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1. Definition

Der Vergleich ist ,,die durch gegenseitige Zugestindnisse zustande gekommene
vertragliche Beseitigung eines Streites oder einer Ungewissheit iiber ein beste-
hendes Rechtsverhiltnis.“' Der Zweck des Vergleiches besteht darin, aus einem
bestrittenen oder unsicheren Rechtszustand zwischen den Vergleichsparteien ei-
nen sicheren und unbestreitbaren zu machen.” Insofern handelt es sich nicht um
ein reines Verpflichtungs-, sondern auch um ein Feststellungsgeschift.’ Weil der
Vergleich im besonderen Teil des schweizerischen Obligationenrechts nicht gere-
gelt ist, handelt es sich um einen Innominatkontrakt. Er charakterisiert sich als
gerichtlicher Vergleich, wenn er im Rahmen eines Verfahrens vor Gericht ge-
schlossen oder wenn er — ausserhalb des Gerichts geschlossen — dem Gericht im

Dieser Aufsatz ist ISAAK MEIER gewidmet, mit dem wir im Laufe unseres ganzen Berufslebens
unzéhlige juristische Fragen diskutiert haben, ohne bisher am Ende der unendlichen Geschichte des
Verhiltnisses zwischen materiellem Recht und Prozessrecht angelangt zu sein.

' BGE 95 I1 423 £;; vgl. auch BGE 132 111 737, E. 1.3.

2 GAUCH PETER, Der aussergerichtliche Vergleich, in: FORSTMOSER PETER/TERCIER PIERRE/ZACH
ROGER (Hrsg.), Innominatvertrége, Festschrift fiir Walter R. Schluep, Ziirich 1988, 4.

3 GaucH (FN 2) 5.
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Rahmen eines hidngigen Verfahrens integral mitgeteilt und in der Folge vom Ge-
richt als solcher identifiziert und der gesetzlich vorgeschriebenen Erledigung des
Verfahrens zugefiihrt wird. Die Absicht der Parteien geht beim gerichtlichen Ver-
gleich dahin, den Rechtsstreit zu beenden. Der Vergleich kommt einem Entscheid
des Gerichts in eigener Rechtsfindung zuvor und macht diesen iiberfliissig.* Der
gerichtliche Vergleich dient der definitiven Wiederherstellung des Rechtsfriedens
und ermdglicht die Vollstreckung gleich einem Urteil.

Eine eigentliche gerichtliche Genehmigung braucht der Vergleich nicht, es sei
denn, das materielle Recht bzw. die ZPO sehen das Erfordernis einer Genehmi-
gung speziell vor.

Die in einer Mediation erzielte Vereinbarung (Art. 217 ZPO) hat erst nach ge-
richtlicher Genehmigung ,,die Wirkung eines rechtskriftigen Entscheides.” Glei-
ches gilt zum Beispiel fiir die Genehmigung der Vereinbarung iiber die Schei-
dungsfolgen.® Wihrend sich das Gesetz im erst genannten Fall dariiber aus-
schweigt, was bei der Genehmigung zu priifen ist, gibt es fiir den zweiten Fall
entsprechende Anweisungen (Art. 279 Abs. 1 ZPO).

Im Ubrigen beschriinkt sich die Titigkeit des Gerichts auf eine formalisierte
Erledigung in den gesetzlich vorgesehenen Formen. Eine eingehende Priifung
jedes Vergleichs im Sinne von § 188 Abs. 3 ZPO/ZH, in dem die Erledigung von
der Zuldssigkeit und Klarheit des Vereinbarten abhidngig gemacht wurde, ist nicht
vorgesehen.” Hingegen muss das Gericht priifen, ob prozessuale Griinden der
Abschreibung des Verfahrens entgegenstehen.® Ausserdem kann und soll das
Gericht im Rahmen einer Instruktionsverhandlung einen gerichtlichen Vorschlag
unterbreiten. Dieser qualifiziert sich jedoch nicht als endgiiltige Ansichtsdusse-
rung iiber die geltend gemachten Anspriiche — im Gegenteil sind Vergleichsvor-
schldge stets unter den Vorbehalt eines abweichenden Sachverhalts und einer
einldsslicheren rechtlichen Priifung zu stellen — und den Parteien steht es frei, dem

Priagnant bereits WALDER HANS ULRICH, Prozesserledigung ohne Anspruchspriifung, Habilitati-
onsschrift, Ziirich 1966, 149.

Es handelt sich hier um Mediationen, die gemiss Art. 214 ZPO eingeleitet wurden. Entgegen
dem, was der Wortlaut von Art. 217 ZPO nahelegt, ist davon auszugehen, dass die Genehmi-
gung im Rahmen eines Abschreibungsbeschlusses erfolgen muss.

®  Art. 279 ZPO.

A.A. MEIER ISAAK, Schweizerisches Zivilprozessrecht, Ziirich 2010, 236, welcher sich fiir eine
erweiterte Priifungspflicht auf die gerichtliche Fragepflicht (Art. 56 ZPO), Treu und Glauben
(Art. 52 ZPO) sowie den Grundsatz der Verfahrensdkonomie (Art. 124 Abs. 1 ZPO) berutt.
Beispiel: In einem Prozess einer Konkursmasse wird ein vom Konkursiten unterzeichneter
Vergleich eingereicht. Oder: Bei den Akten liegt (noch) keine Vollmacht, als der angebliche
Vertreter einen von ihm unterzeichneten Vergleich einreicht. Oder: Der eingereichte Vergleich
erledigt den Rechtsstreit nicht vollumfanglich (HARRI MATTHIAS, in: NIGGLI MARCEL ALEXAN-
DER/UEBERSAX PETER/WIPRACHTIGER HANS (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesgerichtsgesetz,
2. Aufl., Basel 2011 [zit. BSK-BEARBEITER/IN], Art. 32 BGG N 17).
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Der Vergleich und seine Anfechtung

Vorschlag zu folgen oder auch auf Grund ihrer eigenen Einschitzung einen ab-
weichenden Vergleich zu schliessen oder aber den Prozess weiter zu fiihren.’

Verweigert das Gericht die Abschreibung des Verfahrens, nachdem ein ge-
richtlicher Vergleich geschlossen oder eingereicht wurde, ohne dafiir zureichende
Verfahrensmingel zu nennen, konnen die Parteien sich wegen Rechtsverweige-
rung beschweren. Wird die Abschreibung in Entscheidform verweigert, so ist dies
ein prozessleitender Entscheid, der nur sehr eingeschrinkt anfechtbar ist.'

2. Formen und Tragweite der Erledigung

Der vor dem Gericht geschlossene Vergleich, iiber den ein separates Dokument
erstellt und von den Parteien unterzeichnet wird, veranlasst im Kanton Ziirich
folgendes gerichtliches Vorgehen: (Mindestens) ein Exemplar des von den Partei-
en unterzeichneten Dokumentes wird einakturiert. Uber die Vergleichsverhand-
lung wird ein Protokolleintrag erstellt, in dem der Text des Vergleichs festgehal-
ten wird. Schliesslich ergeht in einzelgerichtlichen Verfahren eine Abschrei-
bungsverfiigung, in Kollegialfillen ein -beschluss (,,das Verfahren wird abge-
schrieben®). Ob der Grund der Abschreibung im Dispositiv explizit erwdhnt wer-
den muss, ist umstritten.'' In den Abschreibungs-“Entscheid gehort im Hinblick
auf die Vollstreckung jedenfalls der Vergleichstext. Die Kosten des Verfahrens
werden durch das Gericht im Abschreibungs-“Entscheid” festgesetzt. Die Rechts-
mittelbelehrung hat diesbeziiglich auf die Kostenbeschwerde geméss Art. 110
ZPO hinzuweisen. Jedenfalls wenn man der Meinung ist, dass gegen gerichtliche
Vergleiche im Ubrigen lediglich die Revision zur Verfiigung stehe, ist dieses
Rechtsmittel anzugeben.

Wie gezeigt, trifft die Behauptung nicht zu, dass der Vergleich eo ipso und oh-
ne jegliches Zutun des Gerichtes das Verfahren beendet. Das galt auch unter der
sog ,,.Berner Variante™ nicht. So beendete ein zufolge Fehlens der Dispositionsbe-
fugnis rechtlich unwirksamer Vergleich den Prozess nicht; dieser war vom Ge-
richt weder entgegenzunehmen noch zu protokollieren.'” Diese Bemerkung der

®  BGE 60 11 56.

1% Art. 319 lit. b ZPO.

Fiir die Erwdhnung des Erledigungsgrundes: NAEGELI GEORG/RICHERS ROMAN, in: OBERHAM-
MER PAUL/DOMEJ TANJA/HAAS ULRICH (Hrsg.), Kurzkommentar ZPO, 2. Aufl., Basel 2013,
Art. 241 ZPO N 40; STECK DANIEL, in: SPUHLER KARL/TENCHIO LUCA/INFANGER DOMINIK
(Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. Aufl., Basel 2013, Art. 241
ZPO N 18. In strenger Wortinterpretation von Art. 241 Abs. 3 ZPO verzichtet die Praxis biswei-
len auf die Nennung des Abschreibungsgrundes.

LEUCH GEORG/MARBACH OMAR/KELLERHALS FRANZ/STERCHI MARTIN, Die Zivilprozessordnung
fiir den Kanton Bern, 5. Aufl., Bern 2000, Art. 207 ZPO/BE N 2c.
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Kommentatoren zeigt, dass auch nach dem ,,Berner Modell* ein Vergleich einer
Entgegennahme und Protokollierung durch das Gericht bedurfte und erst damit zu
einem definitiven Rechtsoffnungstitel wurde. Das ergibt sich daraus, dass ein
Vergleich vor der formlichen Erledigung kein vollstreckbarer gerichtlicher Ent-
scheid 1.S.v. Art. 80 Abs.1 und 2 Ziff. I SchKG und damit kein definitiver
Rechtsoffnungstitel ist. Erst damit und mit der Er6ffnung an die Parteien wird er
rechtskriftig (Art. 241 Abs. 2 ZPO) und vollstreckbar.” Erst die korrekte Eroff-
nung des gerichtlichen Aktes verleiht dem Vergleich — bildlich gesprochen — das
Exequatur. Es ist nicht anders als beim Erlass eines Zivilurteils, das auch nur un-
ter der Rechtsbedingung, dass es verkiindet wird, in Rechtskraft erwachsen
kann.'*

Der von den Parteien dem Gericht eingereichte, unterzeichnete Vergleich wird
zu den Akten genommen, eine (protokollierte) Vergleichsverhandlung entfallt und
das Gericht schreibt das Verfahren in Beschluss- bzw. Verfiigungsform ab. Auch
hier ist der Vergleichstext im entsprechenden Gerichtsakt integral wiederzugeben.
Und auch hier wird der Vergleich erst mit der féormlichen Erledigung und Eroftf-
nung an die Parteien rechtskraftig (Art. 241 Abs. 2 ZPO) und vollstreckbar.

Die Ansicht des Bundesgerichts, dass der Abschreibungsbeschluss lediglich
einen deklaratorischen Charakter habe' und dass der Vergleich den Prozess un-
mittelbar und ipso iure beende,'® wird der Tragweite der gerichtlichen Abschrei-
bung nicht gerecht. Es wird dabei ausser Acht gelassen, dass dem von den Partei-
en geschlossenen Vergleich damit eine zusitzliche Wirkung, vergleichbar dem
Exequatur,'” verlichen wird.

Vor der formlichen Erledigung und der Erdéffnung an die Parteien diirfte das von den Parteien
unterzeichnete Dokument allenfalls ein provisorischer Rechtsoffnungstitel sein (Art. 82 SchKG;
STUCHELI PETER, Die Rechtsoffnung, Ziircher Studien zum Verfahrensrecht, Band 119, Diss.
Ziirich 2000, 255).

Grundlegend: GULDENER MAX, Schweizerische Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Ziirich 1979, 390
FN 114; vgl. BGer vom 24.2.2015, 5A_881/2014, E.3.

5 BGE 139 111 133, E. 1.2. Kritisch zum bloss ,,deklaratorischen Charakter des Abschreibungsbe-
schlusses MAURER MATTHIAS, Der Vergleichsvertrag, Ziircher Schriften zum Privatrecht, Band
255, Diss. Ziirich 2013, N 72.

Kritisch zur Konstruktion der unmittelbaren Prozessbeendigung durch Parteierkldrung deutlich
bereits MESSMER GEORG/IMBODEN HERMANN, Die eidgendssischen Rechtsmittel in Zivilsachen,
Ziirich 1992, N 123, 166.

REISER HANS/JENT-SORENSEN INGRID, Exequatur und Arrest im Zusammenhang mit dem revi-
dierten Lugano-Ubereinkommen, SJZ 2011, 453 ff., 453.
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3. Maingel und Unwirksamkeit des gerichtlichen Vergleichs

Es ist keine Seltenheit, dass eine Partei den Vergleich nachtréiglich in Frage stellt,
weil sie ihn fiir unwirksam halt.

A. Maingelbehebung

Das Bundesgericht war seit jeher dezidiert der Meinung, dass eine Méngelbehe-
bung mdglich sein muss. Umstritten war, ob dies durch eine neue Klage oder
durch die Anfechtung des gerichtlichen Vergleichs mit einem Rechtsmittel zu
geschehen habe. Das Bundesgericht legte sich nicht explizit auf einen der beiden
Wege fest, bestand jedoch darauf, dass die Kantone eine Abdnderbarkeit auf ei-
nem dieser Wege zulassen mussten.'® Vor diesem Hintergrund gab es — je nach
Kanton — zwei verschiedene Systeme: Exemplarisch ist der Kanton Bern zu nen-
nen, der gegen die vergleichsweise gerichtliche Erledigung kein Rechtsmittel
vorsah."” Der Kanton Ziirich entscheid sich fiir das andere Modell (§ 293 Abs. 2
ZPO/ZH). Nach der ,,Berner Losung™ galt der Vergleich als reiner Privatakt, so
dass das Fehlen eines Rechtsmittels konsequent war. Nach dem ,,Ziircher Modell*
ging man vom Vorliegen eines Justizaktes aus, der folgerichtig mit einem
Rechtsmittel angefochten werden konnte.”

Der Gesetzgeber der schweizerischen ZPO sah sich mit diesen beiden Model-
len konfrontiert. Die Wahl der Revision als Rechtsmittel belegt — wie der Jubilar
bereits in seiner kritischen Sicht zum Vorentwurf' erwéhnt — die Nahe zur ,,Ziir-
cher Losung®. Damit steht gleichzeitig fest, dass Remedur nicht auf dem Wege
der zivilrechtlichen Anfechtung des Vergleichs nach dem ,,Berner Modell* ge-
schaffen werden kann.

8 BGE 56 1223; 60 I 56.

! LEucH GEoRra, Die Zivilprozessordnung fiir den Kanton Bern, Bern 1956, Art. 397 ZPO/BE
N 5,386 f.

Zu den beiden Modellen und zur Losung in der fritheren aargauischen Prozessordnung vgl.
BUHLER ALFRED, Von der Prozesserledigung durch Parteierklarung (Vergleich, Anerkennung,
Riickzug) nach aargauischem Zivilprozessrecht, in: AARGAUISCHER JURISTENVEREIN (Hrsg.),
Festschrift fir Dr. Kurt Eichenberger, a.Oberrichter, Veroffentlichungen zum Aargauischen
Recht, Bd. 42, Aarau 1990, 49 ff.

Vgl. MEIER ISAAK, Vorentwurf fiir eine Schweizerische Zivilprozessordnung, Ziirich 2003, 54 f.

20
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B. Reyvision als ausschliessliches Rechtsmittel?

In BGE 139 III 133 E. 1.3 hat das Bundesgericht mit Hinweis auf eine Fiille von
Lehrmeinungen in prétorischer Rechtsprechung festgehalten, dass der gerichtliche
Vergleich einzig mit der Revision angefochten werden kann. Das impliziert, dass
ein anfechtbarer Justizakt vorliegt (vgl. oben 2.). Das ,,Berner Modell*, das — wie
gezeigt — nicht Gesetz geworden ist, kam ohne férmlichen Abschreibungsbe-
schluss aus,” so dass es auch keinen Justizakt gab, der mit einem Rechtsmittel
anfechtbar gewesen wire. Folgerichtig stand gegen solche Vergleiche nur eine
neue Klage zur Verfiigung.”

Nach dem Bundesgericht bildet ,,der Abschreibungsbeschluss [...] kein An-
fechtungsobjekt, das mit Berufung oder Beschwerde nach ZPO bzw. — falls er von
einer Vorinstanz i.S.v. Art. 75 BGG ergangen ist — mit der Beschwerde nach
BGG angefochten werden konnte. Lediglich der darin enthaltene Kostenentscheid
ist anfechtbar.*** Das fithrt dazu, dass das Bundesgericht die Revision als Ein-
heitsrechtsmittel versteht und dass sie sich — mangels Anfechtungsobjekt (Justiz-
akt) — unausgesprochen direkt gegen privatrechtliche Erklarungen der Parteien
richtet.

In der Praxis hat sich allerdings gezeigt, dass geltend gemachte Méangel nicht
nur die privatrechtliche Seite des Vergleichs betreffen konnen, sondern auch die
prozessrechtliche. Dem hat die kantonale Praxis versucht, Rechnung zu tragen,
indem sie gegen derartige Méngel das Rechtsmittel der Berufung oder Beschwer-
de zugelassen hat.” Sie kann sich dafiir auf den Wortlaut von Art. 328 Abs. 1 lit.
¢ ZPO stiitzen, der die Revision lediglich fiir die Félle der Unwirksamkeit und
nicht fiir prozessuale Méngel vorsieht.

Die Ansicht des Bundesgerichts fiihrt dazu, dass der gerichtliche Vergleich mit
Zustellung des Abschreibungsbeschlusses rechtskriftig und vollstreckbar ist*® und
dass sich Abgrenzungsfragen gegeniiber den anderen Rechtsmitteln eriibrigen.
Sowohl materielle als auch prozessuale Méngel sind auf dem Weg der Revision
geltend zu machen.”” Wie bereits erwihnt, bejaht das Bundesgericht die Zulassig-

2 Ein Vergleichsschluss wurde lediglich zu Protokoll genommen (Art. 207 ZPO/BE).
2 Vgl. oben bei FN 12.
2 BGE 139111 133, E. 1.2.

2 OGer ZH vom 20.3.2014, NP130033; OGer ZH vom 4.3.2011, PD110003 = ZR 2011 Nr. 34;
OGer ZH vom 9.3.2011, PF110004; OGer ZH vom 16.6.2011, PE110014; vgl. dazu auch
KRIECH MARKUS, in: BRUNNER ALEXANDER/GASSER DOMINIK/SCHWANDER IvO (Hrsg.), Schwei-
zerische Zivilprozessordnung, Ziirich/St. Gallen [zit. DIKE-Kommentar-BEARBEITER/IN],
Art. 241 ZPO N 21 (Online-Stand 20.10.2013).

26 BGer vom 7.12.2012, 4A_269/2012, E. 3.1.
7 BGer vom 24.7.2014, 5A_348/2014, E. 3.2; BGer vom 22.2.2013, 4A_605/2012, E. 1.3, 1.4.
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keit der Kostenbeschwerde.” Gleiches muss fiir die Frage der unentgeltlichen
Prozessfiihrung gelten.”

Unabhéngig davon, welches das zutreffende Rechtsmittel ist, ist auf Folgendes
hinzuweisen: Die Riigen gegen einen gerichtlichen Sachentscheid sind deutlich
umfassender als das, was gegen einen Vergleich vorgebracht werden kann. Im
Zentrum der gerligten Méngel gegen einen Sachentscheid steht die unrichtige
Rechtsanwendung durch das erkennende Gericht sowie Sachverhaltsmingel.™
Der Vergleich basiert hingegen nicht auf der Rechtsfindung des Gerichts, sondern
auf der Vereinbarung und dem Willen der Parteien und demzufolge kann auch
nicht geriigt werden, das Gericht habe das Recht falsch angewendet oder den
Sachverhalt unrichtig ermittelt. Daher ist der Anwendungsbereich und die Bedeu-
tung der Anfechtung von gerichtlichen Vergleichen — unabhéngig von der Sys-
temwahl des Gesetzes — zwar kein Randphidnomen, jedoch eher marginal.

C. Revisionsinstanzen

Die Revision ist kein devolutives Rechtsmittel. Zustindig ist deshalb das Gericht,
von dem die ,,Entscheidung ausgegangen ist, deren Revision verlangt wird.’' An
diesen Grundsatz hilt sich auch Art. 328 ZPO, der jenes Gericht, ,,welches als
letzte Instanz in der Sache entschieden hat“, fiir zustdndig erklért. Das ist jenes
Gericht, das den Abschreibungsbeschluss erlassen hat. Ausnahmen gelten hin-
sichtlich der Schiedsgerichtsbarkeit (fiir die Binnenschiedsgerichtsbarkeit gemaiss
Art. 396 Abs. 1 1.V.m. Art. 356 Abs. 1 ZPO das obere kantonale Gericht, fiir die
internationale Schiedsgerichtsbarkeit ist praxisgeméss das Bundesgericht Revisi-
onsinstanz).”

Werden prozessuale Méngel geriigt, so hat exakt jene Instanz iiber das Vorlie-
gen dieser Mingel zu befinden, die sie nach Meinung des Revisionsklédgers selber
begangen hat. Damit wird das Gericht Richter in eigener Sache.

Nach Eingang eines entsprechenden Gesuchs hat das zustéindige Gericht die
geltend gemachte materiellen Revisionsgriinde sowie die vorgebrachten formel-
len, im Gesetz nicht erwédhnten Riigen zu priifen. Wird der geltend gemachte
Mangel bejaht, ist der Abschreibungs-“Entscheid* aufzuheben und das Verfahren
ab jenem Stadium fortzufiihren, in dem es im Vorprozess beendet wurde. Wird
der geltend gemachte Mangel verneint, so wird das Revisionsgesuch abgewiesen.

3 BGE 139 111 133, E. 1.2.
2 Art. 121 ZPO.

30 Art. 310 und 320 ZPO.
31 GULDENER (FN 14) 532.
32 BGE 134 111 286, E. 2.
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Sowohl gutheissende wie abweisende Entscheidungen der Revisionsinstanz sind
mit dem entsprechenden Rechtsmittel weiterziehbar.

Angefochtene Vergleiche kdnnen bereits vollzogen, insbesondere kann mehr
bezahlt worden sein, als der nachmalige Revisionsentscheid zuspricht. Eine &dhnli-
che Situation besteht bei vorldufig vollstreckten erstinstanzlichen Urteilen, die
durch die obere Instanz aufgehoben werden. In der ZPO ist die Riickabwicklung
ganz allgemein und bedauerlicherweise nicht geregelt.”> REETZ/HILBER™ schla-
gen vor, dass die Rechtsmittelinstanz auch iiber die Riickforderung entscheidet.
Die Entscheidung iiber die Riickforderung durch die Rechtsmittelinstanz, hier
durch die Revisionsinstanz, liegt in der vorliegenden Konstellation besonders
nahe. Hier entfallen auch die Bedenken, dass die Riickforderungsthematik nicht
vom zu beurteilenden Prozessgegenstand umfasst sein konnte, weil exakt die
Authebung des Abschreibungsentscheides Thema des Revisionsverfahrens ist.
Selbstverstiandlich miisste diejenige Prozesspartei, die eine Riickforderung gel-
tend machen will, einen Antrag stellen und die Zahlung nachweisen.

D. Sonderfall: Schlichtungsverfahren

Nach Art. 328 Abs. 1 ZPO amtet als Revisionsinstanz jenes Gericht, ,,welches als
letzte Instanz in der Sache entschieden hat.“ Geht es um einen beim Friedensrich-
ter geschlossenen Vergleich hinsichtlich einer Streitsumme, welche die Ent-
scheidkompetenz des Friedensrichters von Fr. 2°000.— iibersteigt, hat der Frie-
densrichter nicht nur nicht entschieden, sondern hitte das auch nicht tun diirfen.*
Dennoch wird man davon ausgehen miissen, dass das Revisionsbegehren beim
Friedensrichter zu stellen ist. In der Literatur werden zu Recht Bedenken geéus-
sert, Revisionsgesuche von Instanzen entscheiden zu lassen, die fiir den Entscheid
einer Streitigkeit mit entsprechendem Streitwert im Ubrigen nicht zustéindig wi-
ren.”® Geht man von der Funktion des Friedenrichters aus — Schlichten und allen-
falls Feststellung des Scheiterns der Schlichtung — liegt es nahe, den Friedensrich-
ter mit den Parteien in der Revisionsangelegenheit eine Schlichtung durchfiihren
zu lassen. Fiihrt diese nicht zu einer Einigung, ist eine Klagebewilligung auszu-
stellen, die beim zustdndigen Gericht eingereicht werden kann, wodurch das Re-

33 JENT-S@RENSEN INGRID, Resolutiv bedingte Vollstreckbarkeit und vorldufige Vollstreckung —

Abwehr und Riickforderungsméglichkeiten, SJZ 2014, 57 ff., 63.

REETZ PETER/HILBER SARAH, in: SUTTER-SOMM THOMAS/HASENBOHLER FRANZ/LEUENBERGER

CHRISTOPH (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2. Aufl., Ziirich

2013 [zit. ZK-BEARBEITER/IN], Art. 315 ZPO N 41.

35 Art. 212 Abs. 1 ZPO.

36 Vgl. PLATZ ERNST, Der Vergleich im schweizerischen Recht, St. Galler Schriften zur Rechts-
wissenschaft, Diss. St. Gallen, Ziirich/St. Gallen 2014, 186.
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visionsgesuch von einem Gericht mit der ndtigen Spruchkompetenz entschieden
wird. Der Riickforderungsanspruch fiir die bereits bezahlte Vergleichssumme
kann gegebenenfalls im Rahmen des Schlichtungsverfahrens eingebracht werden.

E. Rechtsmittel

Kantonale Revisionsentscheide sind mit Rechtsmitteln anfechtbar, und zwar mit
denjenigen, die gegen den Sachentscheid mit entsprechendem Streitwert zuléssig
wéren. Das versteht sich von selbst, wenn gleichzeitig mit der Authebung des
urspriinglichen Entscheides ein neuer Sachentscheid geféllt wird.

Ein separater Entscheid iiber das Revisionsgesuch ist mit (kantonaler) Be-
schwerde anfechtbar.’” Diesfalls handelt es sich im Falle der Abweisung um einen
Endentscheid, bei separater Gutheissung um einen Zwischenentscheid i.S.v.
Art. 93 BGG.

Keine Revision ist moglich bei Prozessabschreibung auf Grund von Verglei-
chen vor Bundesgericht.™

Nach dem Konzept filir die Revision von Vergleichen beim Friedensrichter, wie
es oben bei D. vertreten wird, kommt ein Rechtsmittel beim Obergericht nicht in
Frage, weil tiber das Revisionsgesuch nur geschlichtet und nicht entschieden wird.

Weigert sich der Friedensrichter, die Klagebewilligung auszustellen, kann da-
gegen Rechtsverweigerungsbeschwerde erhoben werden.

F. Einbezug zusitzlicher Streitpunkte und Dritter”’

Nach praktisch einhelliger Meinung kann ein Vergleich auch vor der unzusténdi-
gen Instanz geschlossen werden und er kann sich auf Themen erstrecken, die dem
angerufenen Gericht nicht vorgelegt worden sind und auch Fragen, fiir die es we-
der ortlich noch sachlich zusténdig ist. Trotzdem erwéchst ein solcher Vergleich
in Rechtskraft und ist vollstreckbar. Wird er auf dem Weg der Revision angefoch-
ten und wird das Revisionsgesuch gutgeheissen, so wird der Prozess in jenes Sta-
dium zuriick versetzt, in dem es sich im Zeitpunkt des Vergleiches befunden hat.

37 Art. 332 ZPO.

3 BSK-EsCHER (FN 8) Art. 127 BGG N 4. Zu Art. 136 OG vgl. BIRCHMEIER WILHELM, Bundes-
rechtspflege, Ziirich 1950, 499; MESSMER/IMBODEN (FN 16) N 33, 47; BGE 60 II 58, allerdings
zum (gleich verstandenen) Art. 73 Abs. 2 BZP.

Art. 73 Abs. 1 BZP: ,,In den gerichtlichen Vergleich konnen ausserhalb des Prozesses liegende
Streitfragen zwischen den Parteien und einer Partei mit Dritten einbezogen werden, sofern es
der Beilegung des Prozesses dient. Art. 201 Abs. 1 ZPO nennt den Einbezug ausserhalb des
Verfahrens liegender Streitfragen.

39

565



HANS REISER/INGRID JENT-S@RENSEN

Das kann dazu fiihren, dass das Gericht im Rahmen der Neubeurteilung jener
Fragen nicht befinden kann, hinsichtlich derer es unzusténdig ist und hinsichtlich
derer auch eine Einlassung nicht moglich ist.

War die Streitfrage im urspriinglichen Verfahren rechtshiangig und das Gericht
ortlich wie sachlich zusténdig, ist nunmehr ein gerichtlicher Sachentscheid auszu-
fillen, der mit dem dafiir vorgesehenen Rechtsmittel anfechtbar ist. War nur ein
Teil der im Vergleich erledigten Streitfragen rechtshingig, so kann iiber die nicht
hingig gewesenen Streitpunkte kein Sachentscheid ergehen. Das Gericht kann
streng genommen auch keinen Nichteintretensentscheid féllen, weil die Frage nie
rechtshingig gewesen ist. Art. 63 ZPO, der die Wiedereinbringung aufgrund von
fehlender Zustdndigkeit oder falscher Verfahrensart regelt, diirfte ebenfalls aus-
scheiden, weil diese Bestimmung voraussetzt, dass eine Klage mit den betreffen-
den Antrigen formlich eingereicht worden ist.*” Das kann fiir Parteien, die davon
ausgehen, wegen eines geschlossenen Vergleiches keine Verjahrungs- bzw. Ver-
wirkungsfristen (mehr) wahren zu miissen, fatal sein.*' Unter Umstinden konnte
in der Zustimmung zum Vergleich eine verjahrungsunterbrechende Anerkennung
der Forderung i.S.v. Art. 135 Ziff. 1 OR durch den Schuldner gesehen werden.
Als Ausweg konnte ausserdem die Mdoglichkeit einer Klagednderung in Betracht
gezogen werden, wofiir jedenfalls die ortliche und sachliche Zustindigkeit gege-
ben sein und ein entsprechender Antrag vorliegen muss. Die Klagednderung ist
nur in einem zeitlich beschrankten Rahmen nach Massgabe von Art. 227 und 230
ZPO moglich.

Zuléssig soll auch der Einbezug Dritter in den Vergleichsschluss sein. Sinnvoll
erscheint dies in der klassischen Streitverkiindungssituation: Der Verkéufer und
der Kéufer von mangelhaften Waren beziehen den Hersteller derselben in den
Vergleich mit ein. Bei Wegfall des Vergleichs gilt sinngeméss, was hinsichtlich
der Erweiterung des Streitgegenstandes ausgefiihrt wurde. Dass gegebenenfalls
Streit verkiindet worden war, dndert nichts daran, dass der Dritte nicht Partei des
Verfahrens war. Hingegen bleibt er am weitergefiihrten Prozess als Nebenpartei
beteiligt.

4. Stadien des Vergleichs

Der Vergleich kann in jedem Stadium des Prozesses abgeschlossen werden, selbst
in einem Zeitpunkt, in dem Noven nicht mehr vorgebracht werden konnen. Im-

40 Art. 63 ZPO setzt voraus, dass es sich um dieselbe Klage handeln muss; vgl. dazu ZK-SUTTER-

SoMM/HEDINGER (FN 34) Art. 63 ZPO N 16; DIKE-Kommentar-MULLER-CHEN (FN 25) Art. 63
ZPO N 17 m.w.H. (Online-Stand 13.4.2013).

4 Art. 135 und 138 OR.
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merhin muss er vor Eroffnung® des Sachentscheides vor Gericht geschlossen
oder diesem eingereicht werden. Vergleiche konnen auch vor den Rechtsmittel-
instanzen geschlossen werden, wofiir es selbstverstindlich die Einlegung eines
Rechtsmittels braucht. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, wie es sich
mit jenen Rechtsmitteln verhilt, die von Gesetzes wegen keine aufschiebende
Wirkung haben (Beschwerde nach Art. 319 ff. ZPO; Beschwerde in Zivilsachen
nach Art. 72 ff. BGG). Ausgehend vom Mechanismus der unmittelbaren Voll-
streckbarkeit des bereits gefillten Sachurteils bleibt dieses nach Einreichung des
Rechtsmittels fiir so lange bestehen, bis die Rechtsmittelinstanz einen neuen
Sachentscheid fallt. Damit stellt sich die Frage, ob fiir einen Vergleichsschluss im
Rahmen des Rechtsmittelverfahrens ein Antrag um aufschiebende Wirkung erfor-
derlich ist. Diese Frage ist zu bejahen. Vertretbar ist es jedoch, in dem vor Gericht
abgeschlossenen oder bei diesem eingereichten Vergleich einen solchen Antrag
zu sehen.

5. Der Vergleich in der Vollstreckung

Vergleiche sind wie gerichtliche Sachentscheide zu vollstrecken.* Frither waren
und auch heute sind sie geméss Art. 80 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG definitive Rechts-
offnungstitel. Das zeigt, dass die Unterscheidung zwischen der unmittelbaren
Beendigung durch Parteierkldrung (sog. ,,.Berner Modell) und die mittelbare
Beendigung durch hoheitlichen gerichtlichen Entscheid (sog. ,,Ziircher Modell*)
hinsichtlich der Vollstreckbarkeit nie eine Rolle gespielt hat. Vergleiche auf Real-
leistungen sind nach Art. 335 ZPO zu vollstrecken. Ist die Revision — wie das
Bundesgericht vertritt — das einzige Rechtsmittel gegen Vergleiche, sind diese mit
Eroffnung des Abschreibungsentscheides vollstreckbar und es ist der Arrest ge-
méss Art. 271 Ziff. 6 SchKG zuldssig. Im internationalen Verhéltnis ist umstrit-
ten, ob ein gerichtlicher Vergleich vor einem schweizerischen Gericht einem Ur-
teil gleichgestellt und wie ein eigentlicher Sachentscheid zu behandeln ist.**

42 ZK-LEUMANN LIEBSTER (FN 34) Art. 241 ZPO N 14.

* Die Gleichstellung von Vergleichen und gerichtlichen Urteilen muss bei Realanspriichen dazu

fithren, dass Art. 345 ZPO betreffend Schadenersatz und Umwandlung in Geld (Taxation) zur
Anwendung gelangt.

Bejahend: ACOCELLA DOMENICO, in: SCHNYDER ANTON K. (Hrsg.), Lugano-Ubereinkommen
zum internationalen Zivilverfahrensrecht, Ziirich/St. Gallen 2011, Art. 58 LugU N 12; vernei-
nend: DOMEJ TANJA/OBERHAMMER PAUL, in: DASSER FELIX/OBERHAMMER PAUL (Hrsg.), Hand-
kommentar Lugano-Ubereinkommen, 2. Aufl., Bern 2011, Art. 32 LugU N 10.
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Unter Bezugnahme auf den Entscheid des EuGH aus dem Jahre 1994* werden in
der Literatur die Kriterien materielle Rechtskraft des Vergleichs und gerichtliche
Befassung mit dem Vergleich als entscheidende Kriterien diskutiert. Dass der
Vergleich der materielle Rechtskraft teilhaftig ist, ergibt sich aus Art. 241 Abs. 2
7ZPO.* Was die gerichtliche Befassung betrifft, ist einzurdumen, dass diese ,,mini-
invasiv* erfolgt. Gleichwohl liegt nach dem Konzept der ZPO eine gewisse Be-
fassung mit dem Vergleich vor, so dass der daraus resultierende Abschreibungs-
beschluss sich als Entscheid i.S.v. Art. 32 revLugU qualifizieren ldsst. Es ent-
spricht dem Wesen des schweizerischen Vergleichs nicht, diesen wie eine voll-
streckbare 6ffentliche Urkunde zu betrachten mit allen entsprechenden Einreden,
die die verbindliche Streitbeilegung zur Illusion werden lassen.”’

4 EuGH, Urteil vom 2.6.1994, Solo Kleinmotoren GmbH/Emilio Bloch, C-4114/92, Slg. 1994,
2237.

Dass die materielle Rechtskraft nach dem ,,Berner Modell* nicht eintreten konnte, folgt aus
dessen Konzept, ndmlich der Anfechtung des Vergleichs durch neue Klage, vgl. oben 3./A.
Siehe auch GELZER THOMAS, in: OETIKER CHRISTIAN/WEIBEL THOMAS (Hrsg.), Basler Kommen-
tar, Lugano-Ubereinkommen, Basel 2011, Art. 58 LugU N 34.
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