren Urteilsberatung im Kol-
legialgericht. Für die Parteien und Anwälte ist die Verhandlung nicht präjudiziell, 

                            
37  Art. 235 ZPO.  
38  SJZ 2014, 22 = OGer ZH vom 23.7.2013, PC130031, E. 2.2 („Gerade weil keiner der Beteilig-

ten zu einem späteren Zeitpunkt auf das dort Gesagte behaftet werden soll, wird diese Phase des 
Verfahrens in der Regel auch nicht protokolliert“).  

39  Zum Problem, wenn dieser Grundsatz nicht eingehalten wird: OGer ZH vom 31.7.2013, 
PC120053, E. 3.2.b). 
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weil sie auf ihre geäusserten Meinungen nicht behaftet werden können und dür-
fen, da sonst ein vertrauliches Zwiegespräch verhindert würde. Gerichtsdelegation 
und Parteien äussern sich daher in der freien Erörterung40 offen und kreativ und es 
ist den Parteien und dem Gericht verwehrt, sich später darauf zu berufen, was in 
der Verhandlung gesagt wurde. In Prozesseingaben Äusserungen aus der Ver-
handlung widerzugeben, stellt ein treuwidriges Verhalten dar, das disziplinarische 
Massnahmen nach sich ziehen kann.41  

Diese wichtigen Informationen und Hinweise übernimmt der Gerichtsschreiber 
ins Protokoll sowie auch das Einverständnis der Parteien für allfällig getrennte 
Verhandlungen im Sinne der analogen Grundsätze der Mediation.42 Dann wird 
das Protokoll geschlossen. 

C. Abklärungsphase 

Die Abklärungsphase wird gemäss „méthode zurichoise“ ausserhalb des Proto-
kolls durchgeführt, denn die Parteien werden ausdrücklich nur zu einer Ver-
gleichsverhandlung43 und – wegen des strengen Novenrechts44 – nicht zu einer 
formellen Instruktionsverhandlung vorgeladen. Folgende Vorteile sind mit der 
Zürcher Praxis verbunden. Für echte Gespräche geht keine wertvolle Zeit verlo-
ren. Die Anwälte können auf zeitraubende und überdies kostentreibende Plädo-
yers verzichten und sie haben das Novenrecht nicht verwirkt. Kläger und Beklag-
te kommen als Parteien direkt zu Wort und die freie Erörterung der Sach- und 
Rechtsfragen durch die Gerichtsdelegation kann ohne Verzug beginnen.  

Als Grundlage der Abklärungsphase stehen zwei Varianten zur Verfügung; 
erstens die klassische Schlichtung des Richters mit vorherigem Referat und Ver-
gleichsvorschlag und nachheriger freier Erörterung; oder zweitens die von der 
Mediation beeinflusste vorherige Erörterung gemäss Zehnpunkteprogramm mit 
nachherigem Referat und offener Vergleichslösung. Beide Varianten haben Vor- 
und Nachteile, auch wenn bei beiden das Referat im Zentrum steht. Das Referat 
enthält in kurz gehaltener Form die relevanten Erörterungen zur Zuständigkeit, 
eine Analyse und Interpretation des Sachverhalts anhand der Rechtschriften und 
Beweismittel, die Qualifikation der hierfür anwendbaren Rechtsnormen, die 

                            
40  Vorstehend Ziff. 3.A.-B. 
41  Konstante Praxis des Handelsgerichts, vgl. HGer ZH vom 4.5.2005, ZR 2006, 97. Praxis allge-

mein vom Bundesgericht mehrfach bestätigt, vgl. bspw. BGer vom 25.4.2012, 4A_140/2012, 
E. 4.2; BGer vom 5.5.2009, 5A_91/2009, E. 4.3.3 m.H.; BGer vom 31.1.2000, 5P.430/1999, 
E. 3.a). 

42  Vorstehend Ziff. 1.A. 
43  Art. 124 Abs. 3 ZPO, nicht formell nach Art. 226 ZPO.  
44  Art. 229 Abs. 1-2 ZPO. 
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rechtslogische Subsumption und die Informationen zu den Kosten und Entschädi-
gungsfolgen des Rechtsstreits sowie darauf abgestützt die Einschätzung der Pro-
zessrisiken. 

Die erste Variante hat den Vorteil einer eindeutigen Stellungnahme und das 
Schaffen einer raschen Orientierung für die Parteien. Aufgrund der Akten gut 
begründete Vergleichsvorschläge mit plausibler Risikoverteilung werden aus 
diesem Grund häufig ohne Umschweife angenommen. Nicht selten entpuppt sich 
aber der ausformulierte Vergleichsvorschlag als Nachteil. Der Richter als Schlich-
ter hat sich – wenn auch vorläufig – festgelegt und unterliegt – wenn auch unbe-
gründet – dem Eindruck eines „Vor-Urteils“ und scheinbarer45 Befangenheit. Der 
ausformulierte Vergleichsvorschlag wird abgelehnt und der Richter hört den be-
kannten Satz: „Ich danke Ihnen für Ihre fundierte Analyse der Rechtsschriften. 
Erst aufgrund Ihrer Ausführungen wurde mir jedoch bewusst, dass ich einige 
wesentlichen Punkte noch nicht klar vorgetragen habe.“46 In solchen Fällen ist die 
erste Variante häufig nicht mehr zielführend. 

Die zweite Variante ist eine Folge der ersten Variante. Es stellt sich nämlich 
die Frage, ob es sinnvoll ist, einen ausformulierten Vergleichsvorschlag zu unter-
breiten im Wissen darum, dass Akten die Realität naturgemäss nur teilweise zu-
treffend abbilden können. Auch ist die Revision vertretener Meinungen zuweilen 
schwierig. Hinzu kommt, dass bei allem Respekt die Sachautorität des Schlichters 
leiden kann, wenn im Referat irrtümliche Annahmen getroffen worden sind, was 
sich aber erst in der nachherigen freien Erörterung zeigen konnte. Die zweite Va-
riante vermeidet daher anhand des Zehnpunkteprogramms47 die Tendenz zur Fik-
tion und den sehr nachvollziehbaren vorstehend wörtlich zitierten Satz.  

D. Verhandlungsphase 

Die Verhandlungsphase folgt der Abklärungsphase, die meist plausible Gewiss-
heiten nicht nur beim Richter als Schlichter, sondern auch beim Kläger und Be-
klagten begründen konnte. Gleichwohl beginnen nun die wirklichen Probleme mit 
Hindernissen und Blockaden,48 die von den Emotionen und Interessen der Betei-
ligten49 herrühren. Neben den vorstehend aufgeführten Lösungs-Strategien50 be-
währt sich in der Verhandlungsphase der auch in der Mediation erprobte Drei-
                            
45  KassGer ZH vom 15.11.2010, AA100094 (keine Begründung des Anscheins von Befangenheit 

durch Äusserung einer vorläufigen Rechtsauffassung). 
46  HAFTER (FN 1) 490 f., N 2839-2845, insb. N 2840. 
47  Vorstehend Ziff. 3.B. 
48  Vorstehend Ziff. 4.A. 
49  Vorstehend Ziff. 2.B. 
50  Vorstehend Ziff. 4.B. 
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schritt von Recht, Wirtschaft und Psychologie.51 Meist einigen sich die Parteien 
aufgrund ihrer Erkenntnisse der Sach- und Rechtsfragen. Ist dies nicht möglich, 
folgen ökonomische Überlegungen, was häufig ebenfalls zur Einigung der Partei-
en führt. In wenigen Fällen ist das psychologische Fingerspitzengefühl und res-
pektvolle Menschenkenntnis erforderlich.  

E. Abschlussphase 

In der Abschlussphase ist mit der Einigung der Parteien das Ziel erreicht, denn 
Vergleiche repräsentieren die Realität besser und den Ausgleich gerechter 
als Urteile. Der Text wird formuliert und den Parteien und Anwälten zur Prüfung 
übergeben, Präzisierungen werden festgehalten und Anpassungen redaktionell 
bereinigt. Darauf haben alle Beteiligten grösste Sorgfalt52 aufzuwenden. 

 

                            
51  Vgl. dazu BRUNNER (FN 1) 166-170. 
52  Sorgfalt auch bei Saldo-Klauseln, vgl. BGer vom 6.8.2014, 4A_288/2014. 




