Art. 197 ZPO, Art. 204 ZPO

Sinn und Zweck des Schlichtungsverfahrens. Ungiiltigkeit der Klagebewiilli-
gung aufgrund formeller Mingel im Schlichtungsverfahren. Folgen einer
unzuldssigen Begleitung einer Partei durch eine angestellte Rechtsanwiltin
einer Rechtsschutzversicherung anldsslich der Schlichtungsverhandiung.

Urteil vom 14. Oktober 2016, LA160012-0,
Obergericht des Kantons Ziirich, I. Zivilkammer

aus den Erwagungen des Obergerichts:

11./5.1 Gemass Art. 197 ZPO geht dem Entscheidverfahren ein Schlichtungs-
versuch vor einer Schlichtungsbehérde voraus. Bevor die Parteien das Gericht
anrufen, soll grundsatzlich ein formalisierter Aussdhnungsversuch stattfinden.
Dieses Vorverfahren tragt einerseits zur Entlastung der Gerichte bei, andererseits
soll den Parteien wenn méglich ein zeit- und kostenintensiver Prozess erspart
bleiben (M&hler, OFK-ZPO, Art. 197 N 1). Ausserdem soll damit den Parteien die
Maglichkeit gegeben werden, ihren Streit selbsténdig, d.h. ohne Entscheid des
Richters, zu lésen. Indem die Parteien bei der selbsténdigen Lésungsfindung un-
terstiitzt werden, wird auch deren Selbstverantwortung gestarkt (BK ZPO ll-Peter,
Art. 197 N 4). In diesem Sinne hat die Partei im Schlichtungsverfahren ihre Sache
selbst zu fihren und zu vertreten; dies in Abweichung von der Regel, dass sich
jede prozessfahige Partei im Prozess vertreten lassen darf (ZK ZPO-Honegger,
Art. 204 N 1). Entsprechend bestimmt Art. 204 Abs. 1 ZPO, dass die Parteien
personlich zur Schiichtungsverhandlung erscheinen missen. Hintergrund dieser
gesetzlichen Regelung war der Gedanke, dass eine Schlichtungsverhandlung
meist dann am aussichtsreichsten ist, wenn die Parteien persénlich erscheinen,
da nur so "eine wirkliche Aussprache" stattfinden kann. Durch die Pflicht zum per-
sonlichen Erscheinen zur Schlichtungsverhandiung soll ein persénliches Ge-
sprach zwischen den Parteien vor einer allfalligen Kiageeinreichung erméglicht
werden. Art. 204 Abs. 1 ZPO zielt in diesem Sinne — wie das Schlichtungsverfah-
ren Uberhaupt — darauf ab, diejenigen Personen zu einer Aussprache zusammen-
zubringen, die sich miteinander im Streit befinden und die iiber den Streitgegen-
stand auch selber verfiigen kénnen (BGer 4A_51/2015 vom 20. April 2015, E. 3.2

mit Verweis auf BGE 140 Il 70 E. 4.3). Dieser Grundgedanke des Schlichtungs-
verfahrens ist vorliegend vollumfanglich zum Tragen gekommen. Der Klager und
die Beklagte als direkt betroffene Verfahrensbeteiligte kamen vor der zustandigen
Schiichtungsbehérde persénlich zu einer Aussprache zusammen. Der eigentliche
und urspriingliche Sinn und Zweck einer Schiichtungsverhandlung, d.h. der Ver-
such einer Ausséhnung, wurde in casu vollsténdig erfiillt. Nun stellt sich die Fra-
ge, ob die Anwesenheit von Rechtsanwiéltin X.___ an dieser Ausgangslage etwas
zu andern vermag bzw. ob dadurch die Klagebewilligung als ungiiltig zu betrach-
ten ist.

5.2 Wie die Vorinstanz zu Recht festgehalten hat, geht aus der Botschaft
zur ZPO nicht hervor, worin die Ungliltigkeit einer Klagebewilligung genau liegen
kann, und auch der Wortlaut des Gesetzes dussert sich zu dieser Problematik
nicht. Aus der Regelung im 3. Absatz von Art. 209 ZPO l&sst sich immerhin
schliessen, dass eine Kiagebewilligung mit ihrer Eréffnung durch die Schlich-
tungsbehorde Glltigkeit bzw. Wirksamkeit erlangt und in der Regel mit dem Ab-
lauf der Dreimonatsfrist diese wieder verliert, also insofern ungiiltig wird (OGer ZH
NP 130005 vom 10. Juli 2013, E. 4.1). Daruber hinaus gibt es weitere Konstellati-
onen, die zur Unglltigkeit der Klagebewilligung fihren kénnen. Neben dem Falt
der offensichtlichen Unzustandigkeit der Schlichtungsbehdrde (vgl. BGE 139 [lI
273 E. 2.1 {.; Maller, in: DIKE-Komm-ZPO, Art. 59N 31, wonach ein am falschen
Ort durchgefthrter Schlichtungsversuch den Sinn und Zweck der Schlichtung ver-
eiteln kann) wére dies nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts etwa dann
denkbar, wenn wegen der Mitwirkung eines befangenen Friedensrichters die
Maoglichkeit einer Einigung der Parteien illusorisch ist und das Schlichtungsverfah-
ren dadurch seines Zweckes beraubt wird (BGer 4A_387/2013 vom 17. Februar
2014, E.3.2, nicht publiziert in BGE 140 lli 70). Gemass diesem vorgenannten
Bundesgerichtsentscheid ist eine Klagebewilligung iiberdies auch dann ungliltig,
wenn die kiagende Partei pflichtwidrig nicht persénlich zur Schiichtungsverhand-
lung erscheint und dennoch eine Klagebewilligung ausgestellt wird (BGE 140 il
70 E. 5; Pahud, in: DIKE-Komm-ZPO, Art. 220 N 13). In diesem Sinne hat auch
die erkennende Kammer einen Fall entschieden, in dem die — an der Verhandlung

nicht anwesenden — Klager durch eine juristische Person vertreten wurden. Weil



diese Vertretung als berufsmassig qualifiziert wurde, war sie vor der Schlich-
tungsbehdrde nicht zuldssig. Entsprechend wurde erwogen, dass im zu beurtei-
lenden Fall das Schlichtungsverfahren mit "falschen” Parteien (ndmlich einem
unzuléssigen Vertreter) durchgefiihrt wurde, weshalb die Klagebewilligung ungiil-
tig sei (OGer ZH PP120007 vom 02.10.2012, E. I./A.9 f.). Nach dem Gesagten
kann ein gravierender Mangel im Schlichtungsverfahren (offensichtliche Unzu-
standigkeit, Befangenheit des Friedensrichters, unentschuldigtes Fernbleiben des
Klagers, Durchfiihrung der Schlichtungsverhandlung mit falschen Parteien) durch-
aus zur Ungliltigkeit der Klagebewilligung fithren. Dies ist auch folgerichtig, da in
solchen schwerwiegenden Fallen "das Schlichtungsverfahren seines Zweckes
beraubt wird" und somit "die Méglichkeit einer Einigung der Parteien illusorisch
wird", wie es das Bundesgericht formuliert (BGer 4A_387/2013 vom 17. Februar
2014, E.3.2). Bei den Ubrigen (geringfigigeren) Verfahrensméangein erscheint ein
Nichteintreten wegen der Ungultigkeit der Klagebewilligung nur dann angezeigt,
wenn Aussicht besteht, ein ordnungsgemasses Schlichtungsverfahren fiihre zu
einer gitlichen Einigung (Pahud, in: DIKE-Komm-ZPO, Art. 220 N 13). Wenn also
anlgsslich der Schlichtungsverhandlung ein tatséchlicher Versuch einer Ausséh-
nung zwischen den Parteien stattgefunden hat, sollen unwesentliche Verfahrens-
fehler nicht zur Ungultigkeit der Klagebewilligung fithren. Eine solche differenzier-
te Regelung war im Kanton Zirich vor der Einflihrung der eidgenéssischen Zivil-
prozessordnung explizit vorgesehen. Gemass § 109 Abs. 1 ZPO/ZH wurde die
Sache wegen Mangeln des Sithneverfahrens nur dann zuriickgewiesen, wenn
Aussicht bestand, ein gehériger Suhneversuch fiihre zur einvernehmlichen Erle-
digung. Eine solche pragmatische und prozessékonomische Vorgehensweise hat
auch heute noch unter der eidgendssischen Zivilprozessordnung ihre Berechti-
gung. Eine streng formalistische Betrachtungsweise, so wie sie die Beklagte for-
dert, fihrt demgegeniiber regelméssig zu prozessualen Leerldufen und unnétigen
Verfahrensverzégerungen. Somit ist in Ubereinstimmung mit der Vorinstanz fest-
zuhalten, dass aufgrund von Verfahrensmangeln nicht leichthin von einer Ungiil-
tigkeit der Klagebewilligung auszugehen ist. Massgebend ist stets die Frage, ob
trotz Verfahrensmangel ein tatséchlicher Verséhnungsversuch zwischen den Par-

teien stattgefunden hat oder nicht und somit der Sinn und Zweck einer Schlich-

tung erflllt wurde. Wie nachfolgend aufgezeigt wird, handelt es sich vorliegend
nicht um einen schwerwiegenden Verfahrensfehler, der die Ungliltigkeit der Kia-
gebewilligung zur Folge hat.

5.3 Indenin Art. 204 Abs. 3 ZPO aufgefiihrten Ausnahmefailen muss die
Partei nicht persénlich zur Schiichtungsverhandlung erscheinen und kann sich
vertreten lassen. Dies war an der streitgegenstandlichen Schlichtungsverhand-
lung jedoch nicht der Fall. Der Klager war personlich anwesend und hat sich nicht
durch eine Drittperson im Sinne von Art. 204 Abs. 3 ZPO vertreten lassen. Da der
Klager somit persénlich vor Ort war, musste im hier interessierenden Fall kein
Stellvertreter im Namen des Klagers Prozesshandlungen vornehmen oder Erkla-
rungen abgeben; der Kldger konnte dies aufgrund seiner Présenz in eigenem
Namen tun. Von der Vertretung im vorgenannten Sinne abzugrenzen ist die Mog-
lichkeit der Begleitung durch "eine Rechtsbeistandin, einen Rechtsbeistand oder
eine Vertrauensperson” (vgl. Art. 204 Abs. 2 ZPO). An der streitgegenstandlichen
Schlichtungsverhandiung hat sich der Kidger von X.___, einer angesteliten
Rechtsanwaltin der A.____ AG, begleiten lassen, was aus der Klagebewilligung
vom 15. September 2015 hervorgeht:

"Erschienen: der Kiéger persénlich in Begleitungvon X___,c/o A.___AG, [...]"

Vorliegend ergeben sich keinerlei Hinweise, dass die Begleitung des Klagers
durch Rechtsanwaltin X.____ etwas am Ausgang der Schlichtungsverhandlung
geandert hatte. So behauptet nicht einmal die Beklagte, dass die Schlichtungs-
verhandlung méglicherweise von Erfolg gekront gewesen wére, wenn der Klager
ZPO-konform begleitet worden oder ohne Begleitung zur Schlichtungsverhand-
lung erschienen ware. Vorliegend ist nicht davon auszugehen, dass Rechtsanwal-
tin X.____flr das Scheitern der Schlichtungsverhandlung verantwortlich ist. Es
liegt in der Natur der Sache, dass fiir eine Rechtsschutzversicherung aus finanzi-
ellen Grinden ein Vergleich im Schlichtungsverfahren stets vorteithafter ware als
ein kostspieliges Gerichtsverfahren. Die Anwesenheit von Rechtsanwaltin X.____
hat das Schlichtungsverfahren somit keineswegs seines Zweckes beraubt oder
illusorisch gemacht. Es bleibt dabei, dass der Klager persénlich an der Schlich-

tungsverhandlung anwesend war und gemass Klagebewilligung vom



15. September 2015 an seiner Klage festgehalten hat, was schliesslich zum
Scheitern des Ausséhnungsversuchs fiihrte, da die Beklagte den kiagerischen
Anspruch nach wie vor bestritt. Wie erwahnt, zielt die Pflicht zum persénlichen
Erscheinen i.S.v. Art. 204 Abs. 1 ZPO gemass Bundesgericht — wie das Schlich-
tungsverfahren tiberhaupt — darauf ab, diejenigen Personen zu einer Aussprache
zusammenzubringen, die sich miteinander im Streit befinden und die liber den
Streitgegenstand auch selber verfigen kénnen (BGer 4A_51/2015 vom 20. April
2015, E. 3.2 mit Verweis auf BGE 140 Il 70 E. 4.3). Eine soiche persénliche Aus-
sprache hat am 15. September 2015 unbestritten stattgefunden, womit der Sinn
und Zweck einer Schlichtungsverhandlung vollumfanglich erfullt wurde. Die Be-
klagte bringt in ihrer Berufungsschrift keine Argumente vor, wonach die Anwesen-
heit von Rechtsanwaltin X.____ an dieser Ausgangslage etwas zu andern vermag.
Nach dem Gesagten sind aufgrund der Begleitung von Rechtsanwaltin X.____ kei-
ne Umsténde ersichtlich, welche eine Wiederholung der Schlichtungsverhandlung
bzw. einen zweiten Aussdhnungsversuch rechtfertigen wiirden.

5.4 Schliesslich sei noch erwahnt, dass auch der Grund, weshalb Ange-
stellte von Rechtsschutzversicherungen nicht als berufsmassige Vertreter zuge-
lassen werden, gegen die Ungiiltigkeit der Klagebewilligung spricht. Wie bereits
ausgefiihrt, werden im Bereich des Anwaltsmonopols nach geltender Rechtslage
bei einer Rechtsschutzversicherung angestellte Anwaite nicht vor Gericht zuge-
lassen, um versicherte Personen zu vertreten (vgl. BGE 123 | 193). In aller Regel
bleibt den angestellten Anwélten namiich der Eintrag ins Anwaltsregister aufgrund
von Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA versagt, weil sie nicht als unabhéngig gelten. So sei
fiir den Versicherten vor allem der Ausgang eines Rechtsstreites entscheidend,
wiahrend sich das Versicherungsunternehmen in erster Linie fur die kostengunsti-
ge Abwicklung des Falles interessiere. Zudem wird geltend gemacht, dass bei
einem angestellten Versicherungsanwalt angesichts des Anstellungsverhaitnisses
zum Versicherungsunternehmen die Gefahr fehlender (institutioneller) Unabhan-
gigkeit bestehe (vgl. zum Ganzen Kiing/Schoch, Anwaltsmonopol als Sperrzone
fiir Rechtsschutzversicherungen?, in: Anwaltsrevue 4/2009, 180 ff.). Einerseits
gibt es heutzutage gute Griinde, das strikte Anwaltsmonopol sowie die Unterstel-

lung, wonach Versicherungsanwalte per se nicht unabhéngig seien, kritisch zu

hinterfragen (vgl. Kiing/Schoch, a.a.0., S. 185 f.). Andererseits soll das erwihnte
Anwaltsmonopol als wirtschaftspolizeiliche Massnahme (neben den freiberufli-
chen Rechtsanwalien) vor allem das rechtsuchende Publikum schiitzen, indem es
die persénlichen und fachlichen Eigenschaften und Fahigkeiten des Berufsaus-
{ibenden sicherstellen soli (BGE 130 Il 87 E. 3). Der Versicherungsnehmer soll
davor bewahrt werden, durch einen nicht unabhéngigen Angestellten einer
Rechtsschutzversicherung vertreten zu werden, der allenfalls Weisungen seiner
Arbeitgeberin zu befolgen hat. Auf jeden Fall schitzt das Vertretungsverbot fur
Versicherungsanwalte nicht die Gegenpartei davor, dass ihr Prozessgegner von
einem nicht unabhéngigen Anwalt begleitet wird. Mit anderen Worten hat die Be-
kiagte im vorliegenden Verfahren keinerlei Nachteile dadurch erlitten, dass die
Rechtsbeisténdin des Kldgers moglicherweise noch andere Interessen als dieje-
nigen des Klagers vertrat und somit allenfalls nicht unabhzngig war. Der Schutz-
zweck des Anwaltsmonopols bzw. des Ausschlusses von Versicherungsanwalten
von der berufsméssigen Vertretung spricht somit ebenfalls dafiir, dass eine unzu-
lassige Begleitung anlasslich der Schlichtungsverhandlung nicht automatisch zur
Unglltigkeit der Klagebewilligung fihrt. Auch in diesen Fallen ist stets entschei-
dend, ob trotz unzuldssiger Begleitung ein effektiver Schlichtungsversuch zwi-
schen den eigentlichen Parteien stattfinden konnte oder nicht. Wie vorstehend
bereits ausgefuhrt (E. 111./5.3), war dies vorliegend der Fall, weshalb die Klagebe-
willigung vom 15. September 2015 Giiltigkeit hat.



