BGE 146 111 185

Bundesgericht (BGE), 2020-01-01, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bge 146 111 185
FR: ATF 146111 185

IT: DTF 146 111 185

Regeste

Regeste Art. 199 Abs. 1 ZPO; gemeinsamer Verzicht auf die Schlichtungsverhandlung.
Nach Art. 199 Abs. 1 ZPO haben die Parteien bel Streitigkeiten mit einem Streitwert von
unter Fr. 100'000.- ein Schlichtungsverfahren durchzufthren, auch wenn sie dies
gemeinsam nicht wollen. Erkléart der Beklagte, er werde der Vorladung zur
Schlichtungsverhandlung keine Folge leisten, darf die Schlichtungsbehdrde den Klager
nicht von der Schlichtungsverhandlung dispensieren. Trotz Mitteilung des Beklagten, er
werde nicht kommen, hat der Klager an der Verhandlung teillzunehmen, allenfalls einzig um
die Klagebewilligung abzuholen (E. 4).

Erwagungen

E.41

Fir die Beantwortung der sich vorliegend stellenden Frage, ob der Kl&éger an der
Schlichtungsverhandlung teilnehmen muss, wenn der Beklagte vorab erkléarte, er werde
nicht erscheinen, ist an der Regelung in der Zivilprozessordnung anzusetzen, nach welcher
die Parteien gemeinsam auf das Schlichtungsverfahren verzichten konnen.

E.411

Nach dem Vorentwurf der Expertenkommission stand es den Parteien frei, gemeinsam auf
das Schlichtungsverfahren zu verzichten (Art. 192 Abs. 1 VE-ZPO), zumindest dann, wenn
das Schlichtungsverfahren nicht als obligatorisch erklért wurde (Art. 192 Abs. 3 VE-ZPO).
Begriindet wurde diese gemeinsame V erzichtsmdoglichkeit der Parteien damit, dass die
Durchfiihrung des Schlichtungsverfahrens wenig sinnvoll sei, wenn beide Parteien diese als
nutzl os betrachten wirden (Schwei zerische Zivil prozessordnung [ZPQ], Bericht zum
Vorentwurf der Expertenkommission, 2003, S. 95).

E. 412

In der Botschaft des Bundesrats wurde hingegen ausgefihrt, dass die im Vorentwurf
vorgesehenen weitgehenden V erzichtsmoglichkeiten der Parteien in der Vernehmlassung
auf starke Kritik gestossen seien. Diesen Bedenken trage der Bundesrat unter anderem
damit Rechnung, dass bei vermogensrechtlichen Streitigkeiten die Parteien "erst ab einem
Streitwert von mindestens 100'000 Franken auf den Schlichtungsversuch verzichten” (Art.
196 Abs. 1 E-ZPO) kdnnen (Botschaft vom 28. Juni 2006 zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, BBl 2006 7329). Im Bereich der kleineren Streitwerte solle damit eine
aussergerichtliche Vorrunde obligatorisch sein, denn dort sei die Vergleichsquote - und
Entlastungswirkung fur die Gerichte - erfahrungsgemass am hdchsten. Das Obligatorium
liege dort aber auch im wohlverstandenen Interesse der Parteien: Durch den Gang zum
Friedensrichter BGE 146 111 185 S. 188 wirden sie vor zu viel Aufwand infolge unniitzer
und unverhaltnisméssiger Demarchen geschiitzt. Bei hohen Streitwerten liege der Fall



hingegen anders. Dort habe die praktische Erfahrung gezeigt, dass eine obligatorische
Zwischenstation beim Friedensrichter oft nur ein unniitzer Durchlauf zwecks Erteilung der
Klagebewilligung darstelle. Die Parteien seien meist anwaltlich vertreten, sodassihnen die
optimale Wahl der Verfahrenser6ffnung durchaus zugetraut werden konne. Deshalb solle
hier auf die Vorrunde verzichtet und direkt geklagt werden kdnnen (Art. 196 E-ZPO).
Verzicht heisse jedoch nicht einseitiger Verzicht: Die Parteien mussten die Abkirzung
gemeinsam wahlen, sonst konnte die Vorrunde zu leicht umgangen werden (Botschaft,
aa0., 7242 1.). In den Réaten wurde die Bestimmung von Art. 196 E-ZPO, abgesehen von
einem hier nicht relevanten Antrag, nicht weiter diskutiert (AB 2007 SR 522; AB 2008 NR
952).

E.4.13

Dementsprechend zielt der historische Wille des Gesetzgebers auf eine beschrankte
Verzichtsmoglichkeit. Grundsétzlich gilt Schlichtungspflicht (vgl. nicht publ. E. 1.1). Art.
199 Abs. 1 ZPO, der Art. 196 Abs. 1 E-ZPO entspricht, setzt der Moglichkeit der Parteien,
auf das Schlichtungsverfahren zu verzichten, eine klare Grenze, indem die Parteien einzig
bei vermodgensrechtlichen Streitigkeiten mit einem Streitwert von mindestens Fr. 100'000.-
gemeinsam auf die Durchfihrung des Schlichtungsverfahrens verzichten konnen ("Dans les
litiges patrimoniaux d'une valeur litigieuse de 100 000 francs au moins, les parties peuvent
renoncer ala procédure de conciliation d'un commun accord"/"Nelle controversie
patrimoniali con un valore litigioso non inferiore a 100 000 franchi le parti possono
convenire di rinunciare alla procedura di conciliazione"). Nach dem eindeutigen Wortlaut
der Bestimmung von Art. 199 Abs. 1 ZPO kdnnen die Parteien damit erst ab einem
Streitwert von mindestens Fr. 100'000.- gemeinsam einem Schlichtungsverfahren entsagen
und die Klage direkt beim Gericht einreichen. Es sind keine triftigen Grinde ersichtlich
(vgl. BGE 14311 685 E. 4, BGE 14011 80 E. 2.5.3; BGE 138 111 558 E. 4.1), dass dieser
klare Wortlaut nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergeben wirde. Vielmehr war
es der ausdruickliche Wille des Gesetzgebers, die Verzichtsmoglichkeiten der Partelen auf
das Schlichtungsverfahren im Gegensatz zum Vorentwurf deutlich restriktiver zu gestalten
und eine Streitwertgrenze von Fr. 100'000.- fUr den Verzicht auf die Schlichtung
einzufihren. BGE 146 111 185 S. 189

E.414

Die Parteien konnen nach dem Gesagten bei vermdgensrechtlichen Streitigkeiten erst ab
einem Streitwert von Fr. 100'000.- gemeinsam auf das Schlichtungsverfahren verzichten.
Im Umkehrschluss haben die Parteien daher bei einem Streitwert von unter Fr. 100'000.-,
unter Vorbehalt der erwéhnten gesetzlichen Ausnahmen von Art. 198 und Art. 199 Abs. 2
ZPO (nicht publ. E. 1.1), in jedem Fall ein Schlichtungsverfahren durchzufihren, auch
wenn sie dies gemeinsam nicht wollen. Wie sinnvoll esist, eine Schlichtungsverhandiung
durchzufihren, die beide Parteien nicht wollen und nicht als nutzvoll erachten, ist eine
Frage, welche der Gesetzgeber entscheiden muss und - wie erwéahnt - entschieden hat.

E.421

Die Bestimmung von Art. 199 Abs. 1 ZPO regelt nach dem Ausgefihrten die Situation, in
welcher die Parteien gemeinsam tibereinkommen, das Schlichtungsverfahren zu
uberspringen und die Klage direkt beim Gericht anhangig zu machen, was sie bei einem
Streitwert ab Fr. 100'000.- tun konnen. Klar ist daher, dass der Beschwerdefiihrer und der
Beschwerdegegner vorliegend nicht hétten vereinbaren kdnnen, das Schlichtungsverfahren



auszulassen und die Klage direkt am Gericht einzureichen, da der Streitwert der Klage des
Beschwerdefiihrers nur Fr. 30'000.- betrégt. Wie der Beschwerdefiihrer aber zutreffend
vorbringt, machte er seine Klage nicht direkt beim Bezirksgericht anhangig und liess das
Schlichtungsverfahren nicht aus. Vielmehr reichte er ein Schlichtungsgesuch gegen den
Beschwerdegegner ein. Erst nach Einleitung des Schlichtungsgesuchs teilte der beklagte
Beschwerdegegner mit, dass er nicht an der Schlichtungsverhandlung teilnehmen werde.
Daraufhin ersuchte der klagende Beschwerdefthrer den Friedensrichter, von der
Schlichtungsverhandlung dispensiert zu werden. Die Parteien verzichteten damit nicht auf
das Schlichtungsverfahren, sofern sie erklérten nach Einleitung des Schlichtungsverfahrens
einer nach dem anderen, dass sie an der Schlichtungsverhandlung nicht teilnehmen wollen.
Die Parteien entsagten mit anderen Worten nicht dem Schlichtungs verfahren , sondern sie
verzichteten Ubereinstimmend auf die Schlichtungs verhandiung .

E.4.22

Das Schlichtungsverfahren besteht aber im Wesentlichen aus der Schlichtungsverhandlung.
In dieser Verhandlung sollen die Parteien zu einer Aussprache zusammengebracht werden
(dazu nicht publ. E. 3.1). Teilen die Parteien der Schlichtungsbehérde nach der Einleitung
des Schlichtungsverfahrens tibereinstimmend mit, sie BGE 146 |11 185 S. 190 wollten nicht
an der Schlichtungsverhandlung teilnehmen, kommt dies einem gemeinsamen Verzicht auf
das Schlichtungsverfahren gleich (CLAUDE SCHRANK, Das Schlichtungsverfahren nach
der Schweizerischen Zivilprozessordnung [ZPQ], 2015, Rz. 469; vgl. auch:
GROLIMUND/BACHOFNER, Die Klagebewilligung als Prozessvoraussetzung - Zum
Obligatorium des Schlichtungsverfahrens und zum personlichen Erscheinen an der
Schlichtungsverhandlung, in: Das Zivilrecht und seine Durchsetzung, Festschrift fur
Thomas Sutter-Somm, Fankhauser und andere [Hrsg.], 2016, S. 137 ff., 151). Ein solcher
gemeinsamer Verzicht bel eéinem Streitwert von unter Fr. 100'000.- ist daher nach Art. 199
Abs. 1 ZPO gesetzlich ausgeschlossen. Andernfalls konnten die Partelen das vom
Gesetzgeber vorgesehene Schlichtungsobligatorium fur Streitigkeiten unter Fr. 100'000.-
unterlaufen. Sie kdnnten némlich zunéchst ein Schlichtungsgesuch einreichen,
anschliessend aber gemeinsam auf die Schlichtungsverhandlung verzichten, wobel sie vom
friheren Zeitpunkt der Rechtshangigkeit der Einreichung des Schlichtungsgesuchs
profitieren wirden. Dieser Verzicht der Parteien beruht in aller Regel einzig auf deren
Auffassung, dass ihnen eine Schlichtungsverhandlung nichts bringe. Bei einer Streitigkeit
von unter Fr. 100'000.- ist aber diese Entscheidung der Privatautonomie der Partelen
entzogen: Nach dem ausdrticklichen Willen des Gesetzgebers haben die Parteien fir
Streitigkeiten unter Fr. 100'000.- ein Schlichtungsverfahren durchzufihren, auch wenn sie
es Ubereinstimmend nicht wollen (dazu oben E. 4.1.4).

E.4.23

Erkléart der Beklagte, er werde an der Schlichtungsverhandlung nicht teilnehmen, darf die
Schlichtungsbehdrde den Kléger daher nicht von der Schlichtungsverhandlung
dispensieren. Sie hat vielmehr am bereits angesetzten Termin festzuhalten und die Parteien
alenfalls erneut auf die Erscheinungspflicht ( Art. 204 ZPO ; dazu nicht publ. E. 3.1)
aufmerksam zu machen (DOL GE/INFANGER, Schlichtungsverfahren nach
Schweizerischer Zivilprozessordnung, 2012, S. 127; SCHRANK, a.a.0., Rz. 469).

E.43.1



In der Lehre wird dagegen vorgebracht, dass die behdrdliche Strenge einseitig zu Lasten des
Kl&gers gehe. Halte die Schlichtungsbehdrde an der Schlichtungsverhandlung fest, werde
der Kl&ger zu einer Narrenfahrt zum Friedensrichter gezwungen - der Beklagte geniesse den
freien Tag. Der Beklagte dirfe weder polizeilich vorgefuhrt noch dirfe sein Schwanzen mit
einer Ordnungsbusse belegt BGE 146 111 185 S. 191 werden. Hier wére Pragmatismus der
Schlichtungsbehorde erwiinscht. Die Justiz sei ein kostbares Gut: Leerlauf ertrage sie nicht.
Die ZPO durfe und solle mit Augenmass angewendet werden. Das Schlichtungsverfahren
wolle dem Kl&ger einen ersten Schritt auf dem Rechtsweg erleichtern. Es gehe nicht darum,
personliches Erscheinen (einseitig) zu beiiben (GASSER/MULLER/PIETSCH-K OJAN,

Ein Jahr Schweizerische ZPO - ein Erfahrungsbericht, Anwaltsrevue 1/2012, S. 8 f., S. 9).

E.43.2

Richtig ist, dass die SGumnisfolgen bei Nichterscheinen an der Schlichtungsverhandlung fur
den Klager und den Beklagten in der Zivilprozessordnung unterschiedlich geregelt wurden
(dazu nicht publ. E. 3.2): Méchte der Kl&ger das bei der Schlichtungsbehdrde anhéngig
gemachte Verfahren vor Gericht weiterfihren, ist er gehalten, personlich an der
Schlichtungsverhandlung teilzunehmen. Ist er nicht anwesend, wird das Verfahren als
gegenstandsl os abgeschrieben und er erhdt die fur die Einreichung der Klage vor Gericht
bendtigte Klagebewilligung nicht. Demgegentber riskiert der Beklagte bel Nichterscheinen
bloss, dass die Schlichtungsbehdrde so verfahrt, wie wenn keine Einigung zwischen den
Partelen zu Stande gekommen ist, sie dem Klager mithin in aler Regel die
Klagebewilligung ausstellt. Diese verschiedenen Konsequenzen des Nichterscheinens fir
Klager und Beklagten sind aber eine direkte Folge davon, dass der Gesetzgeber die
Saumnisfolgen in Art. 206 ZPO fir die Prozessparteien ungleich geregelt hat. Der Klager
hat daher hinzunehmen, dass er, nicht aber der Beklagte, an der Schlichtungsverhandlung
tellnehmen muss, wenn er die Klagebewilligung erhalten mochte. Insoweit ist der Kl&ger,
der die Klage gegen den Beklagten einleitete, zu einer Fahrt zur Schlichtungsbehdrde
gezwungen, auch wenn der Beklagte vorgangig mitteilte, er werde an der Verhandlung
nicht erscheinen. Immerhin wird der Kl&ger nicht schlechter gestellt, als wenn der Beklagte
unentschuldigt nicht an der Schlichtungsverhandlung teilnimmt. Verstarkt wird die
unterschiedliche Behandlung von Kl&ger und Beklagten dadurch, dass mangels gesetzlicher
Grundlage das blosse Nichterscheinen an der Schlichtungsverhandlung nicht mit einer
Ordnungsbusse belegt werden kann (dazu nicht publ. E. 3.3). Dem will die laufende
Revision der Zivilprozessordnung abhelfen. Nach einem vorgesehenen Absatz 4 von Art.
206 ZPO konnen die Parteien, die nicht personlich zur Schlichtungsverhandlung
erscheinen, gebusst werden. Im Gegensatz zur geltenden Rechtslage sollen dabel keine
BGE 146 111 185 S. 192 besonders qualifizierten Umstande, wie die Storung des
Geschéaftsgangs oder gar eine bds- oder mutwillige Prozessfiihrung mehr vorzuliegen haben
(Erlauternder Bericht zur Anderung der Zivilprozessordnung [V erbesserung der
Praxistauglichkeit und Rechtsdurchsetzung] vom 2. Marz 2018, S. 67 f.).

E. 441

In der Lehre wird im Weiteren postuliert, die Teilnahme des Klagers an der
Schlichtungsverhandlung kénne nicht verlangt werden, wenn von vornherein feststehe, dass
die Schlichtungsverhandlung nicht durchgefihrt und deren Zweck damit nicht erreicht
werden kdnne. Wenn sich der Beklagte im anschliessenden Gerichtsverfahren auf den
Standpunkt stellen wirde, die Prozessvoraussetzung der erfolgten Schlichtung sei nicht
gegeben, so wirde er sich widersprichlich verhalten und kaum richterlichen Schutz finden



(MARTIN SCHMID, Praktische Fragen zum Schlichtungsverfahren, ZZZ 2011 S. 182 ff.,
S. 187). Gleiches gelte auch, wenn der Klager aufgrund der Mitteilung des Beklagten nicht
personlich an der Schlichtungsverhandlung teilnehme, sondern einen Vertreter schicke.
Stelle die Schlichtungsbehorde trotz fehlender personlicher Tellnahme des Kl&gers eine
Klagebewilligung aus, kdnne sich der sdumige Beklagte im Gerichtsverfahren nicht darauf
berufen, der Klager sei nicht personlich zur Schlichtungsverhandlung erschienen. Diese
Riige ware rechtsmissbrauchlich, denn der Beklagte selbst habe durch seine pflichtwidrige
Saumnis den Zweck der Schlichtungsverhandlung vereitelt (GROLIMUND/BACHOFNER,
aao0., S. 151).

E.44.2

Dazu ist zunéchst festzuhalten, dass das Vorliegen einer gultigen Klagebewilligung der
Schlichtungsbehotrde nach Art. 209 ZPO eine Prozessvoraussetzung ist, die das Gericht
gemass Art. 60 ZPO von Amtes wegen zu prifen hat ( BGE 141 111 159 E. 2.1; BGE 140 111
227 E. 3.2,BGE 140111 310 E. 1.3.2; BGE 13911l 273 E. 2.1). Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung hat das Gericht von Amtes wegen Abklarungen
vorzunehmen, wenn die Gefahr besteht, dass ein Sachurteil trotz Fehlens einer
Prozessvoraussetzung ergeht (Urteile 4A_427/2018 vom 14. September 2018 E. 4,

4A 229/2017 vom 7. Dezember 2017 E. 3.4.2). Das Gericht hat daher unabhéngig vom
Einwand des Beklagten den Tatsachen nachzugehen, welche die Gultigkeit der
Klagebewilligung und damit die Zuléssigkeit der Klage beeinflussen kénnten. So ging in
casu auch die Erstinstanz vor: Sie féllte namlich nach Einreichung der Klageschrift einen
Nichteintretensentscheid. Sie berticksichtigte mithin den Mangel, der sich unmittelbar aus
der BGE 146 111 185 S. 193 Klagebewilligung ergab, von Amtes wegen, ohne dass sich der
beklagte Beschwerdegegner dazu dusserte (zur amtswegigen Tatsachenermittlung vgl.
Urteile 5D_181/2017 vom 24. April 2018 E. 2.4.2; 4A_229/2017 vom 7. Dezember 2017 E.
3.4.2). Der Richter hat somit auch ohne Einwand des Beklagten zu beurteilen, ob eine
gultige Klagebewilligung vorliegt. Das Argument, der Einwand des Beklagten sei
rechtsmissbrauchlich und auf die Klage sel daher trotz mangel hafter Klagebewilligung
einzutreten, ist entsprechend nicht stichhaltig. Hinzu kommt, dass das Zivilprozessrecht
offentliches Recht ist, mit grundsétzlich zwingenden Bestimmungen ( BGE 107 1a 206 E.
3b S. 211; FABIENNE HOHL, Procédurecivile, Bd. I, 2. Aufl. 2016, Rz. 82f.).
Entsprechend besteht im Zivilprozessrecht generell auch wenig Raum, infolge
Rechtsmissbrauchs von klaren Verfahrensvorschriften abzuweichen ( BGE 123 111 220 E.
4d S. 229), insbesondere dort, wo der Gesetzgeber klare Wertungsentscheide getroffen hat (
BGE 107 1a206 E. 3b S. 211; FRANCOIS BOHNET, Commentaire romand, Code de
procédure civile, 2. Aufl. 2019, N. 25 zu Art. 52 ZPO ; TARKAN GOKSU, in:

Schwel zerische Zivilprozessordnung [ZPO], Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], 2. Aufl.
2016, N. 27 zu Art. 52 ZPO ; CHRISTOPH HURNI, in: Berner Kommentar,

Schwel zerische Zivilprozessordnung, 2012, N. 13 zu Art. 52 ZPO ;
SUTTER-SOMM/CHEVALIER, in: Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung
[ZPO], Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg.], 3. Aufl. 2016, N. 22 zu Art. 52
ZPO), wie diesfir die personliche Tellnahmepflicht und die SGumnisfolgen im
Schlichtungsverfahren - oben dargelegt - der Fall ist. Der Einwand des Beklagten, esfehle
an einer gultigen Klagebewilligung, kann daher in der vorliegenden Konstellation auch aus
diesem Grund nicht a's rechtsmissbrauchlich ausgeschl ossen werden.

E. 443



In der Tat mag es aber aus der Sicht des Klagers unbefriedigend erscheinen an der
Schlichtungsverhandlung teilzunehmen, obschon der Beklagte vorab mitteilte, er werde
nicht erscheinen. Ist der Beklagte an der Verhandlung nicht anwesend, kann eine
Aussprache zwischen den Parteien und damit der Zweck des Schlichtungsverfahrens nicht
mehr erreicht werden. Ob aber ein personliches Gespréch zwischen den Parteien an der
Schlichtungsverhandlung stattfinden kann, ergibt sich erst an der Verhandlung. Erst dann
wird mit letzter Sicherheit klar, ob der Beklagte nicht doch zur Verhandlung BGE 146 111
185 S. 194 erscheint. Es kann ndmlich nicht vollsténdig ausgeschlossen werden, dass er
dennoch an der Schlichtungsverhandlung teilnehmen wird. Dies vor allem dann, wenn ihn
die Schlichtungsbehorde nach seiner Erkl&rung, er werde nicht erscheinen, nochmals auf
die Erscheinungspflicht hinweist (dazu E. 4.2.3). Entsprechend ist nach Art. 147 Abs. 1
ZPO eine Partei auch nicht schon saumig, wenn sie erklart, sie werde an der
Schlichtungsverhandlung nicht teilnehmen, sondern erst dann, wenn sie (tatséchlich) "zu
einem Termin nicht erscheint” ("ne se présente pas lorsqu'elle est citée a
comparaitre'/"benché citata, non compare'; DOLGE/INFANGER, a.a.0., S. 127,
SCHRANK, a.a.0., Rz. 469). Aus diesem Grund kann vor der Schlichtungsverhandlung
auch nicht endgultig davon ausgegangen werden, dass der Beklagte nicht erscheint und die
Einigungsverhandlung nicht durchgefuhrt werden kann.

E.45

Nach dem Ausgefihrten gilt somit: Erklért der Beklagte gegentiber der
Schlichtungsbehorde vorab, er werde an der einberufenen Schlichtungsverhandlung nicht
teilnehmen, hat die Schlichtungsbehtrde am bereits festgesetzten Termin festzuhalten und
die Parteien dlenfalls erneut auf die Erscheinungspflicht aufmerksam zu machen. Die
Schlichtungsbehotrde darf den Kléger in diesem Fall nicht von der Schlichtungsverhandiung
dispensieren und der Kl&ger hat trotz Mitteilung des Beklagten, er werde nicht kommen, an
der Verhandlung teilzunehmen, allenfalls einzig um die Klagebewilligung abzuholen.
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