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Einleitung und Untersuchungsgegenstand

Die Mediation hat in Wirtschaftskonflikten insbesondere in den letzten zehn Jahren in
Deutschland®immer mehr an Bedeutung gewonnen.? Die Einsatzbereiche sind breit gefachert:
Das Verfahren wird bei Konflikten innerhalb von Unternehmen oder Unternehmensteilen3,
Konflikten zwischen Unternehmern und Verbrauchern* und zunehmend auch bei Konflikten
zwischen Unternehmen eingesetzt, so genannte B2B-Konflikte®. Verschiedene Studien von Pri-
cewaterhouseCoopers in Kooperation mit der Europauniversitdt Viadrina Frankfurt (Oder)
zum Einsatz von alternativen Konfliktlosungsverfahren durch Unternehmen weist einen merk-
lichen Zuwachs der Mediationen zwischen 2005 und 2015 bei Konflikten zwischen Unterneh-
men nach.® Allerdings wird das Mediationsverfahren im Vergleich zur Verhandlung immer
noch eher zurilickhaltend eingesetzt — statt fast ,,nie” im Jahr 2005 im Jahr 2015 immerhin
»selten”. Nach wie vor scheint eine gewisse Scheu vor alternativen Konfliktldsungsverfahren
zu bestehen.’” Dieser seltene Einsatz Uiberrascht, kann das Mediationsverfahren doch bei einer
Vielzahl von Konflikten aus Vertragsbeziehungen zwischen Unternehmen und in unterschied-
lichen Branchen erfolgreich eingesetzt werden. Die Bandbreite reicht von Konflikten aus ge-

sellschafts- und handelsrechtlichen Vertragen Uber Liefer-, Kauf- oder Werkvertragen bis zu

1 Erste Wirtschaftsmediationen in Deutschland wurden erst 1998 verzeichnet, Wirtschaftsmediation wird in USA
seit etwa 1980, in England seit ca. 1990 praktiziert, vgl. Neuenhahn, NJW 2004, S. 663, 664; dazu auch Kraft,
VersR 2000, S. 935.

2 So die optimistische Einschitzung in der mediationsrechtlichen Literatur: Hagel, in: Klowait/GliRer, Mediati-
onsgesetz, 2018, Teil 3, B., Rn. 1; Duve/Eidenmiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 7; Wagner/Eidenmil-
ler, in: Eidenmiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap.1, Rn. 81; ,rosige Zukunft“ Kraft, VersR 2000, S. 935; , weitge-
hend etabliert” Sessler, ZKM 2014, S. 161, 163; Skepsis gegenlber der ,allseits anzutreffende(n) Mediations-
freude” Risse/Bach, SchiedsVZ 2011, S. 14, 15.

3 So genannte innerbusiness-Konflikte.

4 Business to Consumer (B2C)-Konflikte, GldRer/Kirchhoff/Wendenburg, in: GlaRer/Kirchhoff/Wendenburg, Kon-
fliktmanagement in der Wirtschaft, S. 13, 17.

5 Auch unter dem Begriff interbetriebliche oder inter business-Konflikte bekannt, siehe auch Kirchhoff, in: Klo-
wait/GlaRer, Mediationsgesetz, Teil 3, 1., Rn. 4. Nach einer engen Definition soll der Begriff der Wirtschaftsme-
diation nur B2B-Mediationen umfassen, Stubbe, ZKM 2003, S. 32ff.; nach einer sehr weiten Ansicht werden aber
im Feld der Wirtschaftsmediation alle Mediationen und Konflikte verortet, (iber die ansonsten ein Zivilrichter
entscheiden misste, vgl. Risse, Wirtschaftsmediation, § 1, Rn. 75.

6 Studie aus den den Jahren 2005, 2007, 2011 und 2013, 2016. Ergebnisse abrufbar unter: www.ikm.europa-
uni.de [Stand Februar 2018]; PWC/EUV, Konfliktmanagement in der deutschen Wirtschaft, 2016, S. 37, 40; , Auf-
holbedarf” konstatiert auch Pasetti, SchiedsVZ 2015, S. 134, Kirchhoff spricht vom ,schlafenden Riesen”, ZKM
2007, S. 108; vom ,,Schattendasein“ sprechen Klowait/Hill, SchiedsVZ 2007, S. 83.

7 Klowait/Hill, SchiedsVZ 2007, S. 83.


http://www.ikm.europa-uni.de/
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sonstigen Vertragen mit groRer wirtschaftlicher Bedeutung oder langer Dauer.® Auch die még-
lichen Branchen sind breit gefachert und reichen von der Versicherungswirtschaft bis zu Bau-
projekten.’ Das Mediationsverfahren eignet sich dariiber hinaus auch ohne konkreten Ver-
tragsbezug fir Unternehmen, die ihre (unter Umstanden langjahrige) Geschaftsbeziehung er-
halten mdchten.° Die in der Studie befragten Unternehmen werteten die Mediation nach der
Verhandlung sogar als das vorteilhafteste Streitbeilegungsverfahren —am wenigsten vorteil-
haft empfanden sie das Gerichtsverfahren.!! Offenbar schaffen es die Unternehmen aber
nicht, das Mediationsverfahren im Unternehmensverkehr zu etablieren. ,Unternehmen tun
nicht, was sie wollen, und wollen nicht, was sie tun®, bilanzieren die Verfasser der Studie.!?

Die auffallige Diskrepanz zwischen den zahlreichen Einsatzmoglichkeiten, dem durch Unter-
nehmen anerkannten Nutzen der Mediation und der immer noch bestehenden Zuriickhaltung
vieler Unternehmen beim Einsatz des Mediationsverfahrens wirft die Frage auf, was Unter-
nehmen tun kénnen, um das Mediationsverfahren haufiger als bisher einzusetzen. Hier lie-
ferte die Studie einige interessante Ansatze. Einen wesentlichen Beitrag zur Etablierung der
Mediation im Unternehmensumfeld kann praventives Konfliktmanagement leisten. Neben
selbstbindenden Verpflichtungen der Unternehmer zum Einsatz derartiger Verfahren!® gehé-
ren dazu insbesondere praventive Streitbeilegungsklauseln in Vertragen.* Ein Ergebnis der
Studie war, dass aullergerichtliche Verfahren von Unternehmen haufiger gewahlt werden,
wenn die aullergerichtliche Streitbeilegung durch eine praventive Streitbeilegungsklausel ver-

traglich vorgesehen ist.*

87.B. (gescheiterte) Unternehmenskiufe oder M&A-Transaktionen und -Fusionen, langfristige Bauprojekte oder
andere Langzeitvertrage, Duve/Eidenmiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 301, 328.

9 Ebenso kann das Mediationsverfahren bei Streitigkeiten in der Kreditfinanzierung, dem Insolvenzrecht und Sa-
nierung, kapitalmarktrechtlichen Streitigkeiten oder im gewerblichen Rechtsschutz eingesetzt werden, siehe
Wagner/Eidenmiiller, in: Eidenmdiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 1, Rn. 82 m.w.N.

10 Wagner/Eidenmiiller, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 1, Rn. 83; Sick, Betriebs-Berater Beilage
2003, S. 25.

11 PWC/EUV, Konfliktmanagement in der deutschen Wirtschaft, 2016, S. 40.

12 pWC/EUV, Konfliktmanagement, 2016, S. 23.

13 Ein so genannter Corporate Pledge wurde erstmals in New York vom International Institute for Conflict Pre-
vention & Resolution (CPR) in den 1980°er Jahren gegriindet. Diesem ,,Corporate Polica Statement” sind weltweit
mittlerweile tiber 4000 Unternehmen beigetreten, vgl. www.cpradr.org; zur Bewertung eines Corporate Pledge
durch Unternehmen unter PWC/EUV, Konfliktmanagement, 2016, S. 45 f.

1450 die abschlieBende Einschatzung der Verfasser in: PWC/EUV, Konfliktmanagement, 2016, S. 79.

15 PWC/EUV, Konfliktmanagement, 2016, S. 23.


http://www.cpradr.org/

Praventive Streitbeilegungsklauseln zur Forderung alternativer Streitbeilegungsverfahren

Durch praventive Streitbeilegungsklauseln wird ein alternatives Streitverfahren fiir den Fall
eines noch in der Zukunft liegenden Konflikts vereinbart. Wird in einem Vertrag vorsorglich
die Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens vereinbart, spricht man von einer Mediations-
klausel.’® Mediationsklauseln sind nur eine Variante praventiver Vereinbarungen in Vertragen,
die ein alternatives drittunterstiitztes Verfahren zum staatlichen Gerichtsverfahren vorsehen
und als alternative Konfliktlésungsklauseln (AKL-Klauseln'’) oder — abgeleitet von , Alternativ
Dispute Resolution” — als ADR-Klauseln bezeichnet werden.'® Gangige praventive Streitbeile-
gungsklauseln sind insbesondere Schieds-, Schiedsgutachtenklauseln oder Schlichtungsklau-
seln. Theoretisch kann aber fiir jedes existierende Streitbeilegungsverfahren eine entspre-
chende Klausel vereinbart werden. Neben Mediationsklauseln sind also auch Schlichtungs-,
Schiedsgutachten- und Schiedsklauseln, Adjukations- und Eskalationsklauseln, allgemeine
Konfliktklarungsklauseln oder sonstige Mischformen denkbar.

Die vorsorgliche Klausel wird in der Regel in ein groReres Vertragswerk bei Vertragsschluss
aufgenommen. Ein wesentlicher Vorteil solcher praventiven Vereinbarungen ist, dass sie die
Einleitung und Durchfihrung des Verfahrens im Konfliktfall erheblich vereinfachen?'?, da im
konstruktiven Klima des Vertragsschlusses die Parteien offener fir konsensuale Losungen
sind, wahrend nach Verhartung der Fronten die Bereitschaft, sich auf ein alternatives Verfah-
ren einzulassen, deutlich sinken kann.?° Auch Widerstande Dritter kdnnen so unter Umstén-
den reduziert werden. Es ist nicht ungewdhnlich, dass sich eine Partei im Konfliktfall nicht

mehr auf ein konsensuales Verfahren einlassen will oder beide Parteien trotz grundsatzlicher

6 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 23; Koch, in: Henssler/Koch, Mediation, § 11,
Rn. 14; nicht unter Mediationsklauseln fallen nach diesem Verstdandnis die haufig ebenfalls als ,Mediationsklau-
seln” betitelte Musterklausel des Gesamtverbands der Deutschen Versicherungswirtschaft e.V. (GDV), die der
GDV in seine Allgemeinen Bedingungen fiir die Rechtsschutzversicherung (ARB) 2009 erstmals aufgenommen hat
und durch die das Mediationsverfahren in den Leistungskatalog der Rechtsschutzversicherungen aufgenommen
wurde. Die Musterbedingungen des GDV sind abrufbar unter www.gdv.de [Stand Februar 2018], zu den Bedin-
gungen Wendt, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, J., Rn. 12 ff.

17 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, Einl. A., Rn. 1.

18 So auch Hacke, ADR-Vertrag, S. 27, der dies als gemeinsamen Nenner der gingigsten Definitionsversuche
(siehe dort Fn. 57) zusammengefasst hat; anders Stubbe, der unter dem Oberbegriff ADR alle Verfahren versteht,
die geeignet sind, nach endgiltiger gescheiterter Verhandlung ein Gerichts- oder Schiedsgerichtsverfahren zu
vermeiden, SchiedsVZ 2009, S. 321, 322.

1950 schon fiir Mediationsklauseln im Jahr 2004 v.Hardenberg, RIW 2004, Beilage 1, S. 25.

20 pWC/EUV, Konfliktmanagement, 2013, S. 23; Unberath, in: Greger/Unberath, MediationsG, Teil 1, Einl., Rn. 86;
ahnlich Bilow, in: Walz, Das ADR-Formularbuch, Kap. 6, Rn. 71; v.Hardenberg, RIW 2004, Beilage 1, S. 25, 26.


http://www.gdv.de/

Bereitschaft nicht in der Lage sind, sich auf ein Verfahren und dessen Ablauf und Ausgestal-
tung zu einigen — selbst wenn ein Gerichtsverfahren nicht als vorteilhaft angesehen wird.
Wenn die Unternehmen erst nach einem jahrelangen ,,Prozessmarathon” bemerken, dass ihr
Konflikt im Wege eines Mediationsverfahrens hatte beigelegt werden kénnen, ist es haufig
schon zu spat: Es besteht ein Vollstreckungstitel zugunsten einer der Parteien, die Kosten des
Gerichtsverfahrens sind bereits angefallen und die Geschaftsbeziehung angegriffen oder wo-
moglich ganz zerstért.?! Nach dem Motto: Vertrdge soll man schlieBen, solange man sich noch

vertragt??, beugt eine praventive Verfahrensklausel diesen Risiken vor.

Zuriickhaltender Einsatz von Mediationsklauseln in Unternehmensvertragen

Das Mediationsverfahren wiirde vermutlich deutlich haufiger in Wirtschaftsbeziehungen ein-
gesetzt, wenn Vertragsparteien bereits bei Vertragsschluss das Mediationsverfahren fiir den
Streitfall vorgesehen hatten. Die Aufnahme von Mediationsklauseln in Vertrage wird von Me-
diationsverbdnden??® und Institutionen zur alternativen Streitbeilegung und Handelskam-
mern?* ausdriicklich empfohlen. Im Internet bieten diese Stellen Mustermediationsklauseln
unentgeltlich an, auch in der juristischen Literatur sind zunehmend vorformulierte Mediati-
onsklauseln zu finden?>, die Unternehmen fiir ihre Vertrage oder Allgemeinen Geschéaftsbe-
dingungen Gbernehmen kdnnen. In der mediationsrechtlichen Literatur werden Mediations-
klauseln bisher vorwiegend im Zusammenhang mit unternehmensinternen Vertragsverhalt-

nissen wie Gesellschaftsvertragen®® und im Arbeitsrecht?” thematisiert, zunehmend auch

2 puve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 301.

22 Fischer, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 69.

23 Bundesverband Mediation (BMEV), der Bundesverband Mediation in Wirtschaft und Arbeitswelt e.V. (BMWA),
die Deutsche Gesellschaft fir Mediation in der Wirtschaft e. V. (DGMW), das Europaische Institut fiir Conflict
Management e.V. (EUCON), die Deutsche Institution flr Schiedsgerichtsbarkeit e.V. (DIS).

24 Internationale Handelskammer (International Chamber of Commerce, ICC); Z.B. IHK Hannover, IHK Nirnberg
fur Mittelfranken, IHK Disseldorf.

25 Musterklausel v. Hardenberg, RIW 2004, Beilage 1, S. 25; Vorpeil, RIW 2014, S. 37; Musterklausel bei Duve/Ei-
denmiuller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 403.

26 7 B. Schréder, Mediationsklauseln im Gesellschaftsvertrag einer GmbH, GmbHR 2014, S. 960 ff.; Tében, RNotZ
2013, S. 321, 334 ff.

27 7.B. Matheis/Hippeli, Mediation und Kiindigungsschutzprozess- Bedeutung, Auswirkungen und Mediations-
klauseln, DB 2016, S. 53 ff.



branchenspezifisch im Baurecht?® oder in Allgemeinen Geschiftsbedingungen.?® lhr potenti-
eller Einsatzbereich ist aber deutlich groRer und kann auch im Rahmen von externen Wirt-
schaftsbeziehungen zwischen Unternehmen eingesetzt werden.3° Das alles zeigt, dass Media-
tionsklauseln unter den Streitbeilegungsklauseln zunehmende Beachtung finden.

Wie haufig Mediationsklauseln in Vertragen zwischen Unternehmen eingesetzt werden, ist
mangels verlasslicher Zahlen aus der Praxis nicht zu beurteilen.3! In Deutschland soll noch vor
15 Jahren kaum ein Vertrag eine Mediationsklausel enthalten haben3?, nur vereinzelt ist in der
Literatur von Beispielen aus der Unternehmenspraxis zu lesen.3? Bei komplexen Wirtschafts-
vertragen mit internationalem Bezug sollen Mediationsklauseln dagegen durchaus Ublich
sein.3* Die meisten national agierenden Unternehmen setzen Mediationsklauseln aber wohl
(noch) sehr zurickhaltend ein. VerhdltnismaBig haufig werden dagegen Schieds- und
Schiedsgutachtenklauseln in Vertrage aufgenommen .3

Eine mogliche Erklarung fiir den seltenen Einsatz von Mediationsklauseln sind Vorbehalte ins-
besondere derjenigen, die bei der Gestaltung von Unternehmensvertragen mitwirken. Das
sind vor allem Mitarbeiter der Rechts- und Personalabteilungen sowie Manager und Ge-
schaftsfihrer. Gegen grundlegende Vorbehalte in der Wirtschaft spricht die in der genannten
Studie ermittelte grundsatzlich positive Bewertung des Mediationsverfahrens durch die Un-
ternehmen. In der Studie wurde aber vereinzelt die geringe Akzeptanz fir praventive Vertrags-
klauseln auf Seiten der Geschaftsleitung als Grund fir die seltene Aufnahme praventiver Ver-

tragsklauseln genannt.?®

28 7 B. bei GroRprojekten im privaten Baurecht, dazu ausfiihrlicher Wagner, in: Roquette/Otto, Vertragsbuch Pri-
vates Baurecht, Rn. 7 f., Mustermediationsklausel zur Vereinbarung der Schlichtungs- und Schiedsordnung fiir
Baustreitigkeiten (SOBau) unter, Rn. 24.

2% 7u ADR-Vertrigen allgemein erstmals ausfiihrlich die Dissertation von Hacke, ADR-Vertrag, 2001; Eidenmiiller,
Vertrags- und Verfahrensecht der Wirtschaftsmediation, S. 8; Explizit zu Mediationsklauseln: Sick, BB Beilage
2003, S. 25 ff.; v.Hardenberg, RIW 2004, Beilage 1, S. 25.

30 Koschany-Rohbeck, Praxishandbuch Wirtschaftsmediation, S. 293; ebenso die Einschitzung des eucon- Insti-
tuts, www. eucon-insitut.de unter ,Konfliktvorsorge bei Vertragsschluss“ [Stand Feburar 2018].

31 Koch, in: Henssler/Koch, Mediation, § 11, Rn. 14.

3250 Risse im Jahr 2003, § 3, Rn. 4.

33 Zum Beispiel bei Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 333 (iber eine gestufte Mediations-
klausel bei E.ON, siehe dazu auch Klowait, ZKM 2008, S. 171, 172.

34 S0 schon Risse im Jahr 2003, § 3, Rn. 4; eine typische Mediationsklausel aus diesem Bereich lautet: “If any
dispute arises out of this agreement, the parties will attempt to settle it by mediation [in accordance with the
Rules of ...].”, siehe Kraft, VersR 2000, S. 935.

35 Duve/Eidenmiiller/Hacke sprechen von einer , gédngigen Vertragspraxis”, Mediation in der Wirtschaft, S. 332.
36 PWC/EUV, Praxis des Konfliktmanagements, 2007, S. 16.



Eine weitere mogliche Erklarung ist, dass vorbeugendes Konfliktmanagement bei der Ver-
tragsgestaltung im konstruktiven Klima des Vertragsschlusses haufig keine Prioritat hat.3” Fast
symptomatisch werden Streitbeilegungsklauseln am Ende von Vertragen platziert.38 Konflikte
sind zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses schwer vorstellbar und die Gestaltung des librigen
Vertrages nimmt regelmaRig schon genug Ressourcen in Anspruch. Dariiber hinaus haben
viele Rechtsabteilungen, insbesondere der national agierenden, kleineren Unternehmen, in
der Regel wenig Erfahrung mit der Gestaltung alternativer Streitbeilegungsklauseln. Nicht alle
Unternehmen und Rechtsabteilungen wissen, dass Mediation auch schon zu Friedenszeiten
praventiv vereinbart werden kann, oder sie sehen von einer Mediationsklausel ab, weil sie bei
der Formulierung und Gestaltung unsicher sind. Aus Zeit- und Kostengriinden wird haufig von
einer intensiveren Auseinandersetzung abgesehen und in den Vertrag entweder gar keine
Streitbeilegungsklausel aufgenommen oder irgendeine — es wird dann das Verfahren verein-
bart, mit dem das Unternehmen bzw. die Rechtsabteilung die meiste Erfahrung hat. Beide
Varianten kénnen sich nachteilig auswirken, wenn es spater zum Konflikt kommt: Die Verein-
barung eines alternativen Streitbeilegungsverfahrens kann im Konfliktfall deutlich schwerer
sein als zu einem Zeitpunkt, in dem sich die Parteien noch verstanden haben. Die (uniber-
legte) Wahl irgendeines Verfahrens birgt das Risiko, dass das Verfahren nicht zum spateren
Konflikt und den Bedirfnissen der Parteien passt.

Die mutmaliliche Vorsicht von Rechtsabteilungen bei der Gestaltung von Mediationsklauseln
ist nicht ganz unbegriindet. Zwar gibt es seit 2012 ein Mediationsgesetz — Mediationsklauseln
sind anders als Schiedsklauseln aber nicht gesetzlich geregelt, sodass zahlreiche Rechtsfragen
im Zusammenhang mit deren zuldssiger Gestaltung, Wirkung und Durchsetzbarkeit Rechtspre-
chung und Literatur Gberlassen sind. Die vorliegende Arbeit widmet sich deshalb den Inhalten,
Wirkungen und rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Mediationsklauseln in (nationalen) Ver-

tragen zwischen Unternehmen.3®

37 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 149; Hanefeld/Witting-
hofer, SchiedsVZ 2005, S. 217, 218.

38 Zum Wiederspruch zwischen Nutzen und Platzierung vorsorglicher Streitbeilegungsklauseln Hacke, in: Klo-
wait/GlaRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, L., II., Rn. 10.

39 Mediationsklauseln in Verbrauchervertrdgen und in unternehmensinternen Vertragen werden nicht behan-
delt, da beide Varianten besondere Rechtsfragen aufwerfen, die den Umfang dieser Arbeit tiberschreiten.



Gang der Untersuchung

Zu Beginn der Arbeit werden die Grundlagen des Einsatzes von Mediationsklauseln in Unter-
nehmervertragen behandelt. Dazu geh6ren ihre Regelungsinhalte und ihre Einsatzmoglichkei-
ten in der Vertragsgestaltung zwischen Unternehmen. Die Darstellung der Regelungsinhalte
orientiert sich im Wesentlichen an den Mustermediationsklauseln der Mediationsverbande
und Institutionen zur alternativen Streitbeilegung.

AnschlieBend werden rechtliche Grundfragen von Mediationsklauseln untersucht. Dazu ge-
hort die umstrittene Frage, welche Rechtsnatur Mediationsvereinbarungen haben und welche
Vertragspflichten aus Mediationsvereinbarungen folgen.

Der dritte Teil der Arbeit behandelt weitere Rechtswirkungen wirksamer Mediationsklauseln.
Zu den prozessualen Wirkungen gehoren Auswirkungen auf laufende gerichtliche Verfahren,
die Wirkung des regelmaRig in Mediationsklauseln enthaltenen Klagbarkeitsausschlusses auf
ein Gerichts- oder Schiedsgerichtsverfahren sowie sonstige Verfahren wie zum Beispiel das
Mahn- oder selbststandige Beweisverfahren. Zu den materiellen Wirkungen zahlen neben den
aus Mediationsklauseln folgenden Vertragspflichten deren Auswirkungen auf die Verjahrung
und Aufrechnung von Forderungen aus dem Hauptvertrag, in den die Mediationsklausel inte-
griert ist.

Der vierte Teil der Arbeit untersucht, welchen rechtlichen Wirksamkeitsvoraussetzungen Me-
diationsklauseln formell und inhaltlich unterliegen. Mangels einer ausdriicklichen Regelung zu
Mediationsklauseln ist diese Frage nicht ohne weiteres zu beantworten. Insbesondere ist un-
klar, welche vertragsrechtlichen Anforderungen gelten und welche Rolle das Mediationsge-
setz bei der Beurteilung von Mediationsklauseln spielt.

Bei Mediationsklauseln ergibt sich (iberdies die Besonderheit, dass es einerseits allgemeine
Wirksamkeitsanforderungen gibt, die fiir alle Mediationsklauseln ungeachtet ihrer Ausgestal-
tung im Einzelnen gelten. Andererseits gibt es Wirksamkeitsanforderungen, die nur fiir die
Beurteilung einzelner Klauselinhalte relevant sind. Zunachst werden allgemeine Wirksam-
keitsvoraussetzungen dargestellt. Im Anschluss werden die besonderen Wirksamkeitsanfor-
derungen des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen und des Mediationsgesetzes
aufgezeigt. Zum Schluss des Abschnitts werden einige konkrete Regelungsgehalte auf ihre Zu-
lassigkeit Uberprift. Aufgrund der Vielzahl moéglicher Regelungsinhalte beschranken sich die
Ausfihrungen auf Regelungen, die besonders haufig in Musterklauseln bzw. institutionellen

Verfahrensordnungen enthalten sind und dartiber hinaus inhaltlich von den Regelungen des
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Mediationsgesetzes abweichen bzw. Regelungen enthalten, die das Mediationsgesetz nicht
umfasst. Absprachen, die sich mit dem Mediationsgesetz (iberschneiden, sind in den instituti-
onellen Verfahrensordnungen haufig zu finden und in der Regel rechtlich nicht problematisch.
Diese Uberschneidungen werden daher nur kurz dargestellt.

Der flinfte Teil der Untersuchung widmet sich der Frage, welche Moglichkeiten zur Durchset-
zung von Mediationsklauseln bestehen, inshesondere, ob die Einhaltung von Mediationsklau-
seln gerichtlich eingeklagt werden kann.

Zum Schluss der Arbeit wird erlautert, welche Mdéglichkeiten die Vertragsparteien haben, sich
von der Mediationsklausel zu |6sen. Besondere Relevanz hat insbesondere die einseitige Kin-

digung der Mediationsklausel.

Besonderes Augenmerk soll im Rahmen der Untersuchung dartber hinaus auch auf die Frage
gerichtet werden, ob der Rickgriff auf die zahlreichen im Internet zu findenden Musterklau-
seln und Verfahrensordnungen Mustermediationsklauseln institutioneller Anbieter einen
sinnvollen und rechtlich unbedenklichen Ausweg fiir Unternehmen bieten, die keine eigene
Klausel gestalten wollen. Der Riickgriff auf diese Musterformulierungen diirfte wegen der Zeit-
und Kostenersparnis und der noch mangelnden Erfahrung mit Streitbeilegungsklauseln fir Un-
ternehmen besonders reizvoll sein. Den Institutionen wird regelmaRig zugetraut, dass sie re-
gelungsbediirftige Aspekte und rechtliche Grenzen derartiger Vereinbarungen bericksichti-
gen. Ob dem tatsachlich so ist, soll in dieser Arbeit geklart werden.

Desweiteren soll der Frage nachgegangen werden, inwieweit sich Mediationsklauseln (der-
zeit) Uberhaupt im Rahmen eines praventiven Konfliktmanagements empfehlen. Diese Frage
wird umso gewichtiger vor dem Hintergrund, dass mit steigender Popularitdt der Mediation
und einem gesteigerten Bewusstsein flur den Nutzen vorsorglicher Konfliktvereinbarungen
auch Mediationsklauseln kiinftig haufiger als bisher in Wirtschaftsvertrage aufgenommen

werden?® bzw. eine solche Aufnahme kiinftig haufiger erwogen wird.

0 Einen Zuwachs an Mediationsklauseln bemerkten schon Klowait, ZKM 2008, S. 171, 172; sowie 2011 Duve/Ei-
denmidiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 332.



Teil 1: Durch Mediationsklauseln zur Mediation — Grundlagen, Inhalt und Einsatzmoglichkei-

ten

Das Mediationsverfahren basiert auf der (ibereinstimmenden und freiwilligen Erkldarung der
Konfliktparteien, gemeinsam eine Mediation durchfiihren zu wollen.*! Einen gesetzlichen o-
der richterlichen Zwang zur Mediation gibt es nicht.*? Konfliktparteien haben die Wahl, ob sie
vor einem (Schieds-)Gericht eine verbindliche oder vorlaufige Entscheidung im Wege des
einstweiligen Rechtsschutzes herbeifiihren oder ein Mediationsverfahren durchfiihren wol-
len. Die Begrifflichkeit fir diese Parteiabsprache variiert in der Literatur, wird aber tGberwie-
gend als Mediationsvereinbarung bezeichnet.*® Die Mediationsvereinbarung der Parteien bil-
det stets die Grundlage flir das Mediationsverfahren und fiir die weiteren Vertragsverhaltnisse
in der Mediation. Sie wird in der Regel vor Durchflihrung eines gerichtlichen Verfahrens ge-
schlossen, ist aber auch wahrend eines laufenden Gerichtsverfahrens moglich, entweder ver-
anlasst durch den Vorschlag eines Richters** oder aus eigenem Antrieb, ggf. auch der Partei-
anwalte. Haufig vereinbaren die Parteien die Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens erst
nach Eintritt des Konflikts ad hoc beim ersten Zusammentreffen mit dem Mediator in der ers-
ten Phase des Mediationsverfahrens. In der Regel wird diese nachtragliche (= nach dem Ein-
tritt des Konflikts) Mediationsvereinbarung in einem selbststandigen Schriftstlick festgehal-
ten. Fir diese selbststdandige Mediationsvereinbarung hat sich in Anlehnung an die Termino-
logie der ,,Schiedsabrede” (vgl. § 1029 Abs. 2 ZPO) die Bezeichnung Mediationsabrede etab-
liert.*> Die Mediationsabrede ist die haufigste Form der nachtriglichen Mediationsvereinba-
rung.*® Ein Mediationsverfahren wird nur aus Anlass eines konkreten Konflikts gefiihrt.

Die Parteien kdnnen ein Mediationsverfahren auch schon vor Entstehung eines Konflikts vor-

sorglich fiir den Fall seines Eintritts vereinbaren. Die vorsorgliche Mediationsvereinbarung

41 Nicht zwingend Vereinbarung erforderlich laut Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2,
Rn. 1.

42 Moglich ist aber ein Mediationsverfahren wihrend des gerichtlichen Verfahrens auf Anregung des Richters,
§ 278a ZPO, dazu Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 66.

43 Ebenfalls gebrauchlich sind die Begriffe Mediationsabrede und Mediationsvertrag. Die Terminologie ist im
Schrifttum sehr uneinheitlich, zu diesem ,, Tohuwabohu“ ausftihrlich Fischer, in: Fischer/Unberath, Das neue Me-
diationsgesetz, S. 62 ff.

4 50 genannte ,gerichtsnahe Mediation”, § 278a ZPO, zu gesetzlichen und richterlichen Wegen in die Mediation
ausfuhrlich Hacke, in: Eidenmuller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 66.

4 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 10; so schon Hess in der Vorauflage 2009, § 43, Rn. 12; Eidenmiil-
ler, in: Eidenmuller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 4, Rn. 11; Hacke, in: Eidenmdller/Wagner, Mediationsrecht,
Kap. 3, Rn. 10; Hutner, SchiedsVZ 2003, S. 226, 227; Friedrich, MDR 2004, S. 481; Trams, Die Mediationsverein-
barung, S. 23.

46 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 10.



wird in der Regel nicht in einem selbststandigen Schriftstiick geregelt, sondern als unselbst-
standige Absprache in Form einer Mediationsklausel in ein sonstiges Vertragswerk schriftlich
aufgenommen.*” Mediationsklauseln im hier verstandenen Sinn sind praventive unselbststan-
dige Mediationsvereinbarungen in gréReren Vertragswerken*® und sind die haufigste Erschei-
nungsform der vorsorglichen Mediationsvereinbarung.*® Der Begriff ,,Mediationsvereinba-
rung” ist somit als Oberbegriff fir Mediationsklauseln und Mediationsabreden zu verstehen.>®
Dogmatisch ist die Mediationsvereinbarung vom ,Mediatorvertrag” zu unterscheiden, den
die Konfliktparteien mit dem Mediator vor Beginn des Mediationsverfahrens ebenfalls vor
bzw. bei Beginn des Mediationsverfahrens schlieBen. Es handelt sich hierbei um zwei verschie-
dene Vertragsverhiltnisse, die unterschiedliche Rechtsbeziehungen entfalten.>? Der Medi-
atorvertrag enthilt die Absprache zwischen den Parteien und dem Mediator®?, dass dieser das
Mediationsverfahren leiten und die Medianten bei der eigenverantwortlichen Losungsfindung
unterstitzen wird. Er begriindet das Rechtsverhaltnis zwischen den Konfliktparteien und dem
Mediator und legt dessen Rechte und Pflichten sowie seine Vergiitung fest.>®> Wird erst im
Konfliktfall eine Mediation vereinbart, werden Mediationsvereinbarung, Verfahrensabspra-
chen und Mediatorvertrag selten in einem jeweils selbststandigen Schriftstlick festgehalten,
sondern haufig in einer einzigen Vertragsurkunde nach Abschluss der ersten Phase festgehal-
ten und von allen Beteiligten unterschrieben, da eine Vielzahl der Rechte und Pflichten der
Vertragsparteien auch ihr Verhiltnis zum Mediator betreffen.>* Dieser Vertrag wird dogma-

tisch verwirrend in Schrifttum und Praxis teilweise ebenfalls als ,,Mediationsvereinbarung“>®

47 Eidenmiiller, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 4, Rn. 11; Hacke, in: Eidenmiller/Wagner, Medi-
ationsrecht, Kap. 3, Rn. 10; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 23; Fischer, in: Fischer/Unberath, Das neue
Mediationsgesetz, S. 69; teilweise werden auch nur formularmaRige unselbststandige Mediationsvereinbarun-
gen als Mediationsklausel bezeichnet, Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307, Rn. 1.

48 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 29; zu den moglichen Wegen in die Mediation: Hacke, in: Eiden-
miller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 7 ff., Rn. 60 ff.

4 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 10.

5050 auch Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 24.

51 Hutner, SchiedsVZ 2003, S. 226, 227; Fischer, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 69.

52 Der Mediatorvertrag wird daher auch hiufig als ,dreiseitiger Vertrag” klassifiziert, Greger, in: Greger/Unbe-
rath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktldsung, § 2, Rn. 33; die Rechtsnatur des Mediatorvertrages ist um-
stritten, teilweise wird er als entgeltliche Geschaftsbesorgung in Form eines Dienstvertrages gemall §§ 675
Abs. 1, 611 BGB qualifiziert, teilweise als freier Dienstvertrag gemall § 611 BGB, siehe dazu GlaRer, in: Klo-
wait/GlaRer, Mediationsgesetz, 2018, § 2, Rn. 20; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen
Konfliktlosung, § 2, Rn. 36; Unberath, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 56 ff.

53 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 2, Rn. 33, Wagner, Mediations-
recht, Kap. 2, Rn. 1.

54 Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 9.

55 Fischer weist zu recht darauf hin, dass sprachlogisch dagegen nichts einzuwenden ist, da letztlich alle Abspra-
chen in der Mediation im weiteren Sinne Mediationsvereinbarungen seien, Fischer, in: Fischer/Unberath, Das
neue Mediationsgesetz, S. 61 f.
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oder als ,Mediations-Rahmenvereinbarung“® bezeichnet. Zur besseren Unterscheidung von
der ausschlielRlich zwischen den Konfliktparteien geschlossenen Mediationsvereinbarung bie-
tet sich aber fir dieses Biindel an Absprachen der Begriff ,,Mediationsvertrag”>’ an.

Mediationsklauseln als vorsorgliche Mediationsvereinbarungen enthalten im Regelfall zwei
Absprachen®: Die Vereinbarung zur gemeinsamen Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens
sowie die Abrede, vor und wahrend des Mediationsverfahrens keine Klage zu erheben. Einfa-
che Mediationsklauseln®® begniigen sich sich mit dieser Vereinbarung eines Mediationsver-
fahrens vor Klageerhebung.®® Neben diesem Kerninhalt von Mediationsklauseln kommen
noch zahlreiche weitere Regelungen in Betracht. Regelt eine Mediationsklausel mehr als die
genannten Kerninhalte, stellt sie eine qualifizierte Mediationsklausel dar.?! Qualifizierte Me-
diationsklauseln enthalten zum Beispiel Regelungen zur Einleitung und Ablauf des Verfahrens,
zur Auswahl des Mediators, Kostentragung oder einstweiligem Rechtsschutz.®? In einem um-
fangreichen Hauptvertrag kann eine solche ausfiihrlich gestaltete Mediationsklausel schnell
unubersichtlich werden. Von Institutionen und Verbanden im Bereich der alternativen Streit-
beilegung® oder von Handelskammern® werden daher in der Regel einfache Mediationsklau-
seln empfohlen, die einen Verweis auf eine hauseigene separate Verfahrensordnung®® ent-

halten.

%6 GlaRer, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, 2018, § 2, Rn. 14.

57 So auch Hutner, SchiedsVZ 2003, S. 226, 227.

8 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 80.

59 Begrifflichkeit von Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1 Mediati-
onsG, Rn. 152 mit Formulierungsbeispiel.

60 Zum Beispiel die Muster-Mediationsklausel der IHK Wiesbaden: ,,Die Parteien verpflichten sich, im Falle einer
sich aus diesem Vertrag ergebenden Streitigkeit vor Klageerhebung bei einem ordentlichen Gericht oder Schieds-
gericht eine Mediation gemal der Mediationsordnung der IHK Wiesbaden durchzufiihren.”

61 Qualifizierte Mediationsklausel bei Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung,
§ 1 MediationsG, Rn. 158.

62 Zum Beispiel die missverstindlich als ,Einfache Mediationsklausel” betitelte ausfiihrlich gestaltete Mediati-
onsklausel bei Bllow, in: Walz, Das ADR-Formularbuch, Kap. 6, Rn. 73.

63 Bundesverband Mediation (BMEV), der Bundesverband Mediation in Wirtschaft und Arbeitswelt e.V. (BMWA),
die Deutsche Gesellschaft fiir Mediation in der Wirtschaft e. V. (DGMW), das Europaische Institut fiir Conflict
Management e.V. (EUCON), die Deutsche Institution flr Schiedsgerichtsbarkeit e.V. (DIS).

64 Internationale Handelskammer (International Chamber of Commerce, ICC); Z.B. IHK Hannover, IHK Niirnberg
fir Mittelfranken, IHK Dusseldorf.

65 Vgl. beispielhaft die Mediationsordnung der IHK Diisseldorf unter www.duesseldorf.ihk.de [Stand Januar
2019].
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I. Kerninhalt von Mediationsklauseln

1. Vereinbarung zur Durchfiihrung des Mediationsverfahrens

Die Vereinbarung zur Durchfiihrung des Mediationsverfahrens kann im Einzelfall sehr unter-
schiedlich formuliert sein. Die Formulierungen der Musterklauseln variieren beziglich des
Grades der Verbindlichkeit der Mediationsvereinbarung. Ein Teil der Musterklauseln formu-
liert ausdriicklich eine Verpflichtung zur Durchfiihrung des Mediationsverfahrens.®® Andere
Klauseln formulieren unverbindlicher die Berechtigung®” oder die Absicht (,,sollen“)® der Par-
teien, im Konfliktfall eine Mediation durchzufiihren. Andere Anbieter sehen nur eine Verein-
barung zur Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens vor.®° Zu finden sind auch Formulierun-
gen mit feststellendem Charakter, nach denen , die Parteien ein Mediationsverfahren durch-
fuhren [werden]“.”° Die Formulierung im Einzelfall ist fiir die Zuldssigkeit und rechtliche Be-
wertung von Mediationsklauseln relevant, da eine ausdriickliche Verpflichtung zur Durchfih-
rung des Mediationsverfahrens vor dem Hintergrund der Freiwilligkeit des Mediationsverfah-
rens teilweise als problematisch angesehen wird.”*

Die Musterklauseln belassen es in der Regel bei dieser Vereinbarung und konkretisieren nicht,
was die Parteien einander aufgrund der Vereinbarung schulden. Unklar ist daher, was fiir die
Parteien aus der Vereinbarung zur Durchfiihrung des Mediationsverfahrens folgt. Ein ,Stan-
dardproblem” im Umgang mit Mediationsklauseln ist deshalb die Bestimmung von Vertrags-
oder Verhaltenspflichten der Parteien.”?

Die meisten Musterklauseln konkretisieren den Konfliktgegenstand dahingehend, dass ein

Mediationsverfahren bei Streitigkeiten aus oder in Zusammenhang mit dem Hauptvertrag’?

66 Zum Beispiel die Mediationsklausel des BMWYV; § 8 EUCON-Mediationsordnung.

67 vgl. Muster-Mediationsklausel unter: www.wirtschaft-mediator.de.

58 Mediationsklausel von Biilow, in: Walz, Das ADR-Formularbuch, Kap. 6, Rn. 73: ,Streitigkeiten aus oder im Zu-
sammenhang mit diesem Vertrag sollen grundsétzlich einvernehmlich in einem Mediationsverfahren beigelegt
werden.”; so iUbernommen von Tében, RNotZ 2013, S. 321, 323.

9 Mediationsklausel des EUCON (Europdisches Institutes fiir Conflict Management e.V.) unter: www.gmwk.org,
eine ahnliche Klausel empfiehlt der Deutschen Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit e.V.unter http://www.dis-
arb.de.

70 S0 die Mediationsvereinbarung von Risse, in: Hoffmann-Becking/Gebele, In: Hoffmann-Becking/Gebele, Beck-
PFormB BHW, XIl., unter 9.; dhnlich Eucon-Mediationsklausel, abrufbar unter: www.gwmbk.org; Klausel der Deut-
schen Institution fur Schiedsgerichtsbarkeit unter http://www.mediation.de/images/stories/mf/texte/Media-
tionsordnung_DIS.pdf.

' Dazu in Teil 2, Il., 1.

72 Dazu in Teil 2, I1., 2.

73 Mediationsvereinbarung von Risse, in: Hoffmann-Becking/Gebele, BeckPFormB BHW, XIl. unter 9.; BMWA-
Mediationsklausel; Eucon-Mediationsklausel; DIS-Mediationsvereinbarung.
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bzw. bei Meinungsverschiedenheiten bei der Durchfiihrung des Vertrags’4 durchgefiihrt wird.
Die Konkretisierung des Streitgegenstands beugt weiteren Konflikten darlber vor, bei wel-
chen Streitigkeiten ein Mediationsverfahren durchgefiihrt werden soll. Diese Gefahr besteht
insbesondere in umfangreichen Geschaftsbeziehungen, in denen eine Vielzahl unterschiedli-
cher Konflikte entstehen kann. Desweiteren erfiillt eine solche Konkretisierung die Be-
stimmtheitsanforderungen, die teilweise von der mediationsrechtlichen Literatur an die Me-
diationsklausel gestellt werden.”>

Vereinzelt enthalten Klauseln den Zusatz, dass auch Konflikte hinsichtlich der Wirksamkeit’®
und Gultigkeit’” des Hauptvertrags von der Mediationsvereinbarung umfasst sind. Hinter-
grund dieser Regelung ist folgender: Mediationsklauseln sind ihrer Natur nach in einen Haupt-
vertrag eingebunden, der das Rechtsverhaltnis der Parteien begriindet und regelt. Wenn sich
eine Partei im Konfliktfall darauf beruft, dass der Hauptvertrag unwirksam, nicht zustandege-
kommen oder beendet worden ist’® oder der Vertrag tatsachlich und unbestritten unwirksam
ist, stellt sich die Frage nach den Auswirkungen auf die Mediationsklausel. Von Interesse ist,
ob die Mediationsklausel auch bei Konflikten tber die Giltigkeit des Hauptrechtsverhaltnisses
greift oder von der behaupteten oder tatsachlichen Unwirksamkeit des Hauptvertrages um-
fasst ist, sodass kein Mediationsverfahren lber den Konflikt durchgefiihrt werden muss.
Rechtlich ergibt sich hier das umstrittene Problem, inwiefern die Mediationsklausel in ihrer
Wirksamkeit von der Wirksamkeit des Hauptvertrags abhdngt.”? Um derartige praktische und
rechtliche Unsicherheiten zu vermeiden, stellen einige Klauseln klar, dass ein Mediationsver-

fahren auch bei Streitigkeiten Uber die Giiltigkeit des Vertrags durchgefiihrt werden soll.

2. Abrede zur Klageerhebung

In der Regel wird das Mediationsverfahren vor Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens und
damit als Alternative zum gerichtlichen Verfahren vereinbart®®, weil gerade keine rein rechtli-
che Entscheidung durch einen Dritten gewlinscht ist. Trotz Mediationsvereinbarung kénnen

die Parteien aber grundsatzlich eine Klage vor Gericht erheben, ohne Sanktionen flirchten zu

74 Mediationsklausel der DGMW.

7> Dazu in Teil 4, I, 3.

76 BMWA-Mediationsklausel.

77 Zum Beispiel die als ,,Schlichtungsklausel” betitelte Klausel des BMEV.

78 Laut Wagner passiert dies in der Praxis nicht selten, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 55.
72 Dazu unter Teil 4, |., 4.

80 Méglich ist aber ein Mediationsverfahren wiahrend des gerichtlichen Verfahrens auf Anregung des Richters
einzuleiten, siehe § 278a ZPO, dazu Hacke, in: Eidenmiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 66.
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miussen. Fiir wirksame Schiedsklauseln ordnet § 1032 Abs. 1 ZPO an, dass eine entgegen einer
Schiedsklausel erhobenen Klage das Gericht diese als unzuldssig abzuweisen hat, sofern der
Beklagte dieses vor Beginn der miindlichen Verhandlung zur Hauptsache rlgt. Fliir Mediati-
onsklauseln existiert eine vergleichbare Vorschrift nicht.

Eine parallele Durchfiihrung von Gerichts- und Mediationsverfahren kann sich aber wegen der
unterschiedlichen Ausrichtungen beider Verfahren kontraproduktiv auf den Erfolg des Medi-
ationsverfahrens auswirken.®! Im Mediationsverfahren versuchen die Konfliktparteien freiwil-
lig und eigenverantwortlich, mithilfe des Mediators eine Losung fir ihren Konflikt zu entwi-
ckeln. Ein Losungsvorschlag oder eine Streitentscheidung durch den Mediator erfolgt nicht.
Das Gerichtsverfahren ist dagegen rechtsbasiert und endet mit einer verbindlichen rechtli-
chen Entscheidung durch den Richter, die hinter den Rechtspositionen stehende Interessen
nur begrenzt berticksichtigen kann. Eine interessenbasierte eigenverantwortliche Lésungsfin-
dung in der Mediation durch die Parteien ist schwer vorstellbar, wenn gleichzeitig im Gerichts-
verfahren Standpunkte und Rechtspositionen vorgebracht werden, auf deren Basis der Richter
eine rechtlich korrekte Entscheidung trifft.8?

Gegen eine gleichzeitige Durchflihrung von Gerichtsverfahren und Mediationsverfahren spre-
chen auch Kostengriinde: Gerichtskosten und Anwaltsgebihren sind bereits bei Klageerhe-
bung zu zahlen. Ein GroRteil dieser Kosten ist selbst dann verloren, wenn nach einer erfolgrei-
chen, parallel zum Gerichtsverfahren durchgefiihrten Mediation eine oder beide Parteien den
Rechtsstreit fiir erledigt erkldren.®3 Auch bei Einleitung eines Schiedsgerichtsverfahrens sind
in der Regel eine Bearbeitungsgebiihr und ein Kostenvorschuss fiir das Schiedsgericht zu zah-
len.34

Um die parallele Durchfiihrung eines gerichtlichen Verfahrens zu verhindern, vereinbaren Ver-

tragsparteien deshalb neben der Durchfiihrung des Mediationsverfahrens haufig, dass das

81 sinnwidrig” Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 206; dhnlich
schon Walter, ZZP 103 (1990), S. 141, 163 fir die Schlichtung; vgl. auch § 6 Abs. 1 S.1 BMWA-Verfahrensordnung:
,Die Beteiligten erkennen an, dass die Einleitung von streitigen Verfahren [...] den Erfolg der Mediation gefahr-
den kann.”

82 Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 12; Trams, Die Mediationsvereinba-
rung, S. 118; Unberath: Ein paralles Hauptsacheverfahren konterkariere die Mediation, NJW 2011, S. 1320, 1321;
Wagner/Eidenmiiller, in: Eidenmuller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 6: Wer vor Gericht fir den eigenen
Standpunkt kdmpft, wird kaum gleichzeitig im Mediationsverfahren interessenorientiert zu gemeinsamen L&sun-
gen kommen.

8 Wagner/Eidenmiiller, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 6, ebenso Unberath NJW 2011,
S. 1320, 1321.

84 vgl. den Gebiihrenrechner der DIS, die Kosten des Verfahrens betragen mindestens 2192,50 EUR: unter
www.disarb.org/de/ [Stand Januar 2019].
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Mediationsverfahren vor Einleitung eines (schieds-)gerichtlichen Verfahrens durchzufiihren
ist bzw. die vorherige Erhebung einer Klage unzul3ssig ist.®° Eine solche Abrede zur Klageerhe-
bung ist in vielen institutionellen Musterklauseln zu finden, wenngleich die Formulierungen
variieren.®®

Teilweise wird eine Klagbarkeit bis zur Beendigung der Mediation ausdriicklich ausgeschlos-
sen®’, teilweise ist lediglich vorgesehen, dass das Mediationsverfahren ,vor Einleitung eines
gerichtlichen oder schiedsgerichtlichen Verfahrens” oder ,vor der Inanspruchnahme des or-
dentlichen Rechtswegs” durchzufiihren ist.88

Da das Mediationsverfahren keinen Erfolg garantiert, weil die Parteien selbst fiir die Losung
verantwortlich sind, haben die Parteien in der Regel ein Interesse daran, dass der Rechtsweg
nach Misslingen eines Mediationsverfahrens wieder offensteht.?® Teilweise treffen die Mus-
terklauseln differenzierte Regelungen, wann die Beschreitung des Rechtswegs zuldssig ist, z.B.
wenn nach Ablauf einer bestimmten Frist die erste Mediationssitzung nicht stattgefunden hat
oder kein Mediator bestimmt ist, Parteien nicht zur Mediationssitzung erscheinen, die Medi-
ation gescheitert ist oder keine Losung gefunden wurde®®. Mitunter wird auch ein spezielles
Vorgehen fiir den Fall des Scheiterns angeordnet.®! Das Scheitern und dessen Folgen detail-

liert zu regeln, wird aus taktischen Griinden empfohlen, da andernfalls eine Partei, die keine

8 Musterklausel der IHK-Wirtschaftsmediatoren; einfache Mustermediationsklausel bei Greger, in: Greger/Un-
berath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 154; DIS-Mediationsklausel § 9 9.3; 6.b. BMEV-
Mediationsordnung; Mediationsklausel DGMW; § 9, 9.3 DIS-Mediationsklausel; Musterklausel bei Duve/Eiden-
muller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 403.

8 Musterklausel der IHK-Wirtschaftsmediatoren unter: http://www.wirtschaftsmediatoren-ihk.de; einfache
Mustermediationsklausel bei Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1,
Rn. 154; § 9 9.3 DIS-Mediationsklausel; 6.b. BMEV-Mediationsordnung; Mediationsklausel der DGMW,; Muster-
klausel bei Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 403; lediglich die ICC-Verfahrensordnung
sieht vor, dass vorbehaltlich anderweitiger Parteivereinbarungen gerichtliche Verfahren zulassig bleiben.

87 § 6 Abs.1 5.2 BMWA-Verfahrensordnung; ,,unter Ausschluss des ordentlichen Rechtswegs” Schlichtungsklausel
des BMEV; , befristeter Klageverzicht”, § 9 DIS-Mediationsordnung.

88 § 8 Abs.1 eucon-Verfahrensordnung; Mediationsklausel der DGMW.

8 |n Musterklauseln bisher nicht aufgetaucht und daher rein theoretisch ist die Frage, ob in Mediationsklauseln
auch ein dauerhafter Klageverzicht zuldssig ist. In der Literatur wird dieser Aspekt kaum thematisiert. Einzig Ha-
cke beschaftigt sich ausfiihrlicher damit, ob ADR-Klauseln allgemein einen dauerhaften Klageverzicht beinhalten
kénnen, im Ergebnis bejahend Hacke, ADR-Vertrag, S. 120 ff.

9% BMEV-Mediationsklausel; BMWA-Mediatiationsklausel; Mediationsklausel bei Hund v. Hagen, Formularbuch
Recht und Steuern, A.13.02.

917.B. die Formulierung bei Risse, in: Hoffmann-Becking/Gebele, BeckPFormB BHW, XII. unter 9.: “Eine Beschrei-
tung des Rechtswegs ist erst zuldssig, wenn eine Partei oder der Mediator die Mediation schriftlich fiir gescheitert
erkldrt hat. Die Erkldrung ist erst zuldssig, wenn eine erste gemeinsame Verhandlung mit dem Mediator stattge-
funden hat oder wenn seit dem Mediationsantrag zwei Monate verstrichen sind, ohne dass es zu einer ersten
Mediationssitzung gekommen ist. Die Erkldrung muss schriftlich gegeniiber der anderen Partei erfolgen.”
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schnelle Losung des Konflikts braucht, von vorneherein das Mediationsverfahren ,torpedie-
ren” konne.%?

Ob eine vertragliche Beschrankung des staatlichen Rechtsschutzes zuldssig ist, wird insbeson-
dere im Zusammenhang mit alternativen Streitbeilegungsklauseln seit langem diskutiert. Der
BGH wertet Beschrankungen der Klagbarkeit durch Schlichtungsklauseln grundsatzlich als zu-
l4ssig.9® Fur die Zuldssigkeit einer Beschrankung des Rechtsschutzes durch Mediationsklauseln
argumentiert die mediationsrechtliche Literatur iberzeugend mit der Privatautonomie der
Vertragsparteien.”* AuRerdem stellt die ZPO die Klagerhebung frei, weswegen auch der Klag-
verzicht frei gestellt sein muss.?> Auch bestehen keine Bedenken, die Durchsetzbarkeit von
Forderungen einzuschranken, auf die die Parteien materiell-rechtlich verzichten kénnten. Das
folgt aus einem argumentum a maiore ad minus: Wenn Parteien gemal §§ 397, 311 BGB ein
Schuldverhaltnis aufheben kénnen, muss auch die bloBe Einschrankung der Klagbarkeit mog-
lich sein.%

Auch regelt die ZPO mit dem Schiedsgerichtsverfahren eine auf vertraglicher Parteivereinba-
rung beruhende Alternative zum staatlichen Gerichtsverfahren. Wenn schon eine den Rechts-
weg dauerhaft ausschliefende Schiedsvereinbarung zulassig ist, steht erst recht eine weniger
weit reichende Vereinbarung wie die Mediationsvereinbarung zur Disposition der Parteien.®’
Dariber hinaus ist das Mediationsverfahren seit Inkrafttreten des Mediationsférderungsge-
setzes im Jahre 2012 erstmals gesetzlich geregelt worden und in der ZPO erwahnt. Nach §
278a ZPO kann ein Richter den Parteien eine Mediation oder eine andere Form aulRergericht-

licher Konfliktbeilegung bei einem externen, aullerhalb der gerichtlichen Sphare stehenden

92 Sick, Betriebs-Berater Beilage 2003, S. 26.

93 Zur Zulissigkeit einer Schlichtungsklausel aufgrund der Vertragsfreiheit: BGH Urteil vom 4.7.1977 — |l ZR 55/76,
NJW 1977, 2263; Zuldssigkeit einer Schlichtungsklausel jedenfalls dann, wenn Vertragspartner an der Anrufung
einer Gltestelle ein berechtigtes Interesse haben: BGH, Urteil vom 23.11.1983 — VIII ZR 197/82, NJW 1984, 669;
ebenso argumentiert der BGH zu Schlichtungsklauseln in seinem Urteil vom 18. 11. 1998 — VIII ZR 344-97, NJW
1999, 647; Zulassigkeit einer Schlichtungsklausel jedenfalls dann, wenn das Schlichtungsverfahren gewisse
rechtsstaatliche Mindestanforderungen einhalt: BGH, Urteil vom 29. 10. 2008 — X1l ZR 165/06 NJW-RR 2009, 637.
% von Schubert, Michael, in: Schiffer, Schiedsverfahren und Mediation, S. 268, Rn. 825; HeR/Sharma, in:
Haft/v.Schlieffen, 2009, § 26, Rn. 20; Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 23.

% Hilbig-Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 472.

% Diese Auffassung vertrat schon 1970 das OLG Celle im Hinblick auf eine Giiteklausel, NJW 1971 288 (289);
Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 14: Argument grundsatzlich zutreffend,
jedoch nicht zwingend, dass Klageverzicht nur bei verzichtbaren Rechten moglich ist. Der BGH lieR in einer Ent-
scheidung zur Schlichtungsklausel offen, ob dieser Aussage in ihrer Allgemeinheit zugestimmt werden kann: Ur-
teil vom 23.11.1983 — VIII ZR 197/82, NJW 1984, 669 f.; kritisch bezlglich dieses Arguments bei Schlichtungsklau-
seln: Pritting; Urteilsanmerkung zu BGH, Urteil vom 23.11.1983 — VIII ZR 197/82, ZZP 99 (1986), 90, 97; Hilbig-
Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 472.

%7 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 50.
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Mediator vorschlagen. Wenn die Parteien sich zur Durchfiihrung entscheiden, ordnet das Ge-
richt das Ruhen des Verfahrens an, § 278 a Abs. 2 ZPO. Auch kann der Giterichter nach § 278
Abs. 5 ZPO auch Methoden der Mediation einsetzen.?® Das BVerfG erklarte bereits im Jahr
2007 einvernehmliche Losungen vor richterlicher Entscheidung fiir vorzugswiirdig und setzte
damit einen maligeblichen Impuls fiir die endgliltige Etablierung alternativer Konfliktl6sungs-
instrumente.® Das Mediationsverfahren ist daher mittlerweile als anerkannte Alternative zum
gerichtlichen Verfahren anzusehen, die von Vertragsparteien grundsatzlich vereinbart werden
kann.

Gleichwohl wirft der Klagbarkeitsausschluss in Mediationsklauseln zahlreiche Fragen auf. Dies
betrifft zum einen seine Wirkung, die in Rechtsprechung und Literatur bisher nicht eindeutig
geklart ist. Dementsprechend umstritten ist auch die Rechtsnatur derartiger Vereinbarungen.
Zumindest gegeniliber Verbrauchern ist die Vereinbarung eines Klagbarkeitsausschlusses seit
Einflhrung des § 309 Nr. 14 BGB im Jahr 2016 in Allgemeinen Geschaftsbedingungen unzulas-
sig. Einen entsprechenden Hinweis enthalt bislang nur die Mustermediationsklausel des Euro-
paischen Instituts fir Konfliktmanagement (eucon).1°° Welche Auswirkungen diese Vorschrift
auf die Wirksamkeit eines Klagbarkeitsausschluss in Allgemeinen Geschaftsbedingungen ge-

genuber Unternehmern hat, ist bisher nicht eindeutig geklart.1%*
Il. Weitere Regelungsinhalte, insbesondere der institutionellen Verfahrensordnungen

Neben dem Kerninhalt von Mediationsklauseln — die Vereinbarung des Mediationsverfahrens
und eine Abrede zur Klageerhebung — kdénnen in Mediationsklauseln noch zahlreiche weitere
Regelungen aufgenommen werden, zum Beispiel zur Verfahrenseinleitung, zu den Kosten o-
der zur Vertraulichkeit. Welche Absprachen idealerweise bereits im Vorfeld des Konflikts ge-
regelt werden sollten, ist fiir Rechtsabteilungen in Unternehmen ohne Mediationserfahrung
und Kenntnisse im Mediationsrecht regelmallig schwer zu beurteilen. Musterklauseln und
Verfahrensordnungen institutioneller Anbieter spielen deshalb eine wichtige Rolle bei der Ver-
wendung von Mediationsklauseln in der Praxis. Den jeweiligen Institutionen wird zugetraut,

dass diese aufgrund langjahriger Erfahrung tber eine ,fundierte Expertise und Erfahrungen

%8 Ausfiihrlich dazu Baumerich, Maik, Giiterichter und Mediatoren im Wettbewerb, 2015.
% BVerfG, Beschluss vom 14.2.2007 — 1 BvR 1351/01, Rn. 35, NJW-RR 2007, 1073.

100 Unter www.eucon-institut.de [Stand Januar 2019].

101 Sjehe Teil 4, 11.,3., ¢).
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bei der Gestaltung derartiger Klauseln“ verfligen'®? und ihre Regelungen auf dem , neuesten
Stand des Mediationsrechts” halten03,

Die meisten Mustermediationsklauseln von Mediationsanbietern enthalten einen Verweis auf
hauseigene Verfahrensordnungen, die zahlreiche Verfahrensregelungen enthalten. Das hat
vor allem den praktischen Vorteil, dass die Mediationsklausel nicht zu umfangreich wird. Die
institutionellen Verfahrensordnungen (iberschneiden sich inhaltlich mit qualifizierten Media-
tionsklauseln, sind aber haufig noch differenzierter und ausfiihrlicher ausgestaltet. Die teil-
weise sehr differenzierten Regelungswerke der institutionellen Verfahrensordnungen entlas-
ten die Parteien von der schwierigen Aufgabe, eigene Regelungen zur Mediation auch ohne
Hilfe eines Mediators aufzustellen. Insbesondere vor Inkrafttreten des Mediationsgesetzes im
Jahr 2012 war das sehr hilfreich, da allgemeingiiltige Regelungen fiir die Mediation fehlten
und die Parteien jeden Aspekt des Mediationsverfahrens selbst regeln mussten!%, wenn sie

die Verbindlichkeit der Regeln sichern wollten.

1. Erganzende Regelungen durch das Mediationsgesetz

Seit Inkrafttreten des Mediationsgesetzes sind die Parteien nicht mehr in allen Fragen auf ei-
gene Regelungen angewiesen.'% Denn die Regelungen des Mediationsgesetzes greifen ergan-
zend ein, wenn die Parteien keine Regelung treffen, eine konkrete Parteivereinbarung unwirk-
sam ist, wenn Unklarheiten im Hinblick auf die Formulierung der Parteivereinbarung beste-
hen, oder eine Verfahrensordnung nicht wirksam einbezogen wurde.% Allerdings regelt das
mit neun Paragraphen Ubersichtliche Mediationsgesetz das Mediationsverfahren nur rudi-
mentar.%” Das Mediationsgesetz definiert lediglich die Mediation und den Mediator, nennt
einige Verfahrensgrundsatze und beschreibt die Rolle und Pflichten des Mediators, insbeson-
dere seine Offenlegungspflichten und Tatigkeitsverbote. Ausreichend konkretisiert sind die
geregelten Inhalte nicht. Beziiglich des Bedeutungsgehalts der allesamt auslegungsbediirfti-

gen'%® Prinzipien und Kriterien sind Verwender auf die Gesetzesmaterialien, einschlagigen

102 pjese Regelungswerke seien hiufig ,praktisch erprobt und bewihrt”, Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Medi-
ationsrecht, Kap. 3, Rn. 51.

103 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 109.

104 50 noch Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 35; zum notwendigen Regelungsprogramm Nelle/Hacke, ZKM
2002, S. 257 ff.

105 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 2.

106 \Wagner, in: Eidenmiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 2; Eingreifen des ,dispositiver Gesetzesvor-
schriften”: Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 12; insbesondere im Hinblick auf § 2 MediationsG:
GlaRer, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, 2018, § 2, Rn. 21; Fehrenbach, in: BeckOGK, § 307, Rn. 30.

107 faktisch keine gesetzlichen Vorgaben®, Risse, in: BeckFormB BHW, XII., 10., Rn. 1.

108 konturenlos”, Risse, SchiedsVZ 2012, S. 244, 245.
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Kommentare und die Materialien der Mediationsrichtlinie angewiesen. Rechtsprechung zum
Bedeutungsgehalt des Mediationsgesetzes gibt es bisher nur sehr wenig, sodass hinsichtlich
vieler Detailfragen rechtliche Unsicherheit besteht.1%®

Zahlreiche Fragen im Umgang mit Mediationsklauseln lasst das Mediationsgesetz ganzlich un-
beantwortet. Dazu gehoéren etwa die Auswirkungen von Mediationsvereinbarungen auf
rechtsschiitzende Verfahren, der Umgang mit gesetzlichen und vertraglichen Ausschlussfris-
ten oder Fragen der Verjahrung. Auch enthalt das Mediationsgesetz keine expliziten Regelun-
gen zu den Kosten einer Mediation, zur Einleitung und Beendigung des Verfahrens oder eine
Regelung fiir den Fall des Scheiterns des Mediationsverfahrens. Nicht geregelt sind ferner die
Ausgestaltung und der Ablauf des Mediationsverfahrens!!? sowie die Auswahl des Mediators.
Auch sind keine expliziten Pflichten der Parteien genannt. Die Kldarung dieser Aspekte ware
aus Grinden der Rechtssicherheit gerade im Wirtschaftsverkehr flir Unternehmen vorteilhaft
gewesen.

Der mediationsrechtliche , Laie” steht also wie schon vor Inkrafttreten des Mediationsgeset-
zes vor der Frage, welche Absprachen schon im Vorfeld bei der Gestaltung der Mediations-
klausel geregelt werden kénnen und sollten. Vor diesem Hintergrund haben insbesondere die
Verfahrensordnungen der institutionellen Anbieter immer noch eine wichtige erganzende
Funktion, da sie zahlreiche Regelungsliicken des Mediationsgesetzes schlieRen und zugleich
wiederspiegeln, was professionelle Institutionen fiir regelungsbedirftig halten!. Hervorzu-
heben sind die (nicht im Mediationsgesetz geregelten) Regelungen der institutionellen Ver-
fahrensordnungen zu den Auswirkungen von Mediationsvereinbarungen auf rechtsschiit-
zende Verfahren, zum Umgang mit gesetzlichen und vertraglichen Ausschlussfristen oder zur
Verjahrung. Ebenso enthalten sie differenzierte Regelungen zur Einleitung und Beendigung
des Mediationsverfahrens sowie dessen Ausgestaltung und der Ablauf!!?, die Auswahl des
Mediators und zur Kostentragung. Desweiteren enthalten Verfahrensordnungen regelmaRig
noch Regelungen, die sich mit dem Mediationsgesetz lGberschneiden. Das sind etwa grundle-

gende Wesensmerkmale der Mediation oder die Rolle des Mediators.

109 Regelungsbedarf sieht deshalb Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 2 f., 15.
110 Risse, in: BeckFormB BHW, 10. Institutionsgebundene Mediationsklausel, Rn. 1.

111 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 3.

112 Risse, in: BeckFormB BHW, 10. Institutionsgebundene Mediationsklausel, Rn. 1.
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Der Sinn einiger in Verfahrensordnungen gangiger Regelungen erschliefSt sich erst angesichts
der (umstrittenen) Rechtswirkungen von Mediationsklauseln, weshalb die entsprechenden In-
halte der Verfahrensordnungen bei den Rechtswirkungen erldutert werden. Unbestreitbar ist,
dass vorformulierte Mediationsklauseln und Verfahrensordnungen die Vertragsparteien bei
der Gestaltung ihrer Absprachen entlasten konnen und eine wichtige ergdanzende Funktion

erfullen.

2. (Rechtliche) Risiken und Vorteile bei der Verwendung von Verfahrensordnungen

Institutionelle Regelungen kénnen in Einzelfdllen problematisch sein. Dass die Verfahrensord-
nungen das lickenhafte Mediationsgesetz erganzen, heillt im Umkehrschluss auch nicht, dass
Verfahrensordnungen alle regelungsbediirftigen Punkte umfassend regeln.'*® Das gilt insbe-
sondere fiir Kosten- und Vertraulichkeitsregelungen.''* Auch Verfahrensordnungen, deren
Stand noch vor Inkrafttreten des Mediationsgesetzes liegt''®, bergen die Gefahr, dass wichtige
Fragen nicht der aktuellen Rechtslage entsprechend gelost werden. Auch kdnnen die geregel-
ten Inhalte trotz aller regelmaRig vorhandenen Mediationserfahrung rechtlich problematisch
sein — entsprechende Hinweise sind in dieser Arbeit bei den besonderen Wirksamkeitsvoraus-
setzungen fir einzelne Regelungsgegenstande zu finden.

Die Gefahr einer rechtlich bedenklichen Regelung in institutionellen Musterklauseln oder Ver-
fahrensordnungen ist aber als eher gering einzuschatzen. Ebenso das Risiko, dass durch die
vorzeitige Festgelegung auf Verfahrensregeln die Verfahrensgestaltung zu inflexibel wird und
damit das Verfahren negativ beeinflusst werden kann.!® Ein festgelegter Verfahrensablauf
hat eher zur Folge, dass zusatzliche Konflikte tber Verfahrenseinzelheiten im ohnehin meist
nicht konstruktiven Konfliktfall vermieden werden. Der Verweis auf eine Verfahrensordnung

117 und entlastet die Parteien

schafft Transparenz hinsichtlich des zu erwartenden Verfahrens
davon, zeitaufwendige Verhandlungen Uber Verfahrenseinzelheiten zu treffen. Selbst, wenn

Regeln im Konfliktfall nicht mehr passend sind, ist das immer noch vorteilhafter als gar keine

11350 aber Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 35; zum verbleibenden Gestaltungsbedarf nach Inkrafttreten des
Mediationsgesetzes a.A. Hacke, in: Eidenmuller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 53; Wagner, in: Eidenmil-
ler/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 2 ff.; Risse, in: BeckFormB BHW, XII., 10.

114 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 53.

1157 B. Mediationsordnung des BMEV mit dem Stand 24.9.2011.

116 Hacke, ADR-Vertrag, S. 109.

117 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 51.
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Regelung zu treffen.!'® Gerade bei priaventiven Mediationsvereinbarungen besteht sonst die
Gefahr, dass Regelungsbedarf Gbersehen wird und dann wichtige Verfahrensregeln ganz un-
vereinbart bleiben.!'® AuRerdem halten viele Parteien Verfahrensordnungen Dritter fur neut-
raler als eine von einer Partei vorgelegte Vereinbarung.?° Stammen Verfahrensregeln aus der
Feder des Verwenders, begegnet ihnen leicht der Vorwurf, fiir den Verwender begiinstigend
zu sein, was eine Einigung erschwert. Die Verwendung von Musterverfahrensordnungen kann
es den Parteien auch leichter machen, sich Gberhaupt auf ein alternatives Streitbeilegungs-
verfahren zu einigen.'?!

Dartber hinaus sind die Kosten einer individuellen Aushandlung von Verfahrensregeln haufig
héher als der von maRgeschneiderten Mediationsregelungen zu erwartende Nutzen.'??

Flr manche Vertragsparteien kann die individuelle Aushandlung umfassender Regeln fiir den
Konfliktfall auch befremdlich sein, da die Parteien sich zu diesem Zeitpunkt oftmals eine wenig
rechtsférmliche Behandlung wiinschen. Auch hier kann die Ubernahme vorformulierter be-
stehender Regelungen sinnvoll sein.'?® Dartiber hinaus haben individuell ausgehandelte Ver-
fahrensvorschriften den Nachteil, dass sich mangels Erfahrungen mit ihrer Verwendung keine
Routine herausbilden kann.??* Im Umgang mit Streitbeilegungsklauseln kénnen Musterklau-
seln und Verfahrensordnungen Uberdies als Vorlage und Orientierung bei der Klauselgestal-
tung dienen, um auf deren Basis individuelle Anpassungen vorzunehmen.'?> Gerade bei erfah-

renen Vertragspartnern ist insofern die Sorge, der vorgegebene Text entfalte haufig eine

»Macht des Faktischen“1?6, unbegriindet.

118 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 110, der fehlende Passgenauigkeit in Kauf nehmen will und auf Erfah-
rungen im Zusammenhang mit Schiedsvereinbarungen verweist: Wenn ein Verweis auf eine Schiedsordnung un-
terbleibe, unterbleibe eine detaillierte Verfahrensregelung in der Regel ganz.

119 Hacke, in: Eidenmiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 54; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 110,
der auf Erfahrungen im Zusammenhang mit Schiedsvereinbarungen verweist: Wenn ein Verweis auf eine Schied-
sordnung unterbleibe, unterbleibt eine detaillierte Verfahrensregelung in der Regel ganz.

120 1 app, in: Schmidt/Lapp/MonRen, § 5, Rn. 386; Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3,
Rn. 51.

121 Hacke, ADR-Vertrag, S. 109.

122 \Wagpner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 62.

123 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 35.

124 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 62; Eidenmiiller, in: Eidenmiiller/Wagner, Me-
diationsrecht, Kap. 4, Rn. 17.

125 Djese Méglichkeit ist teilweise in den Verfahrensordnungen ausdriicklich formuliert, z.B. § 1 Abs. 3 EUCON-
Mediationsordnung.

126 Hacke, ADR-Vertrag, S. 109.
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3. Verweis auf die Verfahrensordnung in der Mediationsklausel

Verfahrensordnungen werden durch den Verweis in der Mediationsklausel zu deren Inhalt
und damit Bestandteil der zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarung.'?” Damit gelten
sie flr beide Vertragsparteien und unterliegen ebenso wie Mediationsklauseln der rechtlichen
Kontrolle. Gegebenenfalls weicht die Fassung der Verfahrensordnung zum Zeitpunkt der Ein-
leitung des Mediationsverfahrens von der Fassung bei Vereinbarung des Mediationsverfah-
rens in der Mediationsklausel ab. In einigen Verfahrensordnungen ist daher vorgesehen, dass
bei Beginn der Mediation die aktuelle Fassung Anwendung findet.1?8 Ist das nicht geregelt und
haben die Parteien keine Vereinbarung dazu getroffen, ist wie bei der parallelen Problematik
im Schiedsgerichtsverfahrensrecht von einer ,,dynamischen Verweisung” auszugehen, d.h.
dass grundsatzlich die aktuelle Fassung der Verfahrensordnung bei Verfahrenseinleitung
gilt.2?® Ausgenommen sind unabsehbare grundlegende Anderungen, weil bei diesen nicht an-
genommen werden kann, dass diese noch dem Parteiinteresse entsprechen. Besonders rele-
vant ist dieses Problem in der Praxis nicht, da nicht anzunehmen ist, dass die institutionellen
Anbieter seit Inkrafttreten des Mediationsgesetzes gravierende Anderungen vornehmen wer-
den. Relevante Gesetzesanderungen hat es bisher kaum gegeben. Einzig die Einfihrung des §
309 Nr. 14 BGB, der gegentiber Verbrauchern einen Vereinbarungen zur Beschrankung des
Rechtsschutzes in Allgemeinen Geschaftsbedingungen untersagt, hat wegen des regelmalig
in Mediationsklauseln vereinbarten Klagbarkeitsausschlusses eine Bedeutung. Aullerdem ha-
ben die Parteien bei Eintritt des Konflikts immer noch die Wahl, ob sie das Mediationsverfah-
ren nach den aktuellen Regeln der jeweiligen Verfahrensordnung durchfiihren wollen, sodass
keine Gefahr besteht, dass den Parteien ungewollte massive Anderungen aufgedringt wer-
den. In der Regel ist der Verweis auf die Verfahrensordnung aber dynamisch ausgestaltet, das
heit, es wird auf die Verfahrensordnung in der zum Verwendungszeitpunkt geltenden Fas-

sung verwiesen,30

127 Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31; Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 63.

128 Zum Beispiel § 1 Abs. 2 BMWA-Verfahrensordnung.

129 5o fiir die Bezugnahme auf Schiedsordnungen: Miinch, in: MiiKoZPO, Bd.3, § 1042, Rn. 90; ebenso fiir Medi-
ationsklauseln Friedrich, MDR 2004, S. 481, 482; Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31, 32.

130 Biilow, in: Walz, Das ADR-Formularbuch, Kap. 6, Rn. 77, der bei Verbrauchervertrigen bzw. in AGB eine stati-
sche Verweisung empfiehlt.
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lll. Mediationsklauseln in der Vertragsgestaltung von Unternehmen

Der Aufnahme einer Mediationsklausel in einen Vertrag oder in Allgemeine Geschaftsbedin-
gungen gehen idealerweise eine Reihe von Uberlegungen bei Vertragsschluss voraus. Bei der
Frage, ob eine Streitbeilegungsklausel in einen gemeinsamen Vertrag oder in Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen aufgenommen wird, steht der Nutzen und eventueller Risiken solcher
Klauseln im Vordergrund, der dann mit dem erforderlichen Aufwand bei der Gestaltung und
moglichen Risiken abzugleichen ist. Die Aufnahme einer Mediationsklausel in Unternehmer-
vertrage oder Unternehmer-AGB ist schlielllich nur dann sinnvoll, wenn das Mediationsver-
fahren auch das ,richtige” oder zumindest ein geeignetes Verfahren darstellt. Wenn schliel3-
lich die Entscheidung fir eine Mediationsklausel gefallen ist, stellt sich die Frage, wie die Me-

diationsklausel bei B2B-Vertragsverhaltnissen eingesetzt werden kénnen.

1. Nutzen und Risiken praventiver Streitbeilegungsklauseln

Praventive Streitbeilegungsklauseln sollen einen reibungslosen Beginn des vereinbarten Ver-
fahrens sicherstellen.’3! Unternehmen wollen in der Regel Gewinne erzielen und unnétige
Kosten vermeiden. Die meisten Konflikte zwischen Unternehmen bergen ein Kostenrisiko. Der
Konflikt kann unmittelbar Geschaftsablaufe und Vertragsabwicklungen zwischen den Unter-
nehmen stéren oder diese zum Stillstand bringen. Auch die Geschaftsbeziehung kann nach-
haltig geschadigt werden, was sich wiederum negativ auf kiinftige Geschafte auswirken kann.
Die Konfliktbearbeitung ist aulerdem mit Kosten verbunden, die sich vervielfachen, wenn sich
die Konfliktbearbeitung hinzieht oder ein Verfahren nicht den erhofften Effekt der Konflikt-
beilegung erbracht hat. Unternehmen ist daher in der Regel daran gelegen, Konflikte zu ver-
meiden, bewusst Konflikte auszutragen, die das Unternehmen weiterentwickeln, und unver-
meidliche Konflikte mdglichst effizient beizulegen.!3?

Streitbeilegungsklauseln fiihren dazu, dass unvermeidliche Konflikte schnell einem Konfliktl6-
sungsverfahren zugefiihrt werden. Im Vorfeld des Konflikts und bei Vertragsverhandlungen
sind die Parteien konstruktiver und offener fiir konsensuale Losungen, wahrend nach Verhar-
tung der Fronten die Bereitschaft, sich auf ein alternatives Verfahren einzulassen, geschweige

denn umfassende Verfahrens- und Verhaltensregeln festzulegen, deutlich sinken kann'33,

131 Ade/Alexander, 4. Teil, Rn. 406.

132 Hagel, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, II., Rn. 2.

133 Unberath, in: Greger/Unberath, MediationsG, Teil 1 Einl., Rn. 86; Biilow, in: Walz, Das ADR-Formularbuch,
Kap. 6, Rn. 71; v.Hardenberg, RIW, S. 25, 26.
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Aber auch wenn die Parteien grundsatzlich bereit sind, ein alternatives Verfahren durchzufiih-
ren, kann es passieren, dass beide Parteien im Konfliktfall nicht mehr in der Lage sind, sich auf
ein Verfahren und dessen Ablauf und Ausgestaltung zu einigen — selbst wenn die Erkenntnis
besteht, dass sich ein Gerichtsverfahren nachteilig auswirken kann. Dann entsteht schnell ein
weiterer Konflikt (iber den eigentlichen Konflikt hinaus, der sich oft nicht nur zeitlich, sondern
auch finanziell auswirkt. Ist dagegen das Verfahren bereits zu ,Friedenszeiten” vereinbart,
miussen sich die Parteien im Streitfall darlber nicht einigen. Die Einigung auf ein Mediations-
verfahren im entstandenen Konflikt diirfte schwerer fallen als eine vorsorgliche Vereinbarung
zur Losung eines noch fernen, zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses fiir moglich, aber doch
unwahrscheinlich gehaltenen Konflikts.!3* Eine vorsorgliche Streitvereinbarung spart damit
Zeit, Kosten, Aufwand und beugt Fehlentscheidungen vor.3®

Das belegt auch eine langjahrige und breit angelegte deutsche Studie zum Konfliktmanage-
ment in Unternehmen. In dieser gaben Unternehmen als zweithaufigsten Grund fir die Nut-
zung aulgerichtlicher Verfahren neben der Unternehmensphilosophie an, dass das Verfahren
vertraglich vorgesehen war, zum Beispiel durch Schieds- oder Mediationsklauseln.'3¢ Die Ver-
fasser ziehen daraus den Schluss, dass weit im Vorfeld eines konkreten Konflikts getroffene
strukturelle MalRnahmen wie praventive Streitbeilegungsklauseln einen wesentlich groReren
Einfluss auf die Bereitschaft zur Nutzung aullergerichtlicher Verfahren im Konfliktfall haben
als Argumente der gegnerischen Seite oder der eigenen Berater.'3’

Ohne eine vorsorgliche Vereinbarung kann die Initiierung des Mediationsverfahrens als deut-
licher Einschnitt in der Auseinandersetzung wahrgenommen und daher haufig hinausgezogert
oder ganz unterlassen werden.'*® Daruiber hinaus entbindet eine vorab getroffene Vereinba-
rung beide Parteien von der immer noch existierenden Hemmung, im Konfliktfall eine Media-
tion oder ein anderes alternatives Verfahren vorzuschlagen. Die Durchfiihrung eines Mediati-
onsverfahrens scheitert gerade in Wirtschaftskonflikten haufig an der strategischen Erwa-
gung, dass der Vorschlag eines Mediationsverfahrens in Deutschland immer noch als Nachgie-

bigkeit und Schwiche ausgelegt wird.'3° Viele Konfliktparteien méchten im Konfliktfall keine

134 Biilow, in: Walz, Das ADR-Formularbuch, Kap. 6, Rn. 71.

135 Greger/v. Miinchhausen, § 2 Rn. 8, § 3, Rn. 59.

136 pWC/EUV, Commercial Dispute Resolution, 2005, S. 12.

137 50 die Verfasser der Studie, PWC/EUV, Commercial Dispute Resolution, 2005, S. 12.

138 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 37.

139 Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 328, darauf wies schon Kraft im Jahre 2000 hin,
VersR 2000, S. 935.
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Mediation vorschlagen, weil sie das als Gesichtsverlust erleben. Gerade in externen Konflikten
zwischen Unternehmen scheitert ein Mediationsverfahren haufig an solchen strategischen
Uberlegungen.!® In der Phase des Vertragsschlusses wird der Vorschlag einer Mediation da-
gegen seltener negativ hinterfragt.}*! Solange sich die Vertragsparteien noch verstehen, ist
die Sorge um einen solchen ,Gesichtsverlust” meist nicht vorhanden und das gegenseitige
Vertrauen Uberwiegt. Tritt dann der Konflikt ein, kann sich die Partei auf die Verbindlichkeit
der Mediationsklausel berufen, was die Einleitung des Verfahrens erleichtert.'#? Im konstruk-
tiven Klima des Vertragsschlusses ist eine Einigung tGber Modalitaten des Mediationsverfah-
rens haufig einfacher als im Konfliktfall. Hier kann die Kommunikation zwischen den Parteien
so gestort sein, dass selbst eine Einigung auf der Verfahrensebene nur noch schwer zu errei-
chen ist.!* Die friihzeitige Festlegung auf Verfahrensmodalititen bietet den Vorteil, dass sich
die Konfliktparteien im Konfliktfall nicht auf diese einigen missen, und begegnet so der Gefahr
von Verzogerungen, Verhartungen der Fronten oder sogar das Scheitern des Einigungsver-
suchs.*** Dadurch wird Planungssicherheit geschaffen und die Akzeptanz der Vertragspartner

fir die Mediationsklausel erhéht.14>

Bisweilen wird der Sinn von Mediationsklauseln bezweifelt, da Vertragsparteien das Mediati-
onsverfahren auch gleich nach dessen Beginn wegen § 2 MediationsG abbrechen kdnnen. Das
macht Mediationsklauseln aber noch nicht zu einer ,,blofen Férmelei“, wie in der Rechtspre-
chung vereinzelt vertreten wurde.'*® Denn ungeachtet der Frage, inwieweit Mediationsklau-
seln eine rechtsverpflichtende Wirkung haben, haben sie zumindest den psychologischen Ef-
fekt, dass sich Parteien durch die gemeinsame Erklarung gebunden fiihlen und schaffen so die
Basis, sich gemeinsam auf das Mediationsverfahren einzulassen.'®” Klauseln zur alternativen
Streitbeilegung bieten nicht nur eine Perspektive fir den Konfliktfall, sondern leisten dartiber
hinaus auch praventive Konfliktvorsorge psychologischer Natur. Praventive Vereinbarungen

zeigen den Vertragsparteien auf, dass die Entstehung eines Konflikts moglich und sogar Teil

140 puve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 328.

141 Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 332; Tochtermann, ZZPInt 11 (2006), S. 429, 460.
142 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 27.

143 Risse/Wagner, in: Haft/v.Schlieffen, 2002, § 23, Rn. 61 f.

144 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1 MediationsG, Rn. 157.

145 Lapp, in: Schmidt/Lapp/MonRen, § 5, Rn. 366.

146 | G Heilbronn, Urteil vom 10.09.2010 — 4 O 259/09, Rn. 17, ZKM 2011, 29: Das Gericht wertete eine ausdriick-
liche Mediationsklausel, nach der vor Klageerhebung eine Wirtschaftsmediation durchzufiihren war, angesichts
der jederzeitigen Beendiungsmoglichkeit des Mediationsverfahrens als ,,sinn- und gegenstandslos”.

147 disziplinierende Funktion”, Tochtermann, ZZPInt 11 (2006), S. 429, 460.
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der wirtschaftlichen Realitat sind, was Vertragspartner haufig bei den Vertragsverhandlungen
vergessen. Das nimmt spiter entstehenden Konflikten ihr Uberraschungspotential.l*® Die Ver-
schlechterung bestimmter Geschaftsablaufe und das Entstehen von Konflikten werden nicht
als Teil einer Konflikteskalation, sondern des Vorhergesehenen und Geplanten gedeutet, so-
dass die Vertragsparteien gelassener reagieren.'® Dabei kdnnten gerade Mediationsklauseln
eine deeskalierende Wirkung entfalten, indem sie den Parteien im Konfliktfall in Erinnerung
rufen, dass es zwischen der zunachst gescheiterten Verhandlungslosung und der Konfliktdele-
gation an das Gericht noch einen Mittelweg gibt, namlich die Einschaltung eines unabhangigen
Mediators.?>® Moglicherweise kann diese Erinnerung sogar dazu fiihren, dass die Vertragspar-
teien sensibilisierter fur aufkeimende Konflikte innerhalb ihrer Geschéaftsbeziehung sind bzw.
einen bewussteren Umgang damit entwickeln. Auf der anderen Seite kénnen Unstimmigkei-
ten schon beziiglich der Aufnahme einer Mediationsklausel im sonst regelmaRig konstruktiven
Klima des Vertragsschlusses darauf hindeuten, dass ein Vertragspartner auch im Konflikt we-
niger kooperativ sein wird.

SchlieBlich kénnen vertragliche Mediationsklauseln neben Konzernrichtlinien, freiwilligen
Selbstverpflichtungen/Corporate Pledge und Konfliktmanagementvertragen einen Beitrag zur
Etablierung des Mediationsverfahrens im wirtschaftlichen Kontext leisten.*>! Durch den zu-
nehmenden Einsatz solcher Klauseln wird die theoretische und praktische Auseinanderset-
zung von Unternehmen mit dem Mediationsverfahren geférdert.

Beflirchtet wird teilweise, dass Mediationsklauseln Anreize fiir Vertragsbriiche schaffen, da
bei Vertragsbriichen darauf spekuliert werden kdnnte, dass bei Konflikten statt eines Gerichts-
verfahrens ,,nur” ein gegenliber dem Gerichtsverfahren milderes Mediationsverfahren drohe.
Damit werde der Vertragsbruch potentiell billiger und falle unter Umstanden preiswerter aus
als der Schaden, den die vertragsbriichige Partei verursacht.'>? Zu recht wird aber darauf hin-
gewiesen, dass dieses Risiko, wenn sich beide Parteien im Wege einer Mediationsklausel ge-

meinsam bei Vertragsschluss auf diese Losung geeinigt haben, immer noch geringer sei, als

148 Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 336.

143 Duve/Eidenmdiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 336.

150 Schmitz-Vornmoor zu Mediationsklauseln in notariellen Vertrdgen, in: Klowait/GlaBer, Mediationsgesetz,
2018, Teil 3, M., Rn. 59.

151 Klowait/Hill, SchiedsVZ 2007, S. 83, 85.

152 puve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 334 mit Verweis auf Eidenmiiller, Vertrags- und Ver-
fahrensrecht, S. 7.
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wenn nur eine Partei erwarte, dass ein Mediationsverfahren ohne eine solche Klausel durch-
gefiihrt werde. Denn bei der vorherigen Verstandigung konnten die Parteien dieses Risiko in
ihre Erwdgungen miteinbeziehen, was voraussetzt, dass die Parteien um die Wirkung wis-

sen.1’3

2. Mediationsklauseln zwischen Unternehmen?

Ein wirkungsvolles praventives Konfliktmanagement setzt die Wahl einer passenden Streitbei-
legungsklausel voraus, was notwendigerweise mit der Frage nach dem passenden alternativen
Streitbeilegungsverfahren verkniipft ist.

Ob und wann Mediation das richtige Verfahren fir Konflikte zwischen Unternehmen ist, kann
nicht pauschal beantwortet werden. Bei den alternativen Streitbeilegungsverfahren haben
Unternehmen die Wahl: Neben den etablierten Verfahren wie Schiedsgerichtsverfahren,
Schlichtung, Schiedsgutachtenverfahren, Adjukation und Mediation sind in den letzten Jahren
zahlreiche Mischformen, Verfahrenskombinationen und Ausdifferenzierungen wie Clearing-
stellen und neuere Schieds- und Schlichtungsverfahren wie Shuttle-Schlichtung, Adjudikation,
Mini Trial, Early Neutral Evaluation und Online-Schlichtung®>* entstanden, die ebenso von den
Vertragsparteien vereinbart werden kénnen. Mediationsklauseln sind nur eine Variante pra-
ventiver Vereinbarungen in Vertragen, die ein alternatives drittunterstiitztes Verfahren zum
staatlichen Gerichtsverfahren vorsehen und als alternative Konfliktlosungsklauseln (AKL-Klau-
seln’) oder — abgeleitet von ,Alternativ Dispute Resolution” — als ADR-Klauseln bezeichnet
werden.?® Neben Mediationsklauseln sind also auch noch Schlichtungs-, Schiedsgutachten-
und Schiedsklauseln Adjukations- und Eskalationsklauseln, Konfliktklarungsklauseln oder

sonstige Mischformen denkbar.

153 puve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 334.

154 5o die Aufzihlung des Gesetzgebers in BT-Drs.: 17/5335, S. 11; zusammenfassende Darstellung der verschie-
denen alternativen Konfliktbeilegungsvefahren bei Fritz, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, I. Andere Verfah-
ren, Rn. 1 ff.

155 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, Einl.A., Rn. 1.

156 So auch Hacke, ADR-Vertrag, S. 27, der dies als gemeinsamen Nenner der gingigsten Definitionsversuche
(siehe dort Fn. 57) zusammengefasst hat; anders Stubbe, der unter dem Oberbegriff ADR alle Verfahren versteht,
die geeignet sind, nach endgiiltiger gescheiterter Verhandlung ein Gerichts- oder Schiedsgerichtsverfahren zu
vermeiden, SchiedsVZ 2009, S. 321, 322.
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Unternehmen sind regelmafRig an einer nachhaltigen, schnellen und kostenglinstigen Konflit-
|6sung interessiert, die Spielraume hinsichtlich der Losungsfindung beldsst und einen vertrau-
lichen Rahmen bietet.'>” Bei der Auswahl des Verfahrens gilt es also zunichst, sich die jewei-
ligen Verfahrensbesonderheiten vor Augen zu fiihren. Vielen Mitarbeitern und Entscheidern
in Unternehmen mangelt es neben praktischen Erfahrungen auch an ausreichenden Kenntnis-
sen Uber ADR-Verfahren.'® Trotz steigender Popularitit des Mediationsverfahrens existiert
beispielsweise die (falsche) Vorstellung, dass sich die Parteien dem Vorschlag des Mediators
anschlieRen missten und alternative Verfahren immer im Kompromiss endeten.*>°

Falsche Vorstellungen iber das Mediationsverfahren kénnen die Aufnahme einer Mediations-
klausel behindern, obwohl im Mediationsverfahren der Konflikt moglicherweise am effizien-
testen beilgelegt werden kann. Wenn derjenige, der (iber das Konfliktbeilegungsverfahren
entscheidet, die Vielzahl der moglichen Verfahren oder deren Unterschiede nicht kennt oder
nur Erfahrungen mit den traditionellen Konfliktbeilegungsmethoden hat, wird er immer nur
bekannte Verfahren wihlen.®® Neben den Besonderheiten des Mediationsverfahrens kénnen

auch konflikt- bzw. interessenorientierte Kriterien zur Bestimmung des , richtigen” Verfahrens

herangezogen werden.

a) Besonderheiten des Mediationsverfahrens im Vergleich zu anderen alternativen Streit-

beilegungsverfahren

Wesentliche Kriterien zur Unterscheidung der einzelnen Streitbeilegungsverfahren sind das
Ausmald der Entscheidungsbefugnis des Dritten sowie die Verantwortung der Parteien fiir die
Losungsfindung, das Ausmal’ der Verfahrensgestaltungsfreiheit und die Ausrichtung des Ver-

fahrens auf Interessen oder (Rechts-)Positionen.

1) Interessenorientierung des Mediationsverfahrens

Die einvernehmliche und interessenbasierte Konfliktbeilegung durch die Konfliktparteien

selbst unterscheidet die Mediation in besonderem MaRe von anderen Verfahren der Konflikt-

157 50 die Einschatzung von Hagel, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, B., Ill., Rn. 12.

158 PWC/EUV, Praxis des Konfliktmanagements, 2007, S. 7.

159 PWC/EUV, Praxis des Konfliktmanagements, 2007, S. 13.

160 Hagel/Steinbrecher, in: GldRer/Kirchhoff/Wendenburg, Konfliktmanagement in der Wirtschaft, S. 54.
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beilegung, in denen regelmaRig ein entscheidungsbefugter Dritter aufgrund rechtlicher Erwa-
gungen eine Ldsung vorgibt (Gerichtsverfahren/Schiedsgerichtsverfahren®!) bzw. einen Lo-
sungsvorschlag macht (Schlichtung)!®2. Der Mediator unterstiitzt die Parteien lediglich bei ei-
ner eigenverantwortlichen Losungsfindung und fihrt diese durch das Mediationsverfahren,
ohne selbst eine Losung vorzugeben. Die Autonomie Uber das ob und wie des Mediationsver-
fahrens liegt bei den Parteien und reicht von der Einleitung bis zur Beendigung des Verfah-
rens.'®3 Um zu einer fir alle Parteien befriedigenden Ldsung zu gelangen, orientiert sich die
Mediation anders als die Schlichtung und das Schiedsgerichtsverfahren nicht an (Rechts-)Po-
sitionen, sondern fragt nach den hinter den Positionen liegenden Bedirfnissen, in der Media-
tion Interessen genannt.'®* Durch eine Kldrung der Interessen der Parteien gelangen die Kon-
fliktparteien mithilfe des Mediators wieder in einen gemeinsamen Kommunikationsprozess,
in dem die Parteien unter Berlicksichtigung der jeweiligen Interessen mithilfe verschiedener
Techniken eine Losung fir ihren Konflikt entwickeln. So kénnen durch ein Mediationsverfah-
ren Win/Win-Lésungen gefunden werden, die auf gerichtlichem Weg oder durch reine Bertick-
sichtigung von Rechtspositionen hiufig nicht moglich gewesen waren.'®® Die Gber den Weg
der Interessenklarung gefundenen Losungen werden in der Regel von den Konfliktparteien als
sehr befriedend erlebt, was die Chancen einer nachhaltig wirkenden Konfliktlésung erhéht.16®
Die Einigungsquote in Mediationsverfahren liegt bei 70 bis 90 %.1¢” Die Rechtssicherheit der
gefundenen Lésung kann herbeigefiihrt werden, indem die Parteien die Losung in einem Ver-
gleichsvertrag gemiR § 779 Abs. 1 BGB festlegen.'®® Gerade bei persénlichen, langen Ge-
schaftsbeziehungen erzielen interessenbasierte und auf Eigenverantwortlichkeit zielende An-
satze haufig bessere, als befriedigend erlebte Ergebnisse, als rein rechtsbasierte, von aullen
vorgegebene Entscheidungen.®®

Durch die Interessenorientierung ist die Bandbreite und die Gestaltung moéglicher Lésungen

beim Mediationsverfahren deutlich héher als bei rechtsorientierten Verfahren, sodass haufig

161 Der Schiedsrichter entscheidet den Streit durch bindenden (§ 1055 ZPO) und vollstreckbaren (§ 1060) Schieds-
spruch. Der Schiedsspruch wirkt wie ein rechtskraftiges gerichtliches Urteil.

162 Dazu ausfiihrlich Lemcke, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, Andere Verfahren IV., Rn. 5 ff.

183 Hinrichs, in: Hinrichs, Praxishandbuch MediationsG, S. 43, Rn. 73.

184 pyve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 167 ff.

165 Hagel, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, B., lll., Rn. 13.

166 Ausfiihrlich Trenczek, in: Trenczek/ Berning/Lenz/Will, 1.1.3.4, Rn. 51 ff.

167 Dazu Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 64; Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Kap. 3
Rn. 14: 75 %; zu Erfolgsquoten der Mediation: Steffek, ZEuP 2013, S. 528.

168 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktldsung, § 2, Rn. 295; Wagner/Eidenmiil-
ler, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 1, Rn. 83, 85.

169 Biilow, in: Walz, Das ADR-Formularbuch, Kap. 6, Rn. 4.
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fiir jeden Konfliktfall eine individuelle und addquate Losung gefunden werden kann. Anders
als bei gerichtlichen Verfahren ermoglicht die Mediation insbesondere eine Gestaltung der
gemeinsamen oder getrennten Zukunft.17°

Konflikte zwischen Unternehmen sind allerdings haufig — wenn auch nicht zwingend — stark
rechtlich und von finanziellen Motiven gepragt.l’! Dariiber hinaus sind haufig neben Einzel-
personen auch Anwalte oder sogar ganze Rechtsabteilungen an dem Konflikt beteiligt. Trotz
ihrer grundsatzlichen Ausrichtung auf Interessen schlie3t die Mediation eine Berticksichtigung

172 _ diese werden insbesondere bei der

rechtlicher und finanzieller Faktoren keineswegs aus
Bewertung und Auswahl entwickelter Losungsideen im Mediationsverfahren berlcksichtigt
und flieRen in die Lésung mit ein. Darliber hinaus ist auch der Einsatz eines juristisch geschul-
ten Mediators und die Integration der Rechtsanwalte als Parteivertreter in das Mediations-
verfahren bei stark rechtlich gepragten Konflikten méglich'”3, die die Mediation entsprechend
begleiten kdnnen. Uberdies sollte nicht unterschitzt werden, dass auch vermeintlich um
Rechtspositionen kreisende Wirtschaftskonflikte letztlich gepragt von den Emotionen der be-
teiligten Entscheidungstrager sind, wie verletzte Eitelkeiten, Rachegefiihle, Machtspiele und
Neid'’* oder diese sogar der eigentliche Grund fiir den Konflikt sind. Die Ausrichtung auf einen
konstruktiven, zukunftsorientierten Verstandigungsprozess schlieSt auch nicht aus, dass auch
die Bewaltigung der Vergangenheit bzw. die Verteilung nicht zu vermehrender Ressourcen
zum Gegenstand einer Mediation gemacht werden kann. Auch hier setzen Unternehmen die
Mediation erfolgreich ein.'’>

Aufgrund der Eigenverantwortung der Parteien birgt die Mediation anders als auf eine Ent-
scheidung angelegete Verfahren dennoch das Restrisiko eines ergebnislosen Verfahrensaus-
gangs. Auch wer eine klare rechtlich-basierte Entscheidung oder gerichtliche Eilanordnung
sucht, ist mit einem gerichtlichen Verfahren besser beraten. Nicht zu leugnen ist auBerdem,
dass auch der wesentliche Vorzug der Mediation, die offene Kommunikation, gewisse Risiken
birgt. Unlautere Parteien kdnnen die Mediation nutzen, um fiir einen spateren Gerichtspro-

zess Informationen zu sammeln.17®

170 puve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 304.

171 H3ufig ist daher die einzige Alternative zum Mediationsverfahren das gerichtliche oder schiedsgerichtliche
Verfahren, Wagner/Eidenmdiiller, in: Eidenmuller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 1, Rn. 83.

172 Wagner/Eidenmiiller, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 1, Rn. 80.

173 Dazu Wagner/Eidenmiiller, in: Eidenmdiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 1, Rn. 83, 85.

174 puve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 306.

175 Hagel, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, Teil 3, 2., Rn. 5.

176 Risse, NJW 2000, S. 1614, 1620.
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2) Verfahrensstruktur und Gestaltungsspielrdume der Parteien

Das Mediationsverfahren folgt einer festen Struktur und durchlauft verschiedene, in ihrer Rei-
henfolge zwingende Phasen. Innerhalb dieses vorgegebenen strukturellen Rahmens und den
Vorgaben des Mediationsgesetzes haben die Parteien anders als bei (schieds-) gerichtlichen
Verfahren, viel Gestaltungsspielraum auf der Verfahrensebene. Sie konnen mit dem Mediator
beispielsweise ihren Bedlrfnissen entsprechende Regelungen zur Vertraulichkeit, zum Ablauf,
der Dauer, der Haufigkeit und den Umgangsregeln festlegen. Insbesondere ist die Vertraulich-
keit ein Vorteil des Mediationsverfahrens gegeniiber dem grundsatzlich 6ffentlichen Gerichts-
verfahren. Der groRe Gestaltungsspielraum der Parteien beziiglich des Verfahrens kommt
dem Bediirfnis vieler Unternehmen, Verfahren und Ergebnis der Konfliktlosung moglichst au-
tonom mitgestalten zu kénnen, entgegen.'”’

Das Mediationsverfahren ist dartiber hinaus informeller, unbiirokratischer, flexibler und
schneller!’® als das Gerichtsverfahren und das Schiedsgerichtsverfahren. Auch bei sehr kom-
plexen Konflikten kann die klare Struktur des Mediationsverfahrens und formelle Verhand-
lungsfiihrung des Mediators und von groBem Nutzen sein.’® Aus dem gleichen Grund eignet
sich das Mediationsverfahren auch besonders gut in emotional aufgeladenen Konflikten. Ge-
rade in Branchen, in denen Konflikte ein Projekt vollstéandig lahmlegen und gefahrden kénnen
oder sich die Beweislage standig verandert, kann eine schnelle Konfliktlésung von iberragen-
der Bedeutung sein.’® Das Mediationsverfahren eignet sich deshalb auch dann, wenn jede
Verzdgerung firr die Geschaftsbeziehung schadlich wire.'® Durch feste Termine und einen
Ubersichtlichen Zeitaufwand gewinnen die Parteien Uberdies mehr Planungssicherheit. Auch
die enorme Bedeutung der Vertraulichkeit in der Mediation kommt Unternehmen in der Regel
sehr entgegen. Als zentrales, wenn auch abdingbares!® Merkmal der Mediation ist sie in § 1
Abs.1 MediationsG abgesichert und umfasst sowohl den Ausschluss der Offentlichkeit als auch

in einem gewissen Rahmen den vertraulichen Umgang mit Informationen.83

177 Klowait/Hill, SchiedsVZ 2007, S. 83, 84.

178 Dazu Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 304 f.; PWC/EUV, Praxis des Konfliktmanage-
ments, 2007, S. 14: In Bezug auf die Verfahrensgestaltung weisen die Unternehmensvertreter auf die mangelnde
Flexibilitat und den grofRen Formalismus von Gerichtsverfahren hin, wodurch Hindernisse fir die Einigung der
Parteien hervorgerufen wiirden.

173 Duve/Eidenmdiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 305.

180 Etwa in der Baubranche, Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 305.

181 Kraft, VersR 2000, S. 935.

182 Hagel, in: Klowait/GldRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, B., Ill., Rn. 7.

183 7ur Reichweite dieses Vertraulichkeitsschutzes siehe Teil 4, IV., 1.
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Fiir die Mediation spricht schlieBlich auch ihre Offenheit fiir die Integration anderer Verfah-
ren. So kann ohne Weiteres auch wahrend der Mediation eine Experten-Frage beispielsweise
in einem Schiedsgutachten geklart und dann in das Mediationsverfahren eingebracht wer-
den.'® Anders als das Schiedsgerichtsverfahren schlieRt die Mediation gerichtliche Verfahren
nicht grundsatzlich aus. Eine Entscheidung flir eine Mediationsklausel erweitert damit nur den
Kreis moglicher Konfliktlosungsversuche, wahrend Schiedsklauseln letztlich zu einem ,Weni-
ger” an Moglichkeiten der Rechtsdurchsetzung fiihren, sie namlich auf die Entscheidung des
Schiedsgerichts beschrinken.'®> Im Zweifel empfiehlt sich eine Mediation auch deshalb, weil
in dem Verfahren oft erst herausgefunden wird, mit welchen Methoden der Konflikt am bes-
ten gelést werden kann.8¢ SchlieRlich eignet sich das Mediationsverfahren auch bei grenz-
Uberschreitenden Konflikten, da auslandische Gerichte schwerer zu erreichen sind und Ver-

tragsparteien hiufig eine Anwendung ausldndischen Rechts vermeiden wollen.&’

3) Kosten des Mediationsverfahrens

Daruber hinaus hat ein isolierter Vergleich der Kosten der einzelnen Konfliktbeilegungsverfah-
ren gezeigt, dass die Mediation bei Wirtschaftskonflikten das kostenglinstigste Verfahren
ist.*® Durch jedes Konfliktbeilegungsverfahren entstehen unterschiedliche Kosten.'®° Das sind
zum einen die Verfahrenskosten der mit dem Konflikt befassten Institution oder Person, zum
Beispiel das Gericht, das Schiedsgericht, der Schlichter, der Mediator oder Schiedsrichter. Des-
weiteren die Beratungskosten, die durch Konfliktbegleitung entstehen, zum Beispiel durch An-
walte oder Unternehmensberater. Darliber hinaus entstehen Transaktionskosten wie Perso-
nal- und Reisekosten. Und zuletzt fallen Kosten in Form des entgangenen Nutzens an, die
dadurch entstehen, dass Mitarbeiter wahrend der Konfliktbearbeitung nicht gewinnbringend
arbeiten kénnen — so genannte ,, Opportunititskosten”.'®® Die verschiedenen Streibeilgungs-

verfahren unterscheiden sich teilweise stark in den einzelnen Kostenfaktoren. Ein genereller

184 Unberath, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz S. 56.

185 Hacke, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, L., Rn. 10.

186 Unberath, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz S. 56 m.w.N.

187 Duve/Eidenmdiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 307.

188 Ein exemplarischer und detaillierter Kostenvergleich findet sich bei Hagel, in: Trenczek/ Berning/Lenz/Will,
2.18.2, Rn. 8 ff.; ebenso eine Ubersicht bei Hagel, in: Klowait/GlidRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, B, lIl.,
Rn. 12.

189 Dje Kostenpositionen wurden tibernommen von Hagel, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, B.,
., Rn. 12.

190 Hagel, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, B., Ill., Rn. 12.
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Kostenvergleich der verschiedenen Streibeilegungsverfahren ist aber aufgrund der Vielzahl re-
levanter Faktoren unmoglich: Die Kosten des Gerichtsverfahrens variieren und sind u.a. ab-
hangig vom Streitwert, dem Ausmal benétigter Sachverstiandigengutachten, Anzahl der In-
stanzen.®! Bei sehr geringen Streitwerten und ohne anwaltliche Begleitung kann ein gericht-
liches Verfahren glinstiger als ein Mediationsverfahren sein, z.B. wenn das Honorar des Medi-
ators hoch ist und mehrere Sitzungen mit Reisekosten etc. anfallen. In der Regel sind die Kos-
ten in Wirtschaftskonflikten durch hohen Streitwerte, die anwaltliche Begleitung und das Er-
fordernis von Sachverstandigengutachten deutlich hoher als die Kosten eines Mediationsver-
fahrens.'9? Aufgrund dieses Kostenvorteils der Mediation ist der Versuch einer Mediation
selbst dann noch gerechtfertigt, wenn nur zwei Drittel der Falle zu einer Einigung kommen.1%3
Das gilt selbst dann, wenn nach gescheiterter Mediation noch ein Folgeverfahren durchge-
fuhrt wird.*®* Ist der Konflikt komplex und die Ausschépfung des Instanzenzuges zu erwarten
und/oder der Streitwert hoch, ist eine Mediation in jedem Fall glinstiger als ein Gerichtsver-
fahren.1®>

Die Kosten des Schiedsgerichtsverfahrens sind abhangig von der gewahlten Schiedsinstitution
sowie der Anzahl der Schiedsrichter. Haufig kommen noch Raummieten sowie Kosten flir Pro-
tokollierungen der Sitzungen sowie Beweisaufnahmen hinzu.%®

Im Hinblick auf die Mediation gilt grundsatzlich, dass diese aufgrund ihrer relativ kurzen Dauer
geringe Partei- und Opportunitatskosten hat. Auch die Verfahrenskosten sind tiberschaubar,
da der Mediator in der Regel nach Zeit, nicht aber nach Streitwert bezahlt wird.*®’

Die Kosten der Mediation sind aber letztlich auch abhangig davon, ob sich die Konfliktparteien
sich bei der Durchfiihrung des Mediationsverfahrens durch eine Mediationsinstitutionen un-
terstiitzen lassen oder ein Mediator von den Konfliktparteien eigenstandig beauftragt wird.
Wird der Mediator von den Konfliktparteien selbst ausgewahlt, fallen neben der Verglitung
des Mediators (sowie ggf. eines Co-Mediators) ebenfalls Raummieten, die Kosten der Anreise

sowie die Vergitung der bei Wirtschaftsmediationen tblichen Parteianwilte an.%®

191 Hagel, in: Trenczek/ Berning/Lenz/Will, 2.18.1, Rn. 4.

192 Ein Rechenbeispiel liefert Biilow, in: Walz, Das ADR-Formularbuch, Kap. 6, Rn. 6.

193 Biilow, in: Walz, Das ADR-Formularbuch, Kap. 6, Rn. 6.

194 Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 305; Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht
der Wirtschaftsmediation, S. 5 ff., 67 ff.

195 Kraft, VersR 2000, S. 935.

1% Dazu ausfiihrlich Hagel, in: Trenczek/ Berning/Lenz/Will, 2.18, Rn. 6.

197 Hagel, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, B., Ill., Rn. 12.

198 Hagel, in: Trenczek/ Berning/Lenz/Will, 2.18, Rn. 7.
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Mogliche Institutionen sind zum Beispiel die Mediationsverbdande oder Industrie- und Han-
delskammern. Diese (ibernehmen gegen eine Gebihr die Organisation und Abwicklung des
Verfahrens, die Auswahl eines qualifizierten Mediators und sind Ansprechpartner in allen Be-

langen.®® Eine solche institutionelle Mediation?®°

wird durch einen ,,Mediationsorganisations-
vertrag“?®! zwischen den Parteien und der Institution begriindet. Durch die Verwendung insti-
tutioneller Muster allein verpflichten sich die Verwender allerdings nicht zu einem solchen
Auftrag. Haufig sind die Musterklauseln und Musterverfahrensordnungen dieser Anbieter
auch darauf zugeschnitten, dass das anbietende Institut die Mediation im Konfliktfall durch-
fahrt. In den Verfahrensordnungen finden sich dann explizite Regelungen, wie die Einleitung
und Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens bei dieser Institution erfolgt. Die Beauftragung
einer Institution kann in Konfliktphasen eine Entlastung der Parteien sein, da sich diese nicht
Uber administrativ-organisatorische Angelegenheiten oder die Auswahl des Mediators einigen

missen. Gerade bei hohen Streitwerten fallt die Gebihr fir diese Dienstleistung auch kaum

ins Gewicht.2%? Allerdings unterscheiden sich die Gebiihren mitunter erheblich.?%3

b) Die Wahl des ,richtigen” Verfahrens: Konfliktbezogener und interessenorientierter An-

satz

Bei der Entscheidung fir eine Mediationsklausel reicht die Auseinandersetzung mit den Be-
sonderheiten des Mediationsverfahrens allein noch nicht aus, um Konflikte effizient beizule-
gen. Welche Kriterien bei der Frage nach dem passenden Streitbeilegungsverfahren dariber
hinaus anzulegen sind, wird in der Literatur seit (iber 20 Jahren diskutiert. Bei der Suche nach
dem richtigen Verfahren kann zum einen ein konfliktorientierter Ansatz gewahlt werden, das
heiBt, das ,richtige” Verfahren hangt vom zugrundeliegenden Konflikt ab. Nach dem konflikt-
orientierten?%* Ansatz wire demnach zu Gberlegen, ob sich die Mediation fiir den noch in der
Zukunft liegenden Konflikt eignet. Eine weitere Moglichkeit, das ,richtige” Verfahren zu er-

mitteln, ist, das Verfahren zu wahlen, das den Parteiinteressen am ehesten entspricht, also

199 Ausfiihrlich zum Eucon Mediation Process Neuenhahn, ZKM 2013, S. 174 ff.

200 pazu ausfiihrlich Unberath, in: Greger/Unberath, MediationsG, Teil 1, Rn. 48 ff.; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen,
2016, § 25, Rn. 107 ff.; zu den Vertragsverhiltnissen bei der institutionellen Mediation: Unberath, in: Fischer/Un-
berath, Das neue Mediationsgesetz S. 58 ff.

201 Eidenmiiller, in: Eidenmiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 4, Rn. 11; ebenso Wagner/Eidenmdiller, in: Ei-
denmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 1, Rn. 60.

202 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 51; eine gut investierte Gebiihr: Risse, Wirt-
schaftsmediation, § 3, Rn. 35.

203 ygl. dazu schon die Aufstellung bei von Hardenberg, RIW 2004, Beilage 1, S. 25, 28.

204 pyve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 303.
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ein interessenorientierter Ansatz.2% Bei Mediationsklauseln ist ein interessenorientierter An-
satz regelmaRig angemessener. Das liegt in der Natur von Mediationsklauseln begriindet. Bei
ad hoc, d.h. nach Konfliktentstehung getroffenen Mediationsvereinbarungen kann eine kon-
fliktorientierte Betrachtung Aufschluss durchaus Hinweise auf das richtige Verfahren geben.
Denn es existiert bereits ein Konflikt, dessen Charakteristika untersucht werden kénnen. Bei
Mediationsklauseln als praventiven Mediationsvereinbarungen gerat der Ansatz aber haufig
an Grenzen, da diese zu einem Zeitpunkt vereinbart werden, in dem es noch nicht zu einem
Konflikt gekommen ist. Der potentielle Konflikt miisste angemessen prognostiziert werden,
um zu einem passenden Verfahren zu gelangen. Das kann insbesondere in einer umfassenden
Geschaftsbeziehung schwierig sein — zu viele unterschiedliche Konflikte sind theoretisch denk-
bar. Im Vorteil sind insofern Vertragspartner, die schon auf eine langere Geschaftsbeziehung
zuriickblicken kdnnen und bereits Konflikte miteinander hatten, die als Orientierung dienen
konnen. Auch kénnen branchenibliche Konflikte wertvolle Anhaltspunkte bieten. Ohne An-
haltspunkte fallt es den Vertragsparteien im positiven Klima des Vertragsschlusses moglicher-
weise schwer, eine Konfliktprognose abzugeben, da sich diese nicht vorstellen kdnnen, jemals
miteinander in Konflikt zu geraten. Dariber hinaus sind Konfliktprognosen immer mit der Un-
sicherheit behaftet, dass das vorab gewahlte Verfahren nicht mehr zum spateren Konflikt
passt.206

Teilweise wird wegen des Risikos einer falschen Verfahrenswahl vorgeschlagen, auf Klausel-
varianten zuriickzugreifen, die das Verfahren offenlassen und die Entscheidung tber das rich-
tige Verfahren im Konfliktfall auf einen Dritten verlagern (Konfliktklarungsklauseln, Konflikt-
klarungsverfahren?%’). Insoweit wird angefiihrt, dass eine solche Konfliktklarungsklausel sinn-
voller als eine starre Verpflichtung zu einer Mediation nach einer vorgegebenen Verfahrens-
ordnung sei.?®® Richtig ist zwar, dass Konfliktklarungsverfahren das Risiko minimieren, ein fal-
sches Verfahren zu wahlen. Allerdings verkennt diese Ansicht die Potentiale des Mediations-
verfahrens, das durch seine Flexibilitdat und zahlreichen Auspragungen gerade in Wirtschafts-

konflikten haufiger eingesetzt werden kann, als bisweilen angenommen wird. AulRerdem ist

205 Hagel/Steinbrecher, in: GldRer/Kirchhoff/Wendenburg, Konfliktmanagement in der Wirtschaft, S. 55 f.

206 Unberath, in: Greger/Unberath, MediationsG, Teil 1 Einl., Rn. 87; ,Starre der Verfahrenswahl“ Hacke, in: Ei-
denmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 57; auch die DIS thematisiert das Problem, dem jeweiligen Kon-
flikt das geeignete Streitbeilegungsverfahren zuzuordnen: Nach dem Vorwort der DIS- Konfliktmanagementord-
nung 10 (KMO) soll die Auswahl eines geeigneten Verfahrens sogar unmdéglich sein.

207 Dazu Unberath, in: Greger/Unberath, MediationsG, Teil 1 Einl., Rn. 88.

208 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 57.
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zweifelhaft, ob sich der durch die im Konfliktfall anstehende Durchfiihrung des Konfliktkla-
rungsverfahrens entstehende zeitliche und finanzielle Aufwand lohnt. Denn das eigentliche
Streitbeilegungsverfahren ware im Anschluss an das Konfliktklarungsverfahren durchzufiihren
und zu bezahlen. Uberdies ist der Umweg liber eine Klarungsklausel auch vor dem Hintergrund
unnotig, dass der Mediator in der Regel in der ersten Mediationssitzung die Geeignetheit des
Mediationsverfahrens priift und mit den Parteien erdrtert.?° Diese Prifpflicht besteht wah-
rend des gesamten Verfahrens, sodass der Mediator jederzeit Vorschlage fiir ein anderes Ver-
fahren machen oder sogar andere Verfahren zur Klarung wichtiger Einzelfragen integrieren
kann.210

Der gleichen Schwierigkeit begegnen allgemein gehaltene ,,ADR-Klauseln®, die das Verfahren
bis zum Konfliktfall offen lassen. Sie bergen die Gefahr, dass die Parteien, die sich schon bei
Vertragsschluss nicht auf ein Verfahren einigen konnten, das im Konfliktfall erst recht nicht
schaffen. Auch ist eine Entscheidung unwahrscheinlich, weil die Parteien oft ein unterschied-
liches Verstandnis von ADR-Systematik und ADR-Verfahren haben.?!* AuRerdem kann in die-
sen Fallen eine zu allgemein formulierte Klausel zu Unsicherheiten im Verfahrensablauf etc.
flhren.

Sind Vertragsparteien in der Lage, einen Konflikt zu prognostizieren, stellt sich die Frage, ob
sich die Mediation flr diesen Konflikt eignet. Hier zeigt sich ein weiterer Nachteil des konflikt-
orientierten Ansatzes: Er setzt voraus, dass es Verfahren gibt, die auf bestimmte Konflikte pas-
sen. Haufig ist zu lesen, dass sich das Mediationsverfahren bei stark rechtlichen Konflikten
nicht eignet. Auch wird Unternehmen von einem Mediationsverfahren abgeraten, wenn ein
offentliches Interesse an der Rechtsdurchsetzung oder an einer Rechtsentwicklung besteht
oder Offentlichkeitswirkung gewollt ist, etwa bei wettbewerbsrechtlichen Fragen oder wenn
eine abschreckende Sanktionierung oder eine Prazedenzentscheidung gewiinscht ist.?'> Auch
soll sich die Mediation weniger gut fur Konflikte eignen, die rein technischer Natur sind und
durch ein neutrales Sachverstandigengutachten schnell und einfacher gelost werden kon-

nen.213

209 Unberath, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 55.

210 ynberath, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 55, z.B. ein bindendes Schiedsgutachten.

211 Stubbe, SchiedsVZ 2009, S. 321, 325.

212 ausfiihrlich Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 309; Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner,
Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 26.

213 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 26.
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Als grobe Orientierung konnen solche Kriterien zwar dienen, allzu starre Kriterien empfehlen
sich bei der Beurteilung der Mediationsfahigkeit von Konflikten allerdings nicht.?'* Andernfalls
begrenzen sich die Unternehmen in ihren Moglichkeiten einer effizienten Konfliktbeilegung,
da in der Vergangenheit auch viele anhand fester Kriterien als nicht mediationsfahig einge-
stufte Konflikte erfolgreich durch Mediation beigelegt werden konnten.?'> Umgekehrt ist auch
das Mediationsverfahren nicht das Allheilmittel fir Konflikte aller Art, da es letztlich kein al-
ternatives Streitverfahren gibt, das sich fir alle Konflikte gleichermaRen eignet?!®. Fir eine
umfassende Beurteilung, welches Verfahren das richtige ist, reicht die Betrachtung des Kon-
fliktgegenstands ohnehin nicht aus. Durch eine konfliktorientierte Betrachtung allein erfahren
die Parteien nicht, durch welches Verfahren sie ihre Interessen am besten durchsetzen kon-
nen. Das ist insbesondere dann entscheidend, wenn mehrere Verfahren geeignet sind?'?, und
ein Vorteil des interessenorientierten Ansatzes. Parteiinteressen kénnen zum einen verfah-
rensbezogen (d.h. die Besonderheiten des Verfahrens als solches betreffend, wie zum Beispiel
die Kosten, Dauer, Vertraulichkeit oder Struktur des Verfahrens), zum anderen ergebnisbezo-
gen (d.h. an den Zielen der Parteien auf z.B. konsensuale Losung, Ergebnisverantwortung der
Parteien, Prazedenzentscheidung oder Durchsetzung einer Rechtsposition, ausgerichtet)
sein.?'8 Beide Interessen sind bei der Suche nach dem geeigneten Verfahren miteinzubeziehen
und gegeneinander abzuwagen, sofern sich einzelne Aspekte nicht miteinander vereinbaren
lassen. So ist beispielsweise die Ergebnisverantwortung der Parteien nicht mit einer einseiti-
gen Durchsetzung von Rechtspositionen zu vereinbaren. Steht dieses Interesse im Vorder-
grund, ist das Mediationsverfahren nicht das geeignete Verfahren. Moglich ist auch, die er-
gebnisbezogenen Interessen hoher zu gewichten, da eine Mediation nicht des Verfahrens we-
gen, sondern wegen des erreichbaren Ergebnisses durchgefiihrt wird.?!® Hier zeigt sich, dass
der interessenorientierte Ansatz eine gute Kenntnis der Besonderheiten der infrage kommen-
den Verfahren erfordert, um einen Abgleich mit den Interessen der Parteien vornehmen zu

kénnen.

214 50 auch Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 302; dhnlich Bilow, in: Walz, Das ADR-For-
mularbuch, Kap. 6, Rn. 4.

215 puve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 302.

216 Darauf weist zu recht Hacke hin, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, L., Il., Rn. 13.

217 Hagel/Steinbrecher, in: GldRer/Kirchhoff/Wendenburg, Konfliktmanagement in der Wirtschaft, S. 56.

218 7u diesem in den USA bereits in den 90’er Jahren entwickelten Ansatz Hagel/Steinbrecher, in: GlaRer/Kirch-
hoff/Wendenburg, Konfliktmanagement in der Wirtschaft, S. 56.

219 Hagel/Steinbrecher, in: GldRer/Kirchhoff/Wendenburg, Konfliktmanagement in der Wirtschaft, S. 56, zu einer
entsprechenden Entscheidung des Unternehmens Bombardier Transportation (Bombardier), das fiir B2B-Kon-
flikte ein entsprechendes Konfliktmanagement-Programm entwickelt hat.
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Bei Mediationsklauseln bleibt gleichwohl immer ein Restrisiko bestehen, dass sich das ge-
wahlte Verfahren im Nachhinein als ungeeignet erweist. Die Parteien haben im Konfliktfall
aber die Moglichkeit, ihre Klausel einvernehmlich aufzuheben und sich fiir ein anderes Ver-
fahren zu entscheiden. Das verursacht gegebenenfalls Kosten und ist je nach Art des Konflikt-
verfahrens auch mit mehr oder weniger Aufwand verbunden, sofern sich die Parteien nicht
einig sind. Am einfachsten ist der Wechsel bei der Mediation, da diese jederzeit einseitig ab-
gebrochen werden kann. Bei der Schlichtung und Schiedsgerichtsverfahren hingegen missen
die Verfahren grundsatzlich bis zum Schieds- bzw. Schlichterspruch durchgefiihrt werden.??°
Bei einer Vielzahl von Konflikten besteht (iberdies die Moglichkeit, anhand der entstandenen

221 'und etwa bei Konflikten im Zusammen-

Konflikte zwischen den Verfahren zu differenzieren
hang mit einer Lieferung eine Mediation, bei Sachmangeln ein Schiedsgutachtenverfahren
durchzufuhren.

Auch eine Mediation unter Vorbehalt ist denkbar. Die Parteien vereinbaren dann, dass der
Mediator die Parteien im Konfliktfall bei der Suche nach einem geeigneten Verfahren unter-

stitzt.??? Das geht Uber die jedem Mediator auferlegte Pflicht, die Mediationseignung des

Konflikts zu Gberprifen, hinaus.??3

c) Mediationsklauseln in B2B-Vertragen

Der Nutzen von praventiven Streitbeilegungsklauseln Gberwiegt die damit verbundenen we-
nigen Risiken deutlich. Ob eine Mediationsklausel unter den vielen moéglichen ADR-Klauseln
die richtige Wahl ist, kann nicht pauschal beantwortet werden. Die Mediation ist ein Verfah-
ren, dass sich grundsatzlich fir viele Konflikte in der Wirtschaft eignet. Als Orientierung fir die
moglichen vertraglichen Einsatzbereiche einer Mediationsklausel kdnnen auch Einsatzfelder
der Mediation in B2B-Konflikten herangezogen werden. Mediationsklauseln kommen ent-

sprechend infrage bei lang andauernden Vertragen??*, z.B. Liefer-, Kauf- oder Werkvertrige

220 Unberath, in: Greger/Unberath, MediationsG, Teil 1 Einl., Rn. 87.

221 Empfehlung bei Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 150.
222 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 150.

223 Dazu ausfihrlich Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 325 ff.

224 puve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S.301, 328.
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oder sonstige Vertrage mit groRer wirtschaftlicher Bedeutung??®. Desweiteren bei Unterneh-

226 sowie bei Bauver-

menskdufen oder M&A-Transaktionen und Fusionen von Unternehmen
tragen aller Art??7.228 Dijese vielfaltigen Einsatzmdglichkeiten zeigen, dass starre Kataloge zur
Bestimmung der Mediationseignung nicht geeignet sind. Aus der Praxis wird berichtet, dass
Konflikte, die bei einer schematischen Prifung anhand der (iblichen Kritierien als nicht medi-
ationsgeeignet durchgefallen waren, durch Mediation erfolgreich beigelegt werden konn-
ten.??°

Die Besonderheiten des Mediationsverfahrens sind mit dem potentiellen Konflikt und den In-
teressen der Parteien abzugleichen.

Der Gesetzgeber bezweckte durch das Mediationsgesetz, , die Mediation und andere Verfah-
ren der auRergerichtlichen Konfliktbeilegung zu férdern”.?3% Gelingt das tatsichlich, ist anzu-
nehmen, dass die Hemmschwelle fiir Manager und Rechtsabteilungen eine Mediation vorzu-
schlagen, kiinftig leichter fallt>3! und mehr Klauseln zur alternativen Streitbeilegung in Ver-
trage aufgenommen werden?32, Das Unternehmen selbst hat es durch eine entsprechende

Gestaltung seiner Vertrage in der Hand, durch den Einsatz solcher Klauseln aktives Konflikt-

management zu betreiben.

1) Mégliche Einsatzfelder von Mediationsklauseln in der Vertragspraxis

Es gibt verschiedene Mdglichkeiten, Mediationsklauseln und Verfahrensordnungen in Unter-
nehmervertrage einzubeziehen: Zum einen kann eine Mediationsklausel in einzelne Vertrage
aufgenommen werden. Hier dient die Mediationsklausel der Lésung einzelner Konflikte, die
im Zusammenhang mit dem Hauptvertrag relevant werden kénnen. Die Aufnahme in Einzel-

vertrage erfolgt in der Regel Uibereinstimmend durch beide Parteien.

2257 B. (gescheiterte) Unternehmenskiufe Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S.301; zur Kre-
dit- und Sanierungsmediation z.B.: Neuhof NZI 2011, S. 667.

226 Sjehe z.B. Jantges/Schwartz, ZKM 2010, S. 25ff.

227 7 B. wird Mediation erfolgreich zwischen Bauunternehmer und Bauherrn, zur Schadensregulierung im Ver-
haltnis zwischen Bauunternehmer, Subunternehmer, Statiker und Architekt oder bei der Auflésung von Arbeits-
gemeinschaften eingesetzt, Mdhler/Mahler, in: BeckRA-HdB, Teil B, 2. Abschnitt, § 48, VI., Rn. 129.

228 Epenso denkbar ist die Versicherungswirtschaft, Kreditfinanzierung, dem Insolvenzrecht und Sanierung, kapi-
talmarktrechtliche Streitigkeiten oder dem gewerblichen Rechtsschutz, siehe Wagner/Eidenmdiller, in: Eidenmil-
ler/Wagner, Mediationsrecht, Kap.1, Rn.82 und Mahler/Mahler, in: BeckRA-HdB, Teil B, 2. Abschnitt, § 48, VI.,
Rn. 128 ff.

223 Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 302.

230 BT-Drs. 17/5335, S. 1; kritisch Risse/Bach: Die Mediation brauche den Schutz des Gesetzes nicht, SchiedsVz
2011, S. 14, 19.

21 Rjisse, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 35, Rn. 1.

232 Unberath, NJW 2011, S. 1320 ff.
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Haufig werden Mediationsklauseln aber auch formularméaRig vereinbart.?33 Eine Mediations-
klausel kann auch einseitig in die Allgemeinen Geschaftsbedingungen eines Unternehmers
integriert sein und durch Verweis Bestandteil des Hauptvertrags werden. Sowohl bei der Ver-
wendung In Einzelvertragen als auch bei der formularmaRigen Verwendung ist darliber hinaus
der Verweis in der Mediationsklausel auf eine standardisierte externe Verfahrensordnung
moglich.

SchlieBlich kann das Mediationsverfahren auch in einer konzerninternen Richtlinie zur Kon-
fliktbearbeitung vorgesehen sein. Da diese Richtlinie nur das Unternehmen selbst binden
kann, ist diese Form der systematischen Anwendung des Mediationsverfahrens eher in unter-
nehmensinternen Vertragen Gblich. Ein Unternehmen kann sich aber auch verpflichten, bei
Konflikten mit anderen Unternehmen diesen Weg zu gehen, allerdings ohne Auswirkungen fiir
den potentiellen Vertragspartner — dazu braucht es eine gemeinsame Vereinbarung.?3
SchlieBlich kann ein Mediationsverfahren auch in einer umfassenden Rahmenvereinbarung
zwischen Unternehmen geregelt werden.?3> Eine solcher ,Konfliktmanagementvertrag” ist
eine Grundvereinbarung zwischen Unternehmen fiir die Lésung von Konflikten und legt die
Vorgehensweise bei allen Konflikten aus der Geschaftsbeziehung fest, was gerade in umfang-
reichen Geschéaftsbeziehungen die Aufnahme einer Mediationsklausel in die vielen Einzelver-
trage erspart.?3® Er kann entweder selbststindig vereinbart werden oder Teil einer gréReren
Rahmenvereinbarung wie eines Vertrags sein — dann ist er letztlich nichts anderes als eine
erweiterte Mediationsklausel.?3’

Durch den Einsatz von Konfliktmanagementvertragen kann Mediation im Rahmen eines pro-
fessionellen Konfliktmanagementsystems institutionalisiert im Geschaftsverkehr zwischen
Unternehmen und innerhalb eines Unternehmens eingesetzt werden.?38 Schon friihe Unter-
suchungen haben gezeigt, dass der Nutzen von Mediation am gréRten ist, wenn diese nicht

nur zufallig in Einzelfallen, sondern im Rahmen eines Konfliktmanagementsystems eingesetzt

233 BeckOGK/Fehrenbach, BGB, § 307, Rn. 1.

234 Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 328.

235 Duve /Eidenmiiller/Hacke, S. 335.

236 Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 335.

237 puve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 335.

238 |n den USA setzen viele Unternehmen Konfliktmanagementsysteme (Dispute Resolution Systems) bei be-
triebsinternen, aber auch zwischen unternehmerischen Einheiten eines Konzerns oder bei externen Konflikten
mit Kunden und Zulieferern ein, ausfihrlich Duve/Eidenmiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 332 ff.
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wird.?3° Es entsteht ein gelibterer Umgang mit Konflikten, da nicht nicht mehr bei jedem Kon-
flikt neu entschieden werden, wie er zu I6sen ist. Der zufallige, oftmals nach starren Katego-
rien durchgefiihrte Umgang mit Konflikten wird durch ein System ersetzt, das fiir jeden Kon-
flikt einen maRgeschneiderten Losungsmechanismus bietet.?*° Desweiteren haben Konflikt-
managementvertrage einen deeskalierenden Effekt, weil die Beteiligten wissen, dass eventu-
ell auftretende Konflikte professionell behandelt werden. Wer das Konfliktlosungsverfahren
absehen kann, handelt und reagiert gelassener.?*! Durch ein Konfliktmanagement wird auch
die strategische Hirde liberwunden, dass der Vorschlag eines Mediationsverfahrens im Kon-
fliktfall als Schwache ausgelegt wird. Der Vorschlag einer Mediation wirkt nicht mehr wie ein
Eingestandnis von Verhandlungsschwache, sondern wie ein Signal des systematischen Um-
gangs mit Konflikten, wenn ein Vertragspartner glaubhaft vermittelt, dass er in allen Konflik-
ten immer die Durchfiihrung des Mediationsverfahrens erwagt.?*? In Deutschland scheint es
zwar ein Bedirfnis der Unternehmen nach malgeschneiderten Konfliktlésungssystemen zu
geben, aber von einigen Initiativen?*® abgesehen, werden Konfliktmanagementvertrige als

Rahmenvertrage bisher noch selten eingesetzt.?4

2) Formen von Mediationsklauseln

Mediationsklauseln sind in der Regel einstufig ausgestaltet, sehen also im Konfliktfall nur das
Konfliktlosungsverfahren Mediation vor. Diese einstufigen Musterklauseln sind die gangigsten
Regelungen. Praventive Vereinbarungen zur Durchfliihrung eines Mediationsverfahrens finden
sich aber auch in mehrstufig gestalteten Verfahrensklauseln wie Eskalationsklauseln oder
Med-Arb- bzw. Arb-Med-Klauseln. Eskalationsklauseln werden insbesondere in komplexen

Vertragen oder im internationalen Wirtschaftsverkehr verwendet?*> und sehen ebenso wie

239 puve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 325.

240 Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 336.

241 Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 336.

242 puve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 330.

243 | aut Duve/Eidenmiiller/Hacke: Maritim Hotelgesellschaft mbH, HessenChemie, E.ON-Konzern, Siemens G,
S. 328.

244 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 29, ein beispielhaftes ,Conflict Resolution Agreement” aus der
Unternehmenspraxis findet sich bei Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, 5.335; vgl. auch zu
einem von der Siemens AG entwickelten Konfliktmanagementsystem Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der
Wirtschaft, S. 343; Klowait/Hill, SchiedsVZ 2007, S. 83, 85; so auch das Ergebnis der PWC/EUV-Studie, Praxis des
Konfliktmanagements, 2007, S. 18.

245 Formulierungsbeispiele bei Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1
MediationsG, Rn. 154; eine als Mediationsklausel betitelte Eskalationsklausel findet sich unter www.bmwa.de;
Weitere Beispiele fur Eskalationsklauseln ICC ADR- Rules; Risse, in: Hoffmann-Becking/Gebele, BeckPFormB, XII.,
11.
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Med-Arb bzw. Arb-Med-Klauseln das gestufte Durchlaufen mehrerer getrennt voneinander
durchzufihrender alternativer Konfliktlosungsverfahren im Konfliktfall vor. In der Regel sehen
Eskalationsklauseln bilaterale Verhandlungen als erste Stufe der Konfliktlosung, ein Media-
tions- bzw. ein Schlichtungsverfahren auf der zweiten Stufe und als dritte Stufe ein Schiedsge-
richtsverfahren oder ein gerichtliches Verfahren vor.2%¢ Hiufig enthalten Eskalationsklauseln
neben der Stufenregelung noch weitere Absprachen, etwa zum Klageverzicht, Verjahrungsab-
reden, Vertraulichkeits- oder Beweismittelvereinbarungen.?’ Insofern dhneln Eskalations-
klauseln in Inhalt und Aufbau qualifizierten Mediationsklauseln. Auch Eskalationsklauseln kon-
nen einen Ausweg aus dem Risiko der falschen Verfahrenswahl darstellen.?*® Der Ubergang
von einer Stufe zur nachsten erfolgt nur, wenn das vorangegangene Verfahren nicht zustan-
degekommen ist oder erfolglos durchgefiihrt wurde. Auf diese Weise filtern Eskalationsklau-
seln solche Konflikte aus, die nur im Rahmen eines gerichtlichen oder schiedsgerichtlichen
Verfahrens beigelegt werden kénnen. Der Vorteil von mehrstufigen gegeniiber einfachen
Streiterledigungsklauseln wie der Mediationsklausel ist, dass sich der Konflikt mit héherer
Wahrscheinlichkeit erledigt, weil mehr Streitbeilegungsverfahren durchlaufen werden.?#°
Gleichzeitig bergen sie die Gefahr, dass eine Konfliktpartei die Mediation nur als Durchgangs-
station zum Entscheidungsverfahren (miss)braucht, die Mediation aber dennoch nicht sofort
beendet, weil sie sich erhofft, potentiell niitzliche Informationen zu erlangen.?>°

In Med-Arb-Klauseln ist zunachst auf erster Stufe ein Mediationsverfahren vorgesehen, fiihrt
dieses nicht zum Erfolg, ist die Durchfiihrung eines Schiedsgerichtsverfahrens vereinbart.?>!
Durch die Stufenregelung und die Verbindung mehrerer, sehr unterschiedlicher Konfliktbeile-
gungsverfahren weisen beide Klauseln zahlreiche Besonderheiten auf, die eine eigene wissen-

schaftliche Auseinandersetzung rechtfertigen.?>?

246 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 153 mit Beispiel einer
Eskalationsklausel unter Rn. 154.

247 Arntz, SchiedsVZ 2014, S. 237, 238; Dendorfer-Ditges, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, N,
Rn. 3.

248 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 150.

24 Arntz, SchiedsVZ 2014, S. 237.

250 Hagel, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, 2018, § 1, I., Rn. 16.

251 Dendorfer-Ditges, in: Klowait/GliaRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, N, Rn. 5 f.

252 Sjehe zum Beispiel die Dissertation von Arntz, Eskalationsklauseln — Recht und Praxis mehrstufiger Streiterle-
digungsklauseln.
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3) Keine Mediationsklausel: Die Konfliktklérungsklausel

Nicht zu Mediationsklauseln im hier verstandenen Sinn gehdren Vereinbarungen, die das Ver-
fahren offen lassen und teilweise Konfliktmanagementvereinbarung?>3 genannt werden, der
besseren Abgrenzung halber aber als Konfliktklarungsklausel bezeichnet werden sollten. In
Konfliktklarungsklauseln vereinbaren die Parteien im Falle des Konflikts die Durchfiihrung ei-
nes Konfliktklarungsverfahrens, an dessen Ende ein neutraler Dritter Gber das durchzufih-
rende Verfahren entscheidet bzw. eine Empfehlung fir ein bestimmtes Konfliktldsungsverfah-
ren abgibt.?>* Die Durchfiihrung des Konfliktlosungsverfahrens ist ebenso wie die Durchfiih-
rung eines Mediationsverfahrens auch institutionalisiert moglich. Konfliktklarungsklauseln
bieten haufig einen Ausweg aus dem Dilemma der richtigen Verfahrenswahl und der Gefahr,
dass das Verfahren nicht mehr zum spateren Konflikt passt. Sie erlauben mangels Festlegung
eine flexible und addaquate Behandlung unterschiedlicher Konflikte, die eine Mediationsklau-

sel aufgrund der Festlegung auf das Verfahren schon naturgemaR nicht leisten kann.?>>

253 Konfliktmanagementvereinbarung” der DIS: "Hinsichtlich aller Streitigkeiten, die sich aus oder in Zusammen-
hang mit dem Vertrag (... Bezeichnung des Vertrags ...) ergeben und fiir deren L6sung die Parteien noch keine
Vereinbarung liber das Streitbeilegungsverfahren getroffen haben, wird ein Konfliktmanagementverfahren nach
der Konfliktmanagementordnung der Deutschen Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit e.V. (DIS) (DIS-KMOQO) mit
dem Ziel der Festlegung eines Streitbeilegungsverfahrens durchgefiihrt."; abrufbar unter www.dis-
arb.org/de/[Stand Januar 2019], so Ubernommen unter dem Begriff Konfliktklarungsklausel von Greger, in: Gre-
ger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, § 1 MediationsG, Rn. 156; ahnlich Klausel B der ICC,
abrufbar unter: www.iccwbo.org [Stand Januar 2019]; zum Ablauf und Organisation eines Konfliktklarungsver-
fahrens Stubbe, SchiedsVZ 2009, S. 321 ff.

254 Unberath, in: Greger/Unberath, MediationsG, Teil 1 Einl., Rn. 88.

255 Hacke, ADR-Vertrag, S. 110.
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Teil 2: Rechtliche Grundfragen bei Mediationsklauseln

Eine Mediationsvereinbarung ist nach ibereinstimmender Ansicht in der Literatur ein Vertrag
zwischen den Konfliktparteien tber die Durchfiihrung und rechtlichen Rahmenbedingungen
einer Mediation.?*® Das zugrunde gelegt ist auch die Mediationsklausel als unselbststandige
Mediationsvereinbarung als vertragliche Absprache einzuordnen. Diese Einordnung sagt indes
noch nichts dalber aus, welche Rechtsnatur Mediationsklauseln haben, welche Rechtsvor-
schriften fiir sie gelten und welche Vertragspflichten aus ihnen folgen. Einleitend wird daher
der Streit um die Rechtsnatur und vertragliche Qualifizierung von Mediationsvereinbarungen

dargestellt und dessen Konsequenzen fiir die anzuwendenden Rechtsvorschriften aufgezeigt.
I. Der Streit um die Rechtsnatur von Mediationsvereinbarungen

Grundsatzlich gilt fir materiell-rechtliche Vertrage das materielle Recht, insbesondere die ver-
tragsrechtlichen Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs, jedoch nicht die Regelungen des
Prozessrechts.?>’ Fur prozessuale Vertrage hingegen gelten neben prozessualen Rechtsbe-
schrankungen auch materiell-rechtliche Vorschriften, insbesondere durch die Vorschriften des
birgerlichen Vertragsrechts wie die §§ 133, 157 BGB, §§ 307 ff. BGB und §§ 134, 138, 242
BGB.>*® Wie Mediationsvereinbarungen einzuordnen sind, ist seit langem umstritten. Grund
dafir ist, dass Mediationsvereinbarungen schon ihrem Kern nach prozessuale und materielle
Abreden enthalten: Die Vereinbarung eines alternativen Konfliktldsungsverfahrens und der
Klagbarkeitsausschluss sind prozessualer, die Vereinbarung zur gemeinsamen Verhandlungs-
fuhrung materieller Natur.?>® Dariiber hinaus kénnen Mediationsvereinbarungen noch eine
Vielzahl anderer Absprachen enthalten. Auch diese Absprachen haben nach libereinstimmen-
der Ansicht in der Literatur teilweise eine materiell-rechtliche, teilweise eine prozessrechtli-

che Wirkung.26°

256 Hutner, SchiedsVZ 2003, S. 226, 227 m.w.N.; Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 3; Fritz, in: Fritz/Pielsticker,
Mediationsgesetz, § 1, Rn. 26; schon Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 12; Greger, in: Greger/Unbe-
rath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 132; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 24; Un-
berath, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz S. 47,51; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25,
Rn. 1.

257 Wagpner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 36.

258 Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 22, der den Gegensatz zwischen materiellem Recht und Prozess-
recht nicht Gberbewerten will; Miinch, in: MiKoZPO, § 1029, Rn. 15.

259 Ade/Alexander, 4. Teil, Rn. 408.

260 Insoweit ist sich die Literatur einig: Eidenmdiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 9
f.; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 31; Wagner, in: Eidenmiuiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 29
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Probleme bereitet die rechtliche Einordnung von Mediationsvereinbarung vor allem wegen
der in ihr enthaltenen prozessualen Bestandteile. Schon seit Jahrzehnten wird Gber die recht-
liche Zuordnung von Vereinbarungen mit prozessualen Bestandteilen gestritten?®!, insbeson-
dere von Vereinbarungen, die einen Klagbarkeitsausschluss enthalten. Dieser Grundsatzstreit
war bereits fur die breite Diskussion Gber die Rechtsnatur von Schiedsvereinbarungen bestim-
mend.?®? Der BGH wertete Schiedsvereinbarungen lange als materiell-rechtlichen Vertrage
Uber prozessuale Beziehungen.?®® Spiter ordnete er in verschiedenen Entscheidungen den
Schiedsvertrag als Unterfall des Prozessvertrags ein, allerdings ohne auf die bisherige Recht-
sprechung einzugehen.?®* Der BGH betonte aber, dass fiir die Schiedsvereinbarung auch ma-
terielle Vorschriften gelten, insbesondere § 138 Abs. 1 BGB.2%°

Die Rechtsprechung hat Mediationsvereinbarungen bisher nicht rechtlich eingeordnet.

In der mediationsrechtlichen Literatur ist zunachst umstritten, ob eine einheitliche Qualifika-
tion der Mediationsvereinbarung angesichts der unterschiedlichen Bestandteile Gberhaupt
moglich ist. Insoweit stehen sich die Einheitslosung und die Einzelregelungslosung gegeniiber.
Vertreter der Einheitslosung qualifizieren die gesamte Mediationsvereinbarung anhand des
Schwerpunkts der Vereinbarung. Die Einzelregelungslosung geht davon aus, dass es keine ein-
heitliche Qualifikation der Mediationsvereinbarung geben kann und ordnet jeden Regelungs-
gegenstand gesondert als materiell-rechtlich oder prozessrechtlich ein.

Sowohl bei der Einheitslosung als auch bei der Einzelregelungslosung stellt sich die Frage, ob
die Mediationsvereinbarungen oder ihre materiell-rechtlichen Bestandteile einem der typi-
sierten Vertrage des Birgerlichen Gesetzbuch zugeordnet werden kénnen oder ob ein Vertrag

sui generis vorliegt.

ff.; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn.18; Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 21; Greger, in: Gre-
ger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 143; Steffek, in: Greger/Unberath/Steffek,
Recht der alternativen Konfliktlosung, F, Rn. 5; Friedrich, MDR 2004, S. 481, 482; Hutner, SchiedsVZ 2003, S. 226,
228 f.; Lapp, in: Schmidt/Lapp/MonRen, § 5, Rn. 363.

261 7u diesem ,,Grundsatzstreit Giber Prozessvertrage” Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 17 unter Fn.
37; ausfuhrlich zum Streitstand Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 29 ff. m.w.N.

262 Dazu Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit, Erster Teil, Abschnitt I, Kap. 7, Rn. 37 unter Fn. 133.

263 Mit Berufung auf die reichsgerichtliche Rechtsprechung aus RGZ 144, 96, 98; 156, 101, 104: Zum Beispiel BGHZ
23,198, 200; BGHZ 40, 320, 322.

264 BGHZ 99, 143, 147; BGH SchiedsVZ 2009, 233, 235.

265 BGH SchiedsVZ 2009, S. 233, 235; Miinch, in: MiikoZPO, § 1029, Rn. 15.
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1. Einheitslosung

Unter den Vertretern der Einheitslésung herrscht Uneinigkeit, ob der Schwerpunkt der Medi-
ationsvereinbarung materiell-rechtlicher?® oder prozessrechtlicher Natur ist.

Welchem Rechtsgebiet ein Vertrag zuzuordnen ist, bestimmt sich nach allgemeiner Ansicht
nach der Rechtswirkung des Vertrags.?6” MaRgeblich ist, auf welchem Rechtsgebiet nach dem
Willen der Parteien Rechtsfolgen eintreten sollen: Treten diese auf prozessrechtlicher Ebene
ein, ist die Vereinbarung als prozessrechtlich zu qualifizieren, treten sie auf materiell-rechtli-

cher Ebene ein, ist sie ein materiell-rechtlicher Vertrag.?%®

a) Prozessrechtlicher Schwerpunkt

Unter den Vertretern der Einheitslésung sehen die wenigen Beflirworter der prozessrechtli-
chen Zuordnung den regelmaRig in den Mediationsvereinbarungen enthaltenen voriberge-
henden Klagbarkeitsausschluss als maRgebliche Rechtswirkung an.?%° Dieser betreffe unmit-
telbar das Verhaltnis zum staatlichen Gerichtsverfahren und zum Schiedsgerichtsverfahren
und sei als Abrede mit prozessualer Wirkung anzusehen.?’? Die Parteien legten dhnlich wie bei
einem Schiedsvertrag ein Verfahren fest, das im Konfliktfall alternativ zum gerichtlichen Ver-
fahren eine Losung herbeifiihren soll.?’* Zwar komme das Mediationsverfahren, anders als das
gerichtliche Verfahren, ohne Entscheidung eines Dritten aus und setze auf die Selbstbestim-
mung der Parteien bei der Losungsfindung — es beinhalte dennoch im Kern prozessuale Abre-
den: Das Mediationsverfahren sei ein prozessual strukturiertes Verfahren mit genauen Ver-
fahrensvorgaben, Verhaltensanordnungen, Formerfordernissen und sogar Fristsetzungen, das

eine Verrechtlichung und damit nichts anderes als eine Prozessualisierung erfahren habe.?’?

266 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 18; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen
Konfliktlésung, § 1, Rn. 143; Ubersicht dazu bei Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 17 unter Fn. 37.

267 Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 21; Wolf/Eslami, in: BeckOK ZPO, § 1029 Rn. 5; Trams, Die Media-
tionsvereinbarung, S. 26.

268 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 26 m.w.N.

269 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 22: Die Mediationsvereinbarung wiirde dadurch zu einem Prozessver-
trag; Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 22.

270 \Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 31 f.; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25,
Rn. 17; Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 70; Hutner, SchiedsVZ 2003,S. 226, 229;
Klagebeschrankung als Prozessvertrag: Bottcher/Laskawy, Der Betrieb 2004, S. 1247, 1249; Eidenmidiller, Ver-
trags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 10; Biilow, in: Walz, Das ADR-Formularbuch, Kap. 6,
Rn. 78; , Insoweit” liege ein Prozessvertrag vor: 2004, S. 1247, 1249.

271 Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 22.

272 5o schon vor Inkrafttreten des MediationsG HefR/Sharma, in: Haft/v.Schlieffen, 2002, § 26, Rn.1, sowie in
Folgeauflage Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 22 sowie Fn.52.
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Daher sei das vereinbarte Verfahren vom Verfahrensgegenstand zu trennen und die verein-
barten Verfahrensregeln als prozessual zu qualifizieren.?’3 Trotz der Einordnung der Mediati-
onsvereinbarung als prozessuale Absprache soll diese aber auch der Kontrolle durch das ma-
terielle Recht unterliegen, insbesondere durch die Vorschriften des materiellen Rechts wie
§§ 133, 157 BGB und §§ 307 ff. BGB.?’% Die Anwendbarkeit allgemeiner Verfahrensgarantien
misse im Einzelfall Gberpriift werden. Die Ubertragung sei aber umso mehr geboten, je deut-
licher dem Mediator eine eigenstindige Rechtsstellung eingerdumt werde.?’> Fiir eine pro-
zessuale Einordnung spreche auch die Verrechtlichung, die das Mediationsverfahren durch
das Mediationsgesetz erfahren habe, was das Mediationsverfahren ndaher an die etablierten
Verfahren wie staatliche Gerichtsverfahren, Schlichtung und Schiedsgerichtsverfahren heran-
gerlickt habe. Denn sobald das Recht prozedurale Anforderungen an ein Streitverfahren stelle
— wie es spatestens auch seit Inkrafttreten des Mediationsgesetzes der Fall sei — sei dieses als
prozessual zu qualifizieren.?’® Neben der Einordnung als dilatorischer Klageverzicht?’” werden
auch die Begriffe des Stillhalteabkommens oder pactum de non petendo?’8 verwendet. Hinter
der unterschiedlichen Terminologie verbergen sich allerdings bei genauerer Betrachtung
keine inhaltlich abweichenden Meinungen, sondern nur ein nicht Gbereinstimmendes Be-

griffsverstandnis.?”?

b) Materiellrechtlicher Schwerpunkt

Deutlich mehr Stimmen in der Literatur sprechen sich fir eine materielle Qualifizierung der

Mediationsvereinbarung aus.?8° Die Hauptwirkung der Mediationsvereinbarung bestehe da-

273 So schon: HeR/Sharma, in: Haft/v.Schlieffen, 2002, § 26, Rn. 18; Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 22.
274 Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 22, der den Gegensatz zwischen materiellem Recht und Prozess-
recht nicht Gberbewerten will.

275 Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 22.

276 \Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 35.

277 Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 13; Risse, Wirtschaftsmediation, § 3,
Rn. 22.

278 Teilweise mit dem Begriff dilatorischer Klageverzicht kombiniert z.B. Hacke, der das pactum de non petendo
als prozessrechtliche Abrede im Sinn eines dilatorischen Klageverzichts qualifiziert, ADR-Vertrag, S.119;
Loos/Brewitz, die alle Begriffe synonym verwenden, SchiedsVZ 2012, S. 305 ff.

279 5o stellt es richtig Trams, Die Mediationsvereinbarung, fest, S. 119.

280 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 143; Friedrich, MDR 2004,
S. 481, 482; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn.18; Dauerschuldverhiltnis mit atyischem Inhalt: Risse,
Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 5; Hilbig-Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 469; von Schubert, Michael, in: Schiffer,
Schiedsgerichtsverfahren und Mediation, S. 268, Rn. 823.
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rin, eine Pflicht zur Mitwirkung bzw. zur gemeinsamen Durchfiihrung an einem privatautono-
men Verfahren zu begriinden.?®! Die essentialia einer Mediationsvereinbarung betrafen ledig-
lich das ,,Ob“ einer Mediation, weshalb die Mediationsvereinbarung als materiell-rechtlich zu
qualifizieren sei.?®?

Die Mediationsvereinbarung lasse sich nicht als prozessual qualifizieren, wenn man Prozess
im Sinn von staatlicher Gerichtsbarkeit bzw. einer autoritativen Entscheidung eines Rechts-
streits versteht.?®3 Ein prozessrechtlicher Bezug bestehe nur insofern, als in der Regel ein vo-
ribergehender Klageverzicht vereinbart werde.?84 Damit zwingende prozessrechtliche Rege-
lungen griffen, miisse man Mediationsvereinbarungen nicht als prozessuale Vertrage klassifi-
zieren, die unklaren Sonderregelungen unterliegen. Vielmehr seien sie als Vertrage materiel-
len Rechts einzuordnen, fiir die auch prozessuale Regelungen gelten, wenn sie zivilverfahrens-
bezogene Regelungen enthalten.?®> Auch Mediationsvereinbarungen kénnten keine zwingen-
den prozessualen Vorschriften auRRer Kraft setzen, die im Ubrigen bei Vorliegen der allgemei-
nen Analogievoraussetzungen auch auf Mediationsabreden anwendbar seien.?®® Der Grund
fiir die besondere Behandlung von Prozessvertragen liege nicht darin, dass sie ein Verfahren
vereinbarten, sondern in den Sonderregeln und in der Unabdingbarkeit des 6ffentlich-rechtli-

chen Zivilprozessrechts. Das Zivilprozessrecht regele aber die Mediation als Verfahren inhalt-

lich nicht.28”

2. Einzelregelungslosung

Nach der Einzelregelungslésung ist eine einheitliche Zuordnung der Mediationsvereinbarung

angesichts der unterschiedlichen Regelungen nicht moglich. Eine Einordnung als materiell- o-

281 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 143.

282 Friedrich, MDR 2004, S. 481, 482.

283 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn.34; Schon vorher wurde vertreten, dass zum Prozessrecht nur
solche Rechtsverhaltnisse zahlen, die die Rechtsbeziehungen von Parteien nur im Verfahren vor staatlichen
Rechtspflegeorganen, jedenfalls auch anderen entscheidungsbefugten Dritten regelt, siehe Wagner, Prozessver-
trage, S. 13.

284 Greger, in: Greger/Unberath, MediationsG, § 1, Rn. 126, der deshalb internationalrechtliche eine Einordnung
als Prozessvertrag fiir moglich halt.

285 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25 Rn.18; materiell-rechtlicher Vertrag mit prozessrechtlichen Elemen-
ten: temporarer Klageverzicht als prozess-rechtliches Element, Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der
alternativen Konfliktlosung, § 1, Rn. 143, der in der Vorauflage noch auf die Einordnung des BGH der Schiedsver-
einbarung als materiell-rechtlicher Vertrag tber prozessrechtliche Beziehungen verweist: BGHZ 23,198, 200.

286 Eischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 34.

287 Eischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 34.

48



der prozessrechtliche Regelung erfolgt nach der Einzelregelungslosung fiir jeden Regelungs-
gegenstand gesondert.?88 Fir die Zuordnung der einzelnen Regelungen komme es auf den Ge-
genstand des Vertrags an, der im Licht der von den Parteien beabsichtigten Wirkungen zu be-
stimmen sei.?® Nach der Einzelregelungslésung werden beispielsweise Abreden zur Verjih-
rung dem materiellen Recht zugeordnet?®°, wahrend Absprachen zur Klagebeschrankung oder
die Verwendung konkreter Beweismittel in einem spateren potentiellen Gerichtsverfahren
prozessrechtlicher Natur sein sollen?®!, Bei anderen Absprachen wie z.B. Verhandlungspflich-
ten ist die Einordnung umstritten. Wahrend eine Ansicht Verhandlungspflichten als materiell
qualifiziert??, sprechen sich andere Stimmen fir eine prozessuale Qualifizierung aus?%3.

Vereinzelt wird argumentiert, dass sich die Mediation durch die zunehmende Verrechtlichung
des Mediationsverfahrens, insbesondere durch das Mediationsgesetz, zunehmend an die
etablierten Verfahren der Streitbeilegung angenahert habe — und dementsprechend durchaus
prozessualen Charakter habe. Andererseits ende das Mediationsverfahren anders als das
Schiedsverfahren oder die Schlichtung nicht mit einer Entscheidung oder einem Lésungsvor-
schlag, sondern mit einem Vergleichsvertrag gemnall § 779 BGB, mit dem ein Rechtsverhaltnis
materiell-rechtlich geregelt werde. Es mache die Verhandlung selbst noch nicht zum Gegen-
stand des Prozessrechts, dass die Rechtsordnung auch prozessuale Anforderungen an die Ver-
handlungen stelle. Nicht jeder private Vorgang, der bestimmten prozeduralen Mindeststan-
dards geniigen miusse, unterliege schon deshalb dem (6ffentlichen) Prozessrecht. Deswegen

seien Mediationsklauseln als materiell-rechtlich zu qualifizieren.?%

288 \Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 30; Hutner, SchiedsVZ 2003, S. 226, 229; Wag-
ner, Prozessvertrage, S. 47; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 35; Eidenmdiller, Vertrags- und Verfahrens-
recht der Wirtschaftsmediation, S. 10.

289 \Wagner, in: Eidenmdiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 30, so schon Wagner, Prozessvertrige, S. 46.
2%0 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 33; Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediati-
onsrecht, Kap. 3, Rn. 83.

21 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 31 f.; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25
Rn. 17; Hacke, in: Eidenmuller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 70; Hutner, SchiedsVZ 2003, S. 226, 229;
Klagebeschrankung als Prozessvertrag: Béttcher/Laskawy, Der Betrieb 2004, S. 1247, 1249.

292 Wagpner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 35; Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrens-
recht der Wirtschaftsmediation, S. 9; Hutner, SchiedsVZ 2003, S. 226, 228f.; Friedrich, MDR 2004, S. 481, 482.
293 Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 22, der deswegen Mediationsvereinbarungen insgesamt als pro-
zessual einordnet.

2%4 \Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 35.
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Die Konsequenz der Einzelregelungslosung ist, dass prozessrechtliche Zulassigkeitsbeschran-
kungen lediglich fiir prozessuale, nicht aber fiir materielle Abreden gelten.?®> Prozessrechtli-
che Abreden hitten sich dariiber hinaus an verfahrensrechtliche Regelungen zu halten.?°® Ma-
terielle Absprachen hatten sich dagegen nur am materiellen Recht zu orientieren, insbeson-
dere nach den Vorschriften Gber das Zustandekommen und die Wirksamkeit von Rechtsge-
schaften.??’ Die Regeln des Allgemeinen Teils und des Allgemeinen Schuldrechts gelten fir das
Zustandekommen und die Wirksamkeit samtlicher materiell- oder prozessrechtlicher Ele-
mente der Mediationsklausel?®®, da das Vertragsrecht nicht ausschlieBlich fiir materiell-zivil-
rechtliche Vertrage gelte und aufgrund der unvollkommenen Regelung in der Zivilprozessord-
nung ohnehin erginzend auf das birgerliche Recht zurlickgegriffen werden misse.?°? Dartiber
hinaus diirfe die Vereinbarung nicht aufgrund der materiellen Regelungen des Biirgerlichen
Gesetzbuchs unwirksam sein und bei zivilverfahrensbezogenen Vereinbarungen dirften zwin-

gende Prozessvorschriften nicht entgegenstehen.3®

3. Konsequenzen fiir die rechtliche Beurteilung einzelner Regelungen

Mediationsvereinbarungen unterliegen bei prozessualer Einordnung im Ganzen auch der Kon-
trolle durch das materielle Recht.3%! Nach der materiellen einheitlichen Einordnung gilt neben
dem materiellen Recht fiir die zivilverfahrensbezogene Regelungen auch das Prozessrecht.3%?
Nach der Einzelregelungslosung sind fiir materielle und prozessrechtliche Absprachen das ma-
terielle Recht und fiir prozessrechtliche Absprachen zusatzlich das Prozessrecht anzuwenden.
Was die rechtliche Kontrolle von Mediationsvereinbarungen bzw. einzelner Abreden angeht,

unterscheiden sich die verschiedenen Ansichten nicht. Die Diskussion um die materielle oder

2% Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 36.

2% Nach dieser Ansicht sind aber die Vorschriften der §§ 1029 ff. ZPO auf Mediationsvereinbarungen nicht analog
anzuwenden, Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 10.

297 Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S.10; Wagner, in: Eidenmiiller/Wag-
ner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 36.

2%8 \Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 60.

299 Musielak, in: Musielak/Voit, ZPO, Einleitung, Rn. 66; Rauscher, in: Miinchener Kommentar ZPO, Einleitung,
Rn. 415.

300 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 15.

301 Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 22, der den Gegensatz zwischen materiellem Recht und Prozess-
recht nicht tberbewerten will. Fir einen Rickgriff auf das materielle Recht auch bei Schiedsvereinbarungen: BGH
SchiedsVZ 2009, S. 233, 235; Miinch, in: MiiKoZPO, § 1029, Rn. 15.

302 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 18; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen
Konfliktlosung, § 1, Rn. 143.
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prozessuale Rechtsnatur von Mediationsvereinbarungen ist daher im Hinblick auf die rechtli-
che Bewertung konkreter Regelungsgegenstande ein theoretischer Grundsatzstreit ohne
praktische Auswirkungen.

Die Rechtsnatur der Mediationsklausel spielt auch keine Rolle fiir die Anwendbarkeit des AGB-
Rechts, da dieses auch bei Prozessvertragen3®® bzw. unabhingig davon gilt, ob Absprachen
prozessrechtlicher oder materiellrechtlicher Natur sind3%*. Der BGH hat in mehreren Entschei-
dungen betont, dass das AGB-Recht auch bei Vertragstypen gilt, die im Gesetz ungeregelt ge-
blieben sind.3%> Daflr spricht sich mit Gberzeugenden Argumenten auch die Literatur aus.
Wenn §§ 305 ff. BGB den Schutz der Privatautonomie gewahrleisten sollen, miisse das auch
fir prozessrechtliche Absprachen gelten, die der Durchsetzung der Privatautonomie die-
nen.3% Verwiesen wird insoweit auf die BGH-Rechtsprechung zu Gerichtsstandsvereinbarun-
gen3%” oder Schiedsvereinbarungen3®, die der BGH seit jeher ohne Begriindung einer AGB-
Kontrolle unterwirft. In jlingeren Entscheidungen problematisierte der BGH die prozessuale
Natur einer Gerichtsstandsvereinbarung3® und Musterprozessklausel31° nicht einmal mehr
und hat diese einer AGB-Kontrolle unterworfen. Insbesondere die kurzen Erwagungen der
Rechtsprechung zur AGB-Kontrolle von Schiedsklauseln gelten gleichermalien fiir Mediations-
klauseln, da beide Absprachen im Hinblick auf die Schutzbedurftigkeit des Vertragspartners
Parallelen aufweisen: Der regelmaRig in Mediationsklauseln oder in den Verfahrensordnun-
gen enthaltene Klageverzicht halt den Vertragspartner ebenso wie eine Schiedsklausel davon
ab, den staatlichen Rechtsweg zu beschreiten — wenn auch anders als bei Schiedsklauseln nur
voriibergehend. Auch kann der Vertragspartner die Mediation jederzeit einseitig beenden,
was in einem Schiedsgerichtsverfahren nicht moglich ist. Die Vereinbarung eines Schiedsge-
richtsverfahrens ist demnach zwar einschneidender als eine Mediationsvereinbarung. Das

mindert die Schutzbedirftigkeit des Vertragspartners aber nicht dergestalt, dass ihm deshalb

303 Fiir eine Anwendbarkeit des AGB-Rechts bei Mediationsvereinbarungen deshalb: Hess, in: Haft/v.Schlieffen,
2009, § 43, Rn. 24; Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31, 32; Rinnert, in: Tamm/Tonner, Verbraucherrecht, § 30, Rn. 1;
Tochtermann, ZKM 2008, S. 57; Becker, in: BeckOK BGB, § 305, Rn. 11, mit Verweis auf BGH NJW 2001, S. 2635,
2636.

304 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 45.

305 BGHZ 104, 82, 90; BGH NJW 2001, 2635, 2636.

306 5o Wagner, Prozessvertrage, S. 132 f.; Lehmann-Richter, in: BeckOG BGB, § 305, Rn. 19.

307 Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31, 32 verweist auf BGH NJW 1987, 2867; Wagner, schon in Prozessvertrige,
S. 137, konkret zu Mediationsklauseln in: Eidenmiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn 45.

308 Wagner, in: Eidenmiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 45 mit Verweis auf BGHZ 115, 324 f.; BGHZ
162,9, 15f.; ebenso BGHZ 92, 13, 15 ff.; BGHZ 101, 271; BGH NJW 1983, 1320, 1322; offen lassend BGH SchiedsVZ
2007, 163, 164, Rn. 14.

309 BGHZz 101, 271.

310 BGHZ 92, 13.
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der potentielle Schutz der §§ 307 ff. BGB zu versagen ist. SchlieBlich nimmt dieser bei Media-
tionsklauseln ebenso wie bei Schiedsklauseln das Risiko in Kauf, zu den Prozesskosten auch
die Kosten einer gescheiterten Mediation tragen zu miissen.3!!

Angesichts dieses Ergebnisses ist der Eindruck berechtigt, es handele sich bei der Diskussion
um die Rechtsnatur von Mediationsklauseln um eine ,ergebnisneutrale Konstruktionskontro-
verse“312, Der Vorwurf, durch die Einheitstheorien wiirde der Rechtscharakter eines Teils der
Mediationsvereinbarung unterschlagen3'3, mag zwar begrifflich zutreffend sein. Insoweit ist
auch richtig, dass durch eine solche ,Vereinnahmung” eine mogliche und eindeutige Zuord-
nungsentscheidung einzelner Elemente aufgehoben3'* und dadurch die Bestimmung der
rechtlichen Wirksamkeitsvoraussetzungen zumindest ungenauer wird. Fir die Einzelrege-
lungslosung spricht insofern, dass sie die Vielfalt der regelmaRig in Mediationsklauseln und
Verfahrensordnungen enthalten Regelungen materieller und prozessrechtlicher Art berick-
sichtigt und dogmatisch sauberer I6st. Flr die rechtliche Bewertung einzelner Regelungsge-
genstande als solche ist es aber unerheblich, ob man der Einheitslésung oder der Einzelrege-
lungslésung folgt, da sowohl materielle als auch prozessuale Vorschriften zur Uberpriifung

herangezogen werden kénnen.

4. Vertragsrechtliche Qualifizierung von Mediationsvereinbarungen und Konsequenzen fiir

das anzuwendende Recht

Die grundsatzliche Anwendbarkeit materieller und prozessualer Vorschriften fiir einzelne Ab-
reden der Mediationsklauseln sagt noch nichts dariber aus, welche materiellen Vorschriften
anwendbar sind und welchen allgemeinen Wirksamkeitsvoraussetzungen Mediationsklauseln
unterliegen. Grundsatzlich gilt flir prozessuale wie materielle Vertrage das allgemeine blirger-
liche Vertragsrecht, d.h. alle Rechtsregeln, die die Entstehung und Wirkungen von Vertragen

betreffen3!®, wie der Allgemeine Teil des BGB und die Vorschriften des Allgemeinen Schuld-

311 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 16.

312 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 34; Fischer, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz
S. 64: Der Begriff der Rechtsnatur sei eine echte Leerformel und habe keinen eigenstandigen Gehalt; schon friiher
wurde in diesem Zusammenhang gedulert, dass der Gegensatz zwischen materiellem Recht und Prozessrecht
nicht Gberbewertet werden solle, Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43 unter Fn. 56.

313 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 32.

314 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 32, was auch gegen die Einordnung einer Doppelnatur spreche, da sich
auf diese Weise die doppelte Qualifikation auch auf die einzelnen Elemente tGbertragen wiirde, siehe dahnlich zum
Prozessvergleich auch Wagner, Prozessvertrage, S. 44.

315 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 1.
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rechts. Das Besondere Schuldrecht gilt grundsatzlich nur fiir die dort geregelten Vertragsty-
pen3!®, Diese Spezialvorschriften verdrangen dann die allgemeinen Vorschriften, was insbe-
sondere bei Leistungsstorungen oder Liicken im Vertrag bedeutsam werden kann. Aulerdem
gibt es gegebenenfalls zwingende Vorschriften, die die Parteien nicht ausschlieRen kénnen.3!’
Auch das Gegenteil ist moglich, beispielsweise bei der Anwendbarkeit des Rechts der Allge-
meinen Geschaftsbedingungen: Dieses findet bei bestimmten Vertrdagen, insbesondere dem
Gesellschaftsrecht, gemald § 310 Abs. 4 BGB keine Anwendung. Die vertragsrechtliche Qualifi-
zierung ist auch bestimmend fir den MaRstab der Klauselkontrolle nach § 307 Abs. 2 BGB.3%8

Das wirft die Frage auf, wie Mediationsvereinbarungen vertragsrechtlich einzuordnen sind.

a) Auftrag, Dienst- oder Werkvertrag?

Ein Auftrag im Sinn des § 662 BGB mangels Weisungsgebundenheit aus.3'° Ebenso scheidet
eine Einordnung der Mediationsvereinbarung als Dienst- oder Werkvertrag aus, da keine Ver-
glitung zwischen den Parteien im Sinn des § 611 Abs. 1 BGB bzw. § 631 Abs. 1 BGB vereinbart

wird. Auch erfolgt die Durchfiihrung bzw. Teilnahme an der Mediation nicht weisungsabhan-

gig.320
b) Gesellschaft biirgerlichen Rechts?

Nicht durchgesetzt hat sich die vereinzelt vertretene Ansicht, dass die Mediationsvereinba-
rung eine Innengesellschaft des burgerlichen Rechts begriindet:3?! Nach dieser bestehe der
gemeinsame Gesellschaftszweck in der Durchfiihrung des Mediationsverfahrens als ernst ge-
meinter Versuch einer Konfliktlosung, zu dessen Forderung sich die Vertragsparteien ver-
pflichtet hatten.3?? Fir die Griindung einer Gesellschaft im Sinn des § 705 BGB komme es nicht

darauf an, ob die Motive der Vertragsparteien libereinstimmten, sondern dass der Zweck der

316 Fischer weist darauf hin, dass ein fiir den typischen Vertrag geltende Norm bei einer vergleichbaren Interes-
senlage auf einen atypischen Vertrag analog anzuwenden sein kann, in: Haft/v.Schlieffen, § 25, Rn. 2.

317 pusfiihrlicher hierzu: Hacke, ADR-Vertrag, S. 41.

318 Lapp, in: Schmidt/Lapp/MonRen, § 5, Rn. 364.

318 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25 Rn. 35.

320 50 auch Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25 Rn. 35.

321 Einzig vertreten von Hutner, SchiedsVZz, 2003, S. 226, 230; auch Stiirmer, S.137 ff.; dagegen: Wagner, in: Ei-
denmiiller/Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2 Rn. 29 (ohne weitere Begriindung); Eiden-
mdller, Vertrags- und Verfahrensrecht, S. 9; Friedrich, MDR 2004, S. 481, 482; Unberath; Tében, RNotZ, 321, 340;
Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 22: im Kern prozessuale Abrede; eingehend Hacke, ADR-Vertrag, S.53
ff.

322 Hutner, SchiedsVZ 2003, S. 226, 230: Diese Verfahrensordnung miisse sich dann jedenfalls an den fiir das
Gesellschaftsrecht entwickelten Grundsatzen der richterlichen Inhaltskontrolle messen lassen. Auch sei in be-
stimmten Fallen eine analoge Anwendung von Rechtsgedanken der §§ 305 ff. BGB (z.B. § 305c BGB) mdoglich;
Stiirmer, S. 137 ff. ordnet die ,Mediationsgesellschaft” als atypische GbR ein.
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Gesellschaft als solcher tiber die individuellen Motive hinausgehe.3?® So verfolgten zwar be-
zlglich der Ebene des materiellen Grundverhaltnisses die Medianten nicht dasselbe Interesse,
prozedural vereinigten sich aber die Zweckrichtungen zu einer gemeinsamen.3%

Diese Ansicht wird entweder mit Verweis auf den fehlenden Gesellschaftszweck oder ohne
weitere Begriindung von der tiberwiegenden Literatur verneint.3?> Die Durchfiihrung der Me-
diation kénne keinen tauglichen Zweck darstellen, weil die Mitwirkung am Verfahren bereits
den Gesellschaftszweck erfiillen und nicht fordern wiirde, sodass die Gesellschaft nach § 726
BGB unmittelbar nach Beginn des Verfahrens enden wiirde.3?® Auch stelle der Versuch eine
gltliche Einigung herbeizufiihren keinen tauglichen Zweck dar, da dieser ein tGberindividueller,
gemeinsamer Zweck sein musse. Die Parteien eines Mediationsverfahrens verfolgten aber je-
weils selbststandig und trotz gemeinsamer Bemiihung um eine Konfliktbeilegung ihre eigenen
Interessen.3?’” Die Mediationsvereinbarung sei nur als Ausdruck der Hoffnung der Parteien zu
verstehen, ihren Konflikt beilegen zu kdnnen und nicht als gemeinsamer Zweck, mit vereinten
Kraften den Konflikt beizulegen.3?® Bei ADR-Vereinbarungen liege der Schwerpunkt aber auf
den entgegengesetzten Interessen.3?°

Neben diesen Gegenargumenten liberzeugt insbesondere das Argument, dass es an der eben-
falls zur Begriindung einer Gesellschaft erforderlichen Forderungspflicht fehlt, die dem ge-
meinsamen Zweck dient. Die Forderungspflichten bei Streitbeilegungsklauseln sind dagegen
bereits der Zweck der Vereinbarung und dienen keinem dartiber hinausgehenden Zweck.33°
Dariber hinaus suchen sich nicht, wie beim Idealtyp der Gesellschaft biirgerlichen Rechts, die
Vertragsparteien eines ADR-Verfahrens als Partner aus, sondern geraten durch den Konflikt
unfreiwillig zusammen. Das gilt auch bei vorsorglichen ADR-Vereinbarungen, da das Verfahren

und die damit einhergehenden Pflichten auch erst im Konfliktfall zum Tragen kommen.33?

323 Hutner, SchiedsVZ 2003, S. 226, 230.

324 Hutner, SchiedsVZ 2003, S. 226, 230.

325 Ohne Begriindung: Tében, RNotZ, S. 321, 340; ebenso Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklau-
sel, Rn. 32; Steffek, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, F, Rn. 5; Greger, in: Gre-
ger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 143;

326 Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31, 33; Friedrich, MDR 2004, S. 481, 482.

327 Friedrich, MDR 2004, S. 481, 482; Hacke, ADR-Vertrag, S.60; zustimmend Trams, Die Mediationsvereinbarung,
S. 31 unter Fn. 138; BGH WM 1976, 1307 ff.: keine Gesellschaft, wenn jeder seine eigenen Zwecke verfolgt.

328 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 29.

32% Hacke, ADR-Vertrag, S. 60.

330 Hacke, ADR-Vertrag, S. 58.

331 Hacke, ADR-Vertrag, S. 59.
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Auch ist der Einwand berechtigt, dass die meisten Rechtsfolgen der §§ 705 ff. BGB dem Rege-
lungswillen der Parteien eines Mediationsverfahrens nicht entsprechen.33? Eine Qualifizierung
als Gesellschaftsvertrag scheidet daher aus.

Daher gilt die Bereichsausnahme des § 310 Abs. 4 S. 1 BGB fiir Mediationsklauseln nicht. Selbst
eine Einordnung als Innengesellschaft birgerlichen Rechts schlieRt eine Kontrolle von Media-
tionsklauseln durch das AGB-Recht dariiber hinaus nicht aus: Eine Mediationsklausel, die in
einen von § 310 BGB erfassten Grundvertrag, wie zum Beispiel ein Kaufvertrag, integriert ist,
kdnne trotz ihrer gesellschaftsrechtlichen Qualifizierung an §§ 305 ff. BGB gemessen werden,
wenn sie eine Geschéaftsbedingung des Grundvertrags sei. Die Anwendbarkeit der §§ 305 ff.
BGB bestimme sich immer nach dem lbergeordneten Vertrag, sodass auch in einen Vertrag
einbezogene gesellschaftsrechtliche Vertrage der AGB-Kontrolle unterldgen.333 Da Mediati-
onsklauseln im Sinn dieser Untersuchung aber immer in einen umfangreicheren (nicht als ge-
sellschaftsrechtlich zu qualifizierenden) Grundvertrag eingebunden sind, ist eine Kontrolle
nach §§ 305 ff. BGB auch nach der Mindermeinung nicht wegen § 310 Abs. 4 BGB ausgeschlos-

sen.

c) Vertragstyp eigener Art

Da sich die Mediationsvereinbarung keinem der im Blirgerlichen Gesetzbuch typisierten Ver-
trage zuordnen lasst, wird sie von der Literatur ganz tiberwiegend zu recht als eigener Ver-
tragstyp eingeordnet334, der ein Dauerschuldverhiltnis eigener Art (§ 311 Abs. 1 BGB) begrin-

det33%, Aus der Qualifizierung der Mediationsklausel als Vertrag eigener Art folgt, dass fiir Me-

332 Eidenmiiller, Wirtschaftsmediation, S. 9, Fn. 24, zustimmend Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 31, Fn.
138.

333 Hutner, SchiedsVZ 2003, S. 226, 232 sowie unter Fn. 75; vgl. Stiirmer, S. 137 ff., der fiir eine teleologische
Reduktion pladiert: kein Gellschaftsvertrag im Sinn des § 310 IV 1 BGB.

334 Dazu eingehend Hacke, ADR-Vertrag, S. 48 ff.

335 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 35; Friedrich, MDR 2004, S. 481, 482; Risse, Wirtschaftsmedia-
tion, § 3, Rn. 5; GlaRer, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, § 2, Rn. 19; von Schubert, Michael, in: Schiffer,
Schiedsgerichtsverfahren und Mediation, S. 268, Rn. 823; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alter-
nativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 143; flr einen Vertrag sui generis ohne eindeutige materiell-rechtliche Zu-
rodnung auch Hacke, ADR-Vertrag, S. 63 f.; Lapp, in: Schmidt/Lapp/MonRen, S. 87, Rn. 364; Hilbig-Lugani, ZZP
126 (2013), S. 463, 469; Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 9; Friedrich,
SchiedsVZ 2007, S. 31, 32.
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diationsklauseln mangels Anwendbarkeit der Vorschriften fiir typisierte Vertrage das allge-
meine Vertragsrecht des Burgerlichen Gesetzbuchs gilt33¢, d.h. alle Rechtsregeln, die die Ent-
stehung und Wirksamkeit von Vertragen betreffen®3” wie der Allgemeine Teil und die Vor-
schriften des Allgemeinen Schuldrechts. Fiir die Wirksamkeit des Vertragsschlusses gelten
malgeblich die Vorschriften des Allgemeinen Teils des Biirgerlichen Gesetzbuchs. Erganzend
gelten die fiir alle Vertrage anzuwendenden Vorschriften, insbesondere vertragstypunabhan-
gige schuldrechtliche Regelungen.338 Im Ubrigen ist mangels Anwendbarkeit der Vorschriften
flr typisierte Vertrage das allgemeine Vertragsrecht des Blrgerlichen Gesetzbuchs anwend-
bar.33® Das Mediationsgesetz stellt an den Vertragsschluss keine rechtlichen Anforderungen,
da es die der Mediation zugrundeliegenden Absprachen nicht regelt. Die Vorschriften tGber
den Vertragsschluss betreffen die Wirksamkeit der Klausel insgesamt.

Wie auch bei der Diskussion zwischen Einheitslosung und Einzelregelungslosung stellt sich die
Frage, ob sich aus der Einordnung als Vertrag eigener Art Konsequenzen fir das Verhaltnis der
einzelnen Abreden zueinander ergeben, insbesondere, wie sich die Unwirksamkeit eines Re-
gelungsgegenstandes auf die Wirksamkeit der anderen Regelungsgegenstiande bzw. auf die
Wirksamkeit der ganzen Klausel auswirkt. Diese Frage ist davon zu unterscheiden, welche Aus-
wirkungen die Unwirksamkeit der Mediationsklausel auf den Hauptvertrag hat oder umge-
kehrt.340

Besteht ein Vertrag aus verschiedenen Regelungen (wie es bei Mediationsklauseln und insbe-
sondere Verfahrensordnungen der Fall ist), liegt die Annahme nahe, dass bei der Unwirksam-
keit nur eines Teils der Mediationsklausel der Rest der Klausel wirksam bleibt. Nach der Aus-
legungsregel des § 139 BGB hat aber die Unwirksamkeit einzelner (materieller und prozessu-
aler) Abreden im Zweifel die Unwirksamkeit des gesamten Rechtsgeschafts zur Folge. Die Re-
gelung will vermeiden, dass Vertragsparteien an einen Vertrag gebunden bleiben, den sie
ohne die unwirksame Regelung nicht gewollt hatten.34! Die Bindung an den Vertrag bleibt nur

dann erhalten, wenn konkrete Anhaltspunkte auf den Willen der Parteien schlieBen lassen,

336 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 13 unter Fn. 17; Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap.
2, Rn. 59 ff.

337 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 1.

338 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 19; Hacke, ADR-Vertrag, S. 64.

339 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 13 unter Fn. 17; Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap.
2, Rn. 59 ff.

340 Sjehe dazu Teil 4, 1., 4.

341 Wendtland, in: BeckOK BGB, § 139, Rn. 1.
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dass die Vertragsparteien die Wirksamkeit bei Kenntnis der Nichtigkeit der Teilregelung ge-
wollt hatten.3*? Dieser Wille ergibt sich entweder aus einer konkreten Vereinbarung der Par-
teien oder es muss auf ihren im Weg der erganzenden Vertragsauslegung zu ermittelnden

hypothetischen Willen zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses abgestellt werden.343

Ungeachtet der schuldrechtlichen Einordnung variieren die Bezeichnungen fiir den Vertrag
und reichen vom materiell-rechtlichen Vertrag (mit prozessrechtlichen Elementen)3**, tber
eine materiell- und prozessrechtliche Vereinbarung mit Doppelnatur34°, bis zu einen zusam-
mengesetzten Vertrag (Doppeltatbestand)3#® bzw. ,typengemischten Vertrag“34’. Beim Ver-
trag mit Doppelnatur sind materielle und prozessrechtliche Elemente untrennbar miteinander
vermischt.3*® Beim zusammengesetzten Vertrag sind die verschiedenen Regelungselemente
dagegen heterogen und unabhangig voneinander zu bewerten, was in der Regel durch den
Begriff des Doppeltatbestands verdeutlicht wird.34° Die Kategorie des Vertrags mit Doppelna-
tur beruht auf der vom Reichsgericht gepragten und spater vom BGH tibernommenen Einord-
nung der Schiedsvereinbarung als materiell-rechtlichen Vertrag lGber prozessuale Beziehun-
gen3*?, die die Literatur lange Zeit verwendete, um gesetzlich nicht geregelte verfahrensrecht-
liche Vereinbarungen zu umschreiben®!. Diese Einordnung kann jedoch nicht zwingend fir
Mediationsvereinbarungen Gilbernommen werden, zumal der BGH den Schiedsvertrag auch als
Unterfall des Prozessvertrags einordnete, allerdings ohne auf die bisherige Rechtsprechung
einzugehen.?*? In der Literatur wurde die Schiedsvereinbarung teilweise als Prozessvertrag3>3,

teilweise materiell-rechtlich und teilweise als zusammengesetzter Vertrag/Doppeltatbestand

oder Vertrag mit Doppelnatur eingeordnet3>4,

342 BGH NJW 2009, 1135, 1137; NJW 2001, 815, 817; Wendtland, in: BeckOK BGB, § 139, Rn. 16.

343 Ellenberger, in: Palandt, § 139, Rn. 14; Wendtland, in: BeckOK BGB, § 139, Rn. 16.

344 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, § 25, Rn. 18; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Kon-
fliktlésung, § 1, Rn. 143; Hilbig-Lugani, ZZP 126 (2013), 463, 469.

345 steffek, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, F Rn.5.

346 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 33; ohne die rechtlichen Konsequenzen dieser Einordnung zu benen-
nen: Fritz, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 1, Rn. 26; Hutner, SchiedsVZ 2003, S. 226, 229.

347 Lapp, in: Schmidt/Lapp/MonRen, § 5, Rn. 364.

348 Wagner, Prozessvertrage, S. 39 ff.

34 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 32 m.w.N.

350 Mit Berufung auf die reichsgerichtliche Rechtsprechung aus RGZ 144, 96, 98; 156, 101, 104 zum Beispiel BGHZ
23,198, 200; BGHZ 40, 320, 322.

351 5o die Einschatzung von Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 32.

352 BGHZ 99, 143, 147; BGH SchiedsVZ 2009, 233, 235.

353 Wolf/Eslami, in: BeckOK ZPO, § 1029 Rn.5; Miinch, in: Miinchkomm ZPO, 5.Aufl. 2017, § 1029, Rn. 13.

354 (bersicht der Literatur bei Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit, Kapitel 7, Rn. 37 unter Fn. 133; zum Mei-
nungsstand auch Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 32 unter Fn. 139.
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Es liegt die Uberlegung nahe, dass Vertreter der Einzelregelungslésung und solche, die einen
Vertrag mit Doppelnatur annehmen (bei dem materielle und prozessrechtliche Elemente un-
trennbar miteinander vermischt sind3>°), von einem auf rechtliche Unabhingigkeit der einzel-
nen Abreden gerichteten Parteiwillen ausgehen — wahrend die Einheitslésung von einer ge-
wollten Unwirksamkeit der ganzen Regelung ausgehen miisste. Vereinzelt wird gemutmalRt,
dass das eigentliche Ziel der Einheitstheorien bzw. der Annahme eines Vertrags mit Doppel-
natur sei, die materiellen und prozessrechtlichen Anteile fiir den Fall ihrer teilweisen Unwirk-
samkeit in moglichst enge rechtliche Abhédngigkeit zu bringen.3>® Nachweisen l&sst sich diese
Vermutung nicht. Ungeachtet einer Lagerzuordnung herrscht in der Literatur Uneinigkeit dar-
Uber, ob materielle und prozessuale Abreden nach § 139 BGB miteinander verbunden sind.3>’
Andernorts wird, ohne die Anwendung des § 139 BGB zu thematisieren, danach unterschie-
den, ob die unwirksame Abrede von der Mediationsklausel abtrennbar ist. Im Kern handelt es
sich aber um dieselbe Fragestellung.

Gegen eine Teilbarkeit wird argumentiert, dass die prozessualen Vereinbarungen nicht ohne
die Verhandlungsvereinbarung geschlossen worden waren, sodass die gesamte Mediations-
vereinbarung nichtig sei.3*® Fir eine Teilbarkeit der Vereinbarung bzw. einen auf Teilbarkeit
ausgerichteten Parteiwillen wird teilweise mit den entsprechenden richterlichen Grundsatzen
zur Schiedsvereinbarung argumentiert®>°. Demnach soll grundsatzlich nicht die gesamte Ver-
einbarung nichtig sein; an die Stelle der unwirksamen Abrede traten vielmehr die gesetzlichen
Vorschriften, insbesondere die des Mediationsgesetzes.3®° Das kann allerdings nur fiir Abspra-
chen gelten, fir die rechtliche Vorschriften ergdanzend eingreifen kénnen. Hier ist anzuneh-
men, dass der Parteiwille nicht darauf gerichtet war, dass bei Unwirksamkeit eines Teils der

Regelung die gesamte Vereinbarung unwirksam sein soll.36! Das ist auch bei gesetzlich nicht

355 7u dieser Problematik beim Prozessvergleich ausfiihrlich Wagner, Prozessvertrage, S. 39 ff.

356 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 34.

357 Fiir eine solche Rechtsfolge: Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S.11;
HeR/Sharma, in: Haft/v.Schlieffen, 2002, § 26, Rn. 19; Hutner, SchiedsVZ 2003, S. 226, 229; Friedrich, MDR 2004,
S. 481, 482; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 35; Keine Verbindung: Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43,
Rn. 22; Wagner, Prozessvertrage, S. 45 f.; wohl auch Wagner, in: Eidenmdller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2,
Rn. 52, allerdings nur flir den Fall, dass eine einseitigen Regelung zur Bestimmung des Mediators getroffen
wurde.

358 Hutner, SchiedsVZ 2003, S. 226, 229.

359 So fir das Beispiel einer unwirksamen, weil einseitigen Regelung zur Bestimmung des Mediators: Wagner,
in: Eidenmller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 52 mit Verweis auf BGH SchiedsVZ 2007, S. 163, 164, Rn. 16
und die entsprechende Rechtsfolge des § 1034 Abs. 2 ZPO fiir eine einseitig ausgestaltete Bestellung eines
Schiedsrichters.

360 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 52.

361 Zum Beispiel greifen die gesetzlichen Verjdhrungsvorschriften ein.
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geregelten Absprachen nicht zwingend der Fall, beispielsweise bei dem Ausschluss der Klag-
barkeit. Richtigerweise muss deshalb nach dem Inhalt der unwirksamen Regelung unterschie-
den werden. Auch in der Literatur wird vereinzelt so argumentiert: Bestimmte Klauselinhalte
sind demnach so wesentlich fiir die Mediation, dass bei Unwirksamkeit dieser Regelung die
ganze Vereinbarung nichtig sei —zum Beispiel, wenn ein Teil der vorformulierten Vereinbarung
unwirkam ist, weil der Mediator bereits bestimmt wurde. Die besondere Vertrauensbezie-
hung zwischen den Parteien und dem Mediator verlange namlich die uneingeschrankte Aus-
wahlfreiheit, andernfalls werde ein Wesensmerkmal der Mediation auBer Kraft gesetzt. Ab-
trennbar seien dagegen Festlegungen zum Verfahren und unangemessene Kostenregelun-
gen.362

Diese Rechtsfolge wird aber eher die Ausnahme sein, da nur sehr wenige Regelungsinhalte fiir
die Mediation so bedeutsam sind, dass mit ihnen die gesamte Mediationsvereinbarung stehen
und fallen soll. Das gilt insbesondere fiir die Regelungsbereiche, die das Mediationsgesetz
selbst gar nicht regelt. Hier kann davon ausgegangen werden, dass diese nicht wesentlich sein
kénnen, andernfalls hatte der Gesetzgeber sie selbst geregelt. Daher gilt der Grundsatz, dass
der hypothetische Parteiwille in der Regel darauf gerichtet ist, die Mediationsvereinbarung
bestehen zu lassen. Die Unwirksamkeit einzelner Abreden hat demnach nicht die Unwirksam-
keit anderer Abreden oder sogar der ganzen Klausel zur Folge. Eine Ausnahme ist aber unter
Umstanden bei einer Unwirksamkeit des Klagbarkeitsausschlusses zu machen. Hier kann das
Interesse der Parteien am Ausschluss einer gleichzeitigen Klage so groR sein, dass sie die Me-
diationsvereinbarung nicht ohne die entsprechende Vereinbarung geschlossen hatten.

Die vorstehenden Erwadgungen gelten liberdies nur fir Individualvereinbarungen. Sind die be-
troffenen Musterklauseln in Allgemeinen Geschaftsbedingungen enthalten oder die Verfah-
rensordnung einseitig einbezogen, gelten hinsichtlich der Folgen der Unwirksamkeit einzelner

Klauseln die spezielleren Grundsatze des AGB-Rechts.

Il. Vertragspflichten aus der Mediationsklausel

Eine Mediationsvereinbarung ist nach tibereinstimmender Ansicht in der Literatur ein Vertrag

zwischen den Konfliktparteien tber die Durchfiihrung und rechtlichen Rahmenbedingungen

362 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 185.
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einer Mediation.3®3 Damit ist auch die Mediationsklausel als unselbststiandige Mediationsver-
einbarung als vertragliche Absprache einzuordnen. Ob und welche vertraglichen Pflichten die
Vertragsparteien treffen, ist bislang nicht eindeutig geklart. Problematisiert wird in der Litera-
tur wegen des in § 1 Abs. 1 MediationsG gesetzlich verankerten Prinzips der Freiwilligkeit des
Mediationsverfahrens, ob Mediationsklauseln iberhaupt Rechtsverbindlichkeit entfalten und
damit Rechtspflichten begriinden kénnen. Uneinigkeit herrscht desweiteren dariiber, welche
konkreten Vertragspflichten aus der Mediationsklausel folgen. Die Mediationsklausel enthalt
zwei Kerninhalte: die Vereinbarung zur gemeinsamen Durchfiihrung eines alternativen Kon-
fliktlosungsverfahrens und einen Klagbarkeitsausschluss. Welche Pflichten die Vertragspar-
teien haben, ergibt sich primar aus der Formulierung der konkreten Mediationsvereinba-
rung.3®* Werden die aus der Klausel resultierenden Pflichten nicht deutlich3®°, sind diese durch
Auslegung zu ermitteln3®, wobei der Parteiwille das wesentliche Kriterium ist, §§ 133, 157
BGB. Dariiber hinaus ist im Konfliktfall auch eine vertragspflichtbezogene richterliche Ver-
tragsauslegung moglich.367

Die Bestimmung der Pflichten aus der Mediationsklausel ist zum einen bedeutsam, um zu be-
urteilen, ob eine Erflllung gemaR § 362 BGB und damit das Erléschen der Mediationsklausel
und die damit verbundenden Anspriiche und Pflichten eingetreten ist. Mit dem Erléschen der
Mediationsklausel entfallt auch der Klagbarkeitsausschluss, sodass den Parteien der Rechts-
weg offensteht.3®® Zum anderen spielt die Art der Vertragspflichten auch im Rahmen der
Pflichtverletzung firr die Geltendmachung von Schadensersatz und bei der Durchsetzbarkeit

der Mediationsklausel und der Wahl der richtigen Klageart eine Rolle.

363 Hutner, SchiedsVZ 2003, S. 226, 227 m.w.N.; Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 3; Fritz, in: Fritz/Pielsticker,
Mediationsgesetz, § 1, Rn. 26; schon Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 12; Greger, in: Greger/Unbe-
rath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 132; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 24; Un-
berath, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz S. 47,51; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25,
Rn. 1.

364 Hilbig-Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 481; Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3 Rn. 78;
Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 19.

365 Dazu Tochtermann, ZZPInt 11 (2006), S. 429, 461.

366 Hilbig-Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 481.

367 Zum rechtlichen Rahmen Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 19.

368 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 80: den Beweis fiir die Erbringung der Handlun-
gen muss die klagende Partei leisten.
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1. Rechtsverbindlichkeit von Mediationsklauseln — VerstoB gegen das Prinzip der Freiwillig-

keit?

Die Frage nach den Rechtspflichten ist eng mit der Frage nach der Rechtsverbindlichkeit von
Vertragen verknlpft. Fiir die Rechtsverbindlichkeit ist mafRgeblich, ob ein entsprechender
Rechtsbindungswille der Parteien vorliegt.3®® Anknupfungspunkt fir diesen Willen sind die
Umstande des Vertrags, insbesondere aber die konkrete Formulierung der Mediationsklausel.
Die Vereinbarung zur Durchfiihrung des Mediationsverfahrens ist in den Musterklauseln der
institutionellen Anbieter unterschiedlich verbindlich formuliert und reicht von ,Miteinander
verhandeln“370,  Streitigkeiten (...) einvernehmlich beigelegt“3’* tiber ,fiihren (...) Mediations-
verfahren (...) durch“®’? zu ,verpflichten sich (...) faire Vereinbarung (...) zu erarbeiten*3’3,
Grundsatzlich ist im Rechtsverkehr von Unternehmen davon auszugehen, dass diese rechts-
verbindliche Vertrage schlieRen wollen, unverbindliche Vertrige sind die Ausnahme.3”% In ei-
ner Mediationsklausel verpflichten sich die Parteien in der Regel zur Durchfiihrung eines Me-
diationsverfahrens — einem Verfahren, dessen Durchfiihrung freiwillig ist. Ob eine solche Ver-
pflichtung mit dem Prinzip der Freiwilligkeit aus § 1 Abs. 1 MediationsG vereinbar ist oder ob
dieses der Annahme einer Rechtsverbindlichkeit entgegensteht, wird in der Literatur ganz
Uberwiegend zugunsten der Vereinbarkeit entschieden.

Das Prinzip der Freiwilligkeit ist in § 1 Abs. 1 MediationsG als Wesensmerkmal der Mediation
verankert und an verschiedenen Stellen abgesichert, etwa durch die Pflicht des Mediators, die
Freiwilligkeit zu prifen (§ 2 Abs. 2 MediationsG) und die Moglichkeit der Parteien, das Verfah-
ren jederzeit zu beenden (§ 2 Abs. 5 S. 1 MediationsG). Ausweislich der Gesetzesbegriindung
beinhaltet das Prinzip der Freiwilligkeit, dass die Parteien grundsatzlich selbst entscheiden, ob
sie eine Mediation durchfihren wollen. Zu einer durch die Parteien selbst auferlegten Ver-
pflichtung nimmt der Gesetzgeber zwar keine Stellung; er folgert aber aus Art. 3 a) der Medi-
ationsrichtlinie, dass selbst eine extern von Dritten auferlegte Verpflichtung zur Mediation

(der Gesetzgeber zahlt hierzu die vom Gericht angeordnete, vorgeschlagene oder gesetzliche

363 Tochtermann, ZZPInt 11 (2006), S. 429, 461.

370 Mediationsklausel BMWA.

371 Mediationsklausel bei Hund v. Hagen, Formularbuch Recht und Steuern, A 13.02.

372 Eucon-Mediationsklausel; dhnlich Mediationsklausel des DGMW; Mediationsvereinbarung der DIS.
373 Schlichtungsklausel” des BMEV.

374 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 13.
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vorgesehene Mediation) dem Prinzip der Freiwilligkeit nicht entgegensteht, solange die Par-
teien weiterhin berechtigt sind, die Mediation jederzeit zu beenden.3’> Auch in der Literatur
wird ganz Uberwiegend vertreten, dass Einschrankungen der Freiwilligkeit — insbesondere
durch eine Verpflichtung zur Einleitung des Verfahrens — zuldssig sind, solange den Parteien
eine jederzeitige Beendigungsmoglichkeit verbleibt und sie nicht zu einer Losung verpflichtet
werden.3’® Der Erwagungsgrund Nr. 13 der Mediationsrichtlinie gebiete, den Begriff der Frei-
willigkeit auf das ,Wie“ und nicht auf das ,,0b“ des Verfahrens zu beziehen.?’’ Freiwilligkeit
muisse daher nur im Mediationsverfahren und nicht bei dessen Einleitung vorliegen.3’® Die
Parteien konnen sich deshalb kraft ihrer Parteiautonomie auch vertraglich zu einer Mediation
verpflichten.3”° Dass ein aus freiem Willen geschlossener Vertrag Pflichten auslése, mache ihn
nicht zu einem Zwangsakt.38 Auch wenn die spétere Teilnahme an der Mediation dann még-
licherweise nur aufgrund dieser Verpflichtung und damit unfreiwillig im engeren Sinn erfolge,
sei die Teilnahme ihrem Ursprung nach freiwillig, da sich die Parteien freiwillig einer solchen
Verpflichtung unterworfen hitten.38! Wenn die Unterwerfung unter eine Klausel freiwillig ge-

wesen ist, sei die anschlieRende Durchsetzung nur noch ein Vollzug der lex contractus.38? Eine

375 BT- Drs. 17/5335, S. 14.

376 Greger, ZRP 2010, S. 209, 212; Ade/Alexander, 4. Teil, Rn. 415; fiir eine Aufgabe des Freiwilligkeitsprinzips
sogar Marx, ZKM 2010, S. 132, 136; Bulow, in: Walz, Das ADR-Formularbuch, Kap. 6, Rn. 71; Carl, in: Trenczek/
Berning/Lenz/Will, Kap. 4.6.4, Rn. 4, der auf Art.3a) S.2 EU- MediationsRiLi verweist; Hinrichs, in: Praxishandbuch
Mediationsgesetz, S. 42, Rn. 71; dazu kritisch als Uberschneidung der Wortlautgrenze Risse, SchiedsVZ 2012,
S. 244, 246.

377 Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 40.

378 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 2, Rn.122; fiir eine teleologische
Reduktion des § 2 Abs. 2 MediationsG im Hinblick auf die Freiwilligkeit in Fallen préventiver Mediationsabreden
noch in der Vorauflage Unberath, in: Greger/Unberath, MediationsG, § 2, Rn. 13; Greger, in: SchiedsVZ 2016,
S. 306.

379 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 33; Greger, in: SchiedsVzZ
2016, S. 306; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 15; Wagner/Eidenmidiller, in: Eidenmuller/Wagner, Me-
diationsrecht, Kap.1, Rn. 18; Hacke, in: Eidenmiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3 Rn. 44; Fritz, in: Fritz/Piel-
sticker, Mediationsgesetz, § 1, Rn. 21; Goltermann/Hagel/Klowait/Levien, SchiedsVZ 2012, 299, 301; Hagel, in:
Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz § 1, Rn. 14; Tochtermann, ZKM 2008, S. 89, 90; von Schubert, Michael, in:
Schiffer, Schiedsgerichtsverfahren und Mediation, S. 270, Rn. 825; Hinrichs, in: Praxishandbuch Mediationsge-
setz, S. 42, Rn. 71; Toben, RNotZ 2013, S. 321, 329.

380 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn.15.

381 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 44; Fritz, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz,
§ 1, Rn. 21; Goltermann/Hagel/Klowait/Levien, SchiedsVZ 2012, S. 299, 301; Hagel, in: Klowait/GlaRer, Mediati-
onsgesetz § 1, Rn.14; Tochtermann, ZKM 2008, S. 89, 90; Hinrichs, in: Praxishandbuch Mediationsgesetz, S. 42,
Rn. 71; Eidenmdiller, in: Breidenbach/Henssler, Mediation fiir Juristen, S. 31, 54.

382 50 schon lange vor Inkraftreten des MediationsG Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschafts-
mediation, 2001, S. 12.
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Verpflichtung sei insbesondere zuldssig, wenn dem Vertragspartner die Wahimoglichkeit zwi-
schen Mediation und Prozess erhalten bleibe. Dem Vertragspartner werde dadurch eine Még-
lichkeit eréffnet, den Rechtsweg zu vermeiden.383

Der Verzicht auf einen gesetzlichen Mediationszwang sage nichts Uber die Befugnis der Par-
teien aus, sich ihrer Freiheit zu begeben und sich wirksam zur Einleitung einer Mediation zu
verpflichten.384 Die durch § 2 Abs. 5 MediationsG festgelegte jederzeitige Beendigungsmaog-
lichkeit widerspreche dem nicht. Denn eine Mediation lasse sich erst beenden, nachdem sie
begonnen hat.3® Auch die mitunter unklaren rechtlichen Beendigungsmaoglichkeiten stiinden
der Annahme eines rechtsverbindlichen Vertrages nicht entgegen, wie § 627 Abs.1 BGB
zeige.38¢ Vertragspflichten sollten aber nur dazu dienen, das Verfahren in Gang zu bringen,
also etwa an der ersten Mediationssitzung teilzunehmen. Keinesfalls diirften sie an die Been-
digung der Mediation gekoppelt werden, eine Beendigung des Verfahrens miisse wegen der
Bedeutung der Freiwilligkeit fir das Mediationsverfahren jederzeit sanktionslos mdglich
sein.38’

Fiir eine wirksame Verpflichtung zur Einleitung des Verfahrens werden auch verhandlungstak-
tische Erwagungen angefiihrt: Konfliktparteien fainden erfahrungsgemal eine Losung fiir ihren
Konflikt, wenn sie miteinander Gesprache beginnen.88 Parteien befolgten Klauseln freiwillig,
wenn sie diese fiir verbindlich erachten.3®

Da es lange keine gerichtlichen Entscheidungen zu Mediationsklauseln gab, wurde die Recht-
sprechung des BGH zu Schlichtungsklauseln als Argument fiir die Verbindlichkeit von Mediati-
onsklauseln auch herangezogen. Die Verpflichtung zur Einleitung des alternativen Streitver-
fahrens entfallt laut BGH nicht deshalb, weil eine der Vertragsparteien im Nachhinein das In-
teresse an einer gitlichen Einigung verloren hat. Auch in einem solchen Fall kdnne nicht von
vornherein ausgeschlossen werden, dass diese Vertragspartei unter Mitwirkung eines Dritten

das Interesse an einer gitlichen Einigung zurtickgewinne.3%

383 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 19.

384 Wagner/Eidenmiiller, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 1, Rn. 18.

385 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 58; Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel,
Rn. 47.

38 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 15.

387 Hinrichs, in: Praxishandbuch Mediationsgesetz, S. 41, Rn. 66.

388 Greger, in: SchiedsVZ 2016, S. 306, 307.

38 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 27.

3% BGH NJW-RR 2009, S. 637, Rn. 39.
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Daraus folgert die Literatur, dass der BGH die Verbindlichkeit einer Mediationsvereinbarung
unter Berufung auf seine Urteile bejahen wiirde, sofern die Klausel hinreichend deutlich ma-
che, dass die Parteien vor Klageerhebung eine Mediation durchfiihren sollten.3%!

Der Literatur ist darin zuzustimmen, dass die Freiwilligkeit nicht schon deshalb zu verneinen
ist, weil im Konfliktfall keine Gesprachsbereitschaft mehr besteht. Die Parteien haben sich in
Ausibung ihrer Privatautonomie noch vor Entstehung des Konflikts freiwillig dazu entschie-
den, sich an eine praventive Mediationsvereinbarung zu binden. Diese wurde genau flir den
Fall und in dem Bewusstsein der Parteien geschlossen, dass sie sich im Konfliktfall nicht noch
zusatzlich Gber das weitere Verfahren auseinandersetzen missen und sich gegebenenfalls
nicht darauf einigen kdnnen. Insofern wurde die moglicherweise spater geschwachte Eini-
gungsbereitschaft sogar bericksichtigt.

Die Mediationsvereinbarung in Form der Mediationsklausel ist hier kein externer Zwang, son-
dern folgt aus der freien Entscheidung der Parteien, die genau fiir diesen Fall eine Regelung
treffen wollten. Eine Teilnahmepflicht vor dem ersten Treffen mit Verweis auf die nicht mehr
vorliegende Freiwilligkeit zu verneinen, wirde diesen urspriinglichen eigenverantwortlichen
und freien Willen der Parteien negieren sowie jede praventive Vereinbarung zur alternativen
Streitbeilegung sinnlos machen. Auch die Gesetzesbegriindung stitzt diese Sichtweise. Wenn
der Gesetzgeber schon eine von Dritten auferlegte Verpflichtung zur Einleitung der Mediation
fiir zulassig halt, muss das erst recht flr eine entsprechende Vereinbarung durch die Parteien
gelten, zumal der Gesetzgeber die Bedeutung der Autonomie der Parteien in der Mediation
besonders hervorhebt: Demnach bleiben die Parteien wahrend des gesamten Verfahrens fir
die zur Konfliktbeilegung getroffenen Mallnahmen und Absprachen und insbesondere auch
fur den Inhalt der abschlieBenden Vereinbarung verantwortlich.3°> Das muss auch fiir Abspra-
chen gelten, die die Grundlage des Mediationsverfahrens bilden. Das Prinzip der Freiwilligkeit
steht damit der Rechtsverbindlichkeit von Mediationsklauseln nicht entgegen. Wie jeder Ver-
trag verpflichtet die Mediationsklausel die Parteien daher, vorbehaltlich anderweitiger An-

haltspunkte, zur Durchfiihrung ihrer Vereinbarung.3%3

391 Tochtermann, ZZPInt 11 (2006), S. 429, 458.
392 BT-Drs. 17/5335, S. 14.
393 Fischer, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 69, 75.
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2. Konkretisierung der Vertragspflichten

Flr ein erfolgreiches Mediationsverfahren sind zahlreiche Handlungen der Konfliktparteien
erforderlich, angefangen mit der Einleitung des Verfahrens lber das Erscheinen zu Mediati-
onssitzungen, anderen Mitwirkungsakten wie der Informationspreisgabe oder die Wahrung
der Vertraulichkeit bis hin zum Beitrag zu einer einvernehmlichen Konfliktbeilegung. Die meis-
ten Mustermediationsklauseln belassen es bei der mehr oder weniger verpflichtend formu-
lierten Vereinbarung zur Durchfiihrung des Mediationsverfahrens und konkretisieren die Ver-
tragspflichten nicht. Diese ergeben sich daher nur aus der Absprache zur Durchfiihrung des
Mediationsverfahrens vor Klageerhebung.3%

Die Vereinbarung der Konfliktparteien tber die Durchfiihrung des Mediationsverfahrens im
Konfliktfall ist Kerninhalt aller Mediationsvereinbarungen. Diese Vereinbarung enthalt zwei
Elemente: Die Vereinbarung eines Mediationsverfahrens als alternatives Konfliktlésungsver-
fahren und die Abrede einer gemeinsamen Verhandlung und Lésungsfindung. Die weitere Ver-
einbarung, vor Durchfiihrung des Mediationsverfahrens keine Klage zu erheben, ist als Unter-
lassungspflicht einzuordnen. Ein VerstoR gegen diese Pflicht liegt dann in der abredewidrig
erhobenen Klage.

Schwieriger sind dagegen die Verhaltenspflichten zu bestimmen, die aus der Vereinbarung zur

Durchfiihrung des Mediationsverfahrens folgen.

a) Verpflichtung zur L6sungsfindung?

Das Schrifttum ist sich einig, dass diese Vereinbarung die Parteien nicht zu einer Einigung oder
Losung verpflichtet. Die Parteien verpflichten sich lediglich zum Versuch der Losungssuche,
nicht zur Lésung selbst.3% Der Parteiwille ist nur darauf gerichtet, vor Einleitung eines Ge-
richtsverfahrens eine Konfliktbeilegung durch das Mediationsverfahren zu versuchen.3% Die-
ses Verstandnis wird auch durch die Formulierung des § 1 Abs. 1 MediationsG gestiitzt, wo-
nach die Vertragsparteien eine Losung des Konflikts lediglich ,anstreben”, also weder zur L6-

sungsfindung noch zur Einigung verpflichtet sind.3°” Eine andere Sichtweise wére auch nicht

39 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 4.

3% Hacke, ADR-Vertrag, S. 46; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 47; dhnlich Nelle, Neuverhandlungs-
pflichten, S. 17: Neuverhandlungspflicht ist keine Zustimmungspflicht; wohl auch Hutner, SchiedsVZ 2003, S. 226,
230.

3% Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 96.

397 Kein ,Kontrahierungszwang”: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, § 1, Rn. 15; Trenczek in: Trenczek/ Bern-
ing/Lenz/Will, Kapitel 1.1, Rn. 26.
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mit den Grundsadtzen des Mediationsverfahrens vereinbar. Dieses zeichnet sich gerade
dadurch aus, dass sich die Konfliktparteien in einen Verstandigungsprozess begeben, an des-
sen Ende eine Losung stehen kann, aber wegen der Eigenverantwortung der Parteien bei der
Losungsfindung nicht zwingend steht. Eine Verpflichtung zur Losung ist anders als der Versuch
der Losungssuche mit den Prinzipien der Eigenverantwortlichkeit und Freiwilligkeit des Ver-

fahrens nicht vereinbar.

b) Mitwirkungs- und Teilnahmepflichten

Was die Parteien einander stattdessen schulden, wird in der Literatur unterschiedlich genau
beantwortet. Die Parteien treffe eine ,Verfahrensférderungspflicht“3%8, nach der die Parteien
alles tun missen, um die Einleitung und Durchfiihrung des Mediationsverfahrens zu ermogli-
chen und alles unterlassen, was den Zweck der Mediation gefidhrden kdnnte.3%° Insoweit wird
auf die aus einem Schiedsvertrag folgenden Vertragspflichten verwiesen.*?® Im Zusammen-
hang mit Schieds- und Schlichtungsvereinbarungen wurde vom BGH betont, dass die Vertrags-
partner Parteien alles Erforderliche tun missten, um das Zustandekommen des Schieds-
spruchs zu férdern.40?

In eine ahnliche Richtung geht die Ansicht, dass aus der Mediationsvereinbarung eine ,Ver-
handlungspflicht” folge, die die Parteien zur Mitwirkung bei der Einleitung und bei der Durch-
fuhrung des Verfahrens verpflichte.?°? Die Parteien treffen daher richtigerweise in erster Linie
Mitwirkungspflichten, die die Grundlage fiir ein gelingendes Verfahren schaffen.

Das sind zundchst Handlungen, die den formellen Verfahrensablauf gewahrleisten, insbeson-
dere Mitwirkungshandlungen bei der Einleitung des Verfahrens. Das betrifft die Mitwirkung
bei der Auswahl und Beauftragung des Mediators*®3, die Zahlung des Kostenvorschusses*%4,

die Mitwirkung bei der Organisation des ersten Mediationstermins, wie die Vereinbarung des

3% Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 138.

3% Hacke, S. 46, Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 138; Fischer pladiert jedoch dafiir, dass ,alles” nur beim
Unterlassen geschuldet ist, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 47.

400 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 138.

401 50 schon zu Schiedsvereinbarungen RGZ 74, 321, 322; BGHZ 23, 198, 200; BGHZ 38, 254, 258; BGHZ 41, 104,
108; BGH NJW 1971, 888, 890; ebenso zu Schlichtungsklauseln BGH NJW 1999, 647, 648.

402 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 4, ,formelle Verhandlungspflicht“ Tochter-
mann, ZZPInt 11 (2006), S. 429, 464.

403 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung § 1, Rn. 188; Wagner, in: Eiden-
miller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 4; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, § 25, Rn. 47; Hacke, in: Eidenm{il-
ler/Wagner, Kap. 3, Rn. 78.

404 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 138; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, § 25, Rn. 47; Tochtermann, ZKM
2008, S. 89, 90; Hacke, in: Eidenmiller/Wagner, Kap. 3, Rn. 78.
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Ortes und der Zeit und die Mitwirkung bei Abschluss des Mediatorvertrags*®®. Ebenso besteht
die Pflicht zur Bereitstellung von Unterlagen, die der Vorbereitung der ersten Mediationssit-
zung dienen oder vom Mediator angefordert wurden?° (z.B. ein , Statement”, das den Konflikt
kurz zusammenfasst*’). Auch besteht eine Pflicht zur Ubernahme der anteiligen Kosten®®s,
die in der Regel aber auch in den meisten Musterklauseln ausdriicklich festgelegt ist.

Nach Einleitung des Mediationsverfahrens werden die Mitwirkungspflichten vor allem zu Teil-
nahmepflichten: Eine Pflicht zur Teilnahme am gesamten Mediationsverfahren besteht nach
allgemeiner Ansicht in der Literatur nicht, lediglich eine Pflicht zur Teilnahme an der ersten
Mediationssitzung.%%° So ist es auch in einigen Mustermediationsklauseln ausdriicklich vorge-
sehen.*1? Gefordert wird bisweilen auch die verpflichtende Teilnahme an vertraulichen Einzel-
sitzungen mit dem Mediator.*'! Aufgrund der Freiwilligkeit (§ 1 Abs. 1 MediationsG) und je-
derzeitigen Beendigungsmoglichkeit (§ 2 Abs. 5 MediationsG) darf allerdings jede Partei von
den ersten Minuten der Er6ffnungssequenz bis unmittelbar vor der Unterzeichnung der Ab-
schlussvereinbarung das Mediationsverfahren grundsatzlich ohne Angabe von Griinden und
ohne Konsequenzen abbrechen.*!? Angesichts dessen stellt sich die berechtigte Frage, ob die
Teilnahmepflicht dadurch zu einer ,Pflicht ohne Inhalt“4'3 wird. Dagegen sprechen die bereits
fir die Annahme einer Rechtsverbindlichkeit angefiihrten Argumente: Eine Pflicht zur Teil-
nahme an der ersten Mediationssitzung widerspricht § 2 Abs. 5 MediationsG nicht*'#, sondern

fordert vielmehr die Chancen auf eine Konfliktbeilegung, indem sie die Parteien gemeinsam

405 Tochtermann, ZKM 2008, S. 89, 90; Hacke, in: Eidenmdiiller/Wagner, Kap. 3, Rn. 78.

406 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Kap. 3, Rn. 78.

407 Tochtermann, ZKM 2008, S. 89, 90.

408 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktldsung, &1, Rn. 188; Fischer, in:
Haft/v.Schlieffen, § 25, Rn. 47.

409 Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht, S. 9; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen
Konfliktlosung, § 1, Rn. 188; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 142; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, § 25,
Rn. 47; Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1322; Hacke, in: Eidenmuller/Wagner, Kap. 3, Rn. 78; Hilbig-Lugani ZZP 126
(2013), S. 463, 489.

410 Sjehe § 13 Abs. 4 EUCON-Mediationsordnung; Punkt 7 der Mediationsklausel des DGMW.

411 Fidenmiiller, Unternehmenssanierung S. 792; Tochtermann, ZZPInt 11 (2006), S. 429, 464; Unberath, NJW
2011, S. 1320, 1322.

412 \Weil ein einseitig unbegriindeter Abbruch mitunter sehr unbefriedigend fiir alle Beteiligten sein kann, kann
eine Begriindungspflicht fir abbruchwillige Parteien in die Mediationsvereinbarung aufgenommen werden:
GlaRer, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, 2018, § 2, Rn. 198.

413 Tochtermann, ZKM 2008, S. 89, 90.

414 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktldsung, & 2, Rn. 261; Fehrenbach, in:
BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 47; das gilt zumindest gegeniliber Unternehmern; gegeniiber Ver-
brauchern ist umstritten, ob eine solche Regelung in Allgmeine Geschaftsbedingungen aufgenommen werden
kann, dazu Tében, RNotZ 2013, S. 321, 341 m.w.N.; Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1322.
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an den Verhandlungstisch fiihrt, weil sich diese verpflichtet fiihlen.**> Davon ist die Frage zu
trennen, ob diese Pflicht im Fall einer Weigerung durch eine Vertragspartei auch praktisch
sinnvoll eingeklagt werden kann.*'® Die Antwort hat indes keinen Einfluss auf die grundsatzli-
che Bejahung der Teilnahmepflicht bezliglich der ersten Mediationssitzung.

Zu weit geht die Ansicht, nach der die Parteien zur Teilnahme an allen Phasen des Mediations-
verfahrens verpflichtet sein sollen, wobei auch diese Ansicht einrdumt, dass die andere Partei
aber lediglich die Mitwirkung an der Auswahl des Mediators, die Zahlung des Kostenvorschus-
ses sowie die Teilnahme an der ersten Mediationssitzung und entsprechender Kostentber-
nahme effektiv verlangen kénne.*!’ Eine derart weite Teilnahmepflicht ist mit der jederzeiti-
gen Beendigungsmoglichkeit der Parteien aus § 2 Abs. 5 S. 1 MediationsG nicht vereinbar.

In Ausnahmefallen ist eine vertragliche Teilnahmepflicht abzulehnen, beispielsweise, wenn
eine Vertragspartei zwar mediationswillig ist, aber die Einleitung des Mediationsverfahrens,
d.h. den Honorarvorschuss fir den Mediator, nicht finanzieren kann.*'8 Eine Klage kann diese
Partei wegen des regelmaBig vereinbarten Klageausschlusses nicht erheben — diese wiirde
nach derzeit herrschender Ansicht in der Literatur und Rechtsprechung als derzeit unzulassig
abgewiesen werden. Die Einhaltung der Mediationsklausel fiihrt dann zur einer Versagung des
Rechtsschutzes fir die rechtssuchende Partei.*!®

Eine neben den genannten Mitwirkungs- und Teilnahmepflichten inhaltliche oder ,materi-
elle“42° pflicht zur Verhandlung ist abzulehnen. Vereinzelt wird versucht, eine materielle Ver-
handlungspflicht positiv zu umschreiben: Geschuldet sei das ernsthafte Bemiihen um eine Ei-
nigung.*?! Zu recht wird gegen eine Verhandlungspflicht eingewendet, dass daraus kaum po-
sitive Pflichten abgeleitet werden kdnnen.*??2 AuRerdem widerspreche die Definition eines klar
umrissenen Pflichtenprogramms der aus der allgemeinen Vertragsfreiheit folgenden Freiheit,
auch die auf den Abschluss eines (Vergleichs-)Vertrags abzielenden Verhandlungen frei zu fih-

ren.

415 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 27; Greger, in: SchiedsVZ 2016, S. 306, 307; Tochtermann, ZKM 2008,
S. 89, 90.

416 Sjehe Teil 5, 1.

417 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, § 25, Rn. 47.

418 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 41.

419 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 41.

420 Tochtermann, ZKM 2008, S. 89, 91.

421 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 139; so auch Berger fiir Neuverhandlungsklauseln, RIW 2000, S. 1, 7.
422 Tochtermann, ZKM 2008, S. 89, 91.
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c) Wahrheitspflicht

Die Ablehnung einer materiellen Verhandlungspflicht schlieBt indes nicht aus, dass die Par-
teien Pflichten vereinbaren, die zum Gelingen einer Verhandlung beitragen. Das sind einer-
seits Unterlassungspflichten, wie das Verbot vorsatzlicher Tauschungen oder widerrechtlicher
Drohungen*?3. Als Kehrseite trifft die Parteien darliber hinaus eine Wahrheitspflicht bezlglich
vorgetragener Tatsachen.*?* Nur so kénne sich der Mediator ein umfassendes Bild Gber die
Interessen der Parteien verschaffen und die Kommunikationsbarrieren durchbrechen.4?
Stiinde es im Belieben der Parteien an vertraulichen Einzelsitzungen teilzunehmen oder Fra-
gen des Mediators zu beantworten, konne die Mediation ihren mit der alternativen Streitbei-
legungsklausel intendierten Zweck nicht erfillen.#?® Es bestehe kein schiitzenswertes Inte-
resse der Partei, bestimmte Umstande zu verschweigen oder die Unwahrheit zu sagen, da der
Mediator zur Verschwiegenheit verpflichtet sei und ohne Zustimmung der Partei ohnehin
keine vertraulichen Informationen an die Gegenseite weitergeben diirfe.*?’

Eine darliber hinausgehende Offenlegungspflicht ist abzulehnen.*?® Zu recht wird gegen eine
solche argumentiert, dass sie die Gefahr erhéhe, dass eine Partei ein Mediationsverfahren
allein mit dem Ziel durchfiihre, von der anderen Partei Informationen zu erlangen.*?® Auch
wirde die Bestandskraft eines die Mediation abschlieBenden Mediationsvergleichs gefahrdet,
da dessen Anfechtbarkeit nach § 123 BGB drohe.*3° Das reduziere wahrscheinlich drastisch die
Bereitschaft, iberhaupt Mediationsvereinbarungen abzuschlieRen.*3!

Auch eine Pflicht zur sachbezogenen Stellungnahme*3? ist abzulehnen. Eine solche wiirde
praktisch eine Verpflichtung zur Teilnahme mindestens bis zur Phase der Interessenklarung
und damit haufig Gber die erste Mediationssitzung hinaus bedeuten. Gegen diese Pflicht wird
berechtigterweise eingewendet, dass der Wille der Parteien bei einer Mediationsvereinba-

rung lediglich darauf gerichtet sei, sich trotz spateren Unwillens von einer Mediation doch

423 Eidenmiiller, Unternehmenssanierung, S. 709 ff.; Tochtermann, ZKM 2008, S. 89, 91.
424 Trams, Die Mediationsvereinbarung, 5.139; Hacke, ADR-Vertrag, S. 46.

425 Tochtermann, ZZPInt 11 (2006), S. 429, 464.

426 Tochtermann, ZZPInt 11 (2006), S. 429, 464.

427 Tochtermann, ZKM 2008, S. 89, 90.

428 UnverhéltnisméaRig: Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 139; a.A. wohl Hacke, ADR-Vertrag, S. 46: ,,die we-
sentlichen Informationen offenzulegen”, ohne weitere Ausfiihrungen.

429 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 139.

430 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 139.

41 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 139.

432 Dafiir ohne weitere Begriindung Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1322.

69



noch tGberzeugen zu lassen und eine Erdrterung in der Sache hierfiir nicht erforderlich sei. Eine

Verhandlungspflicht oder ein Einstieg in die Interessenklarung ist daher abzulehnen.*33

d) Zusammenfassung

Aus der Mediationsklausel folgen daher in erster Linie Mitwirkungspflichten bei der Einleitung
des Mediationsverfahrens und eine Teilnahmepflichten bezliglich der ersten Mediationssit-
zung. Desweiteren sind die Parteien zur Wahrheit und zum Unterlassen von Tauschungen oder
Drohungen verpflichtet. Ohne vertragliche Konkretisierung der Vertragspflichten sind Ver-
tragsparteien rechtlichen Unsicherheiten ausgesetzt, da umstritten ist, welche Pflichten aus
der Mediationsklausel folgen.*3* Die Bestimmung der Vertragspflichten ist fiir deren Erfillung
und Durchsetzbarkeit hilfreich, wenngleich nicht zu leugnen ist, dass die Formulierung durch-
setzbarer ,,Mediationspflichten” schwierig ist*3*>: Bei der Einleitung des Verfahrens mag das
noch gelingen, da die dazu erforderlichen Handlungen wie die Auswahl des Mediators, die
Zahlung von Kostenvorschiissen usw. noch konkret benannt werden kénnen. Anders ist das
beziiglich der Pflichten im laufenden Mediationsverfahren. Hier hilft der Mediator den Par-
teien dabei, in einen konstruktiven Verstandigungsprozess zu gelangen, um zu einer einver-

nehmlichen L6sung zu gelangen.

Teil 3: Rechtswirkungen von Mediationsklauseln

Mediationsklauseln als vorsorgliche Mediationsvereinbarungen enthalten im Regelfall zwei
Absprachen®3®: Die Vereinbarung eines Mediationsverfahrens sowie die Abrede, vor und wih-
rend des Mediationsverfahrens keine Klage zu erheben. Die aus diesen Vereinbarungen fol-
genden Pflichten und Rechtswirkungen sind Gegenstand des folgenden Abschnitts. Je nach
konkreter Parteivereinbarung kdnnen Mediationsklauseln zahlreiche weitere Rechtsfolgen
begriinden, zum Beispiel hinsichtlich der Verjahrung oder der Vertraulichkeit. Diese folgen je-
doch nicht aus Mediationsklauseln per se und werden daher in diesem Abschnitt nicht erlau-

tert.

433 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 79.
434 Sjehe Teil 2, II.

435 50 schon Nelle/Hacke, ZKM 2002, S. 257, 260.

436 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 80.
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I. Prozessuale Wirkungen von Mediationsklauseln

Zu den prozessualen Rechtswirkungen einer Mediationsklausel gehdren zum einen die Aus-
wirkungen auf ein laufendes gerichtliches Verfahren. Zum anderen die Auswirkungen auf die
Einleitung anderer rechtsschiitzender Verfahren wie der einstweilige Rechtsschutz oder die
Erhebung eines schiedsgerichtlichen Verfahrens sowie das selbststandige Beweisverfahren.
Wie sich die Vereinbarung eines Mediationsverfahrens auf laufende oder kiinftige rechts-
schiitzende Verfahren auswirkt, ist nicht gesetzlich geregelt. Die Meinungen dazu in Literatur
und Rechtsprechung sind nicht einheitlich. Insbesondere die Auswirkungen einer Mediations-
vereinbarung auf eine entgegen der Mediationsvereinbarung erhobene Klage sind in Recht-

sprechung und Literatur sehr umstritten.

1. Auswirkungen auf laufende Gerichtsverfahren

Bei ad hoc im Konfliktfall getroffenen Mediationsvereinbarungen kann es vorkommen, dass
die Konfliktparteien bereits Klagegegner in einem gerichtlichen Verfahren sind. § 278a ZPO
zeigt, dass eine bereits rechtshangige Streitigkeit eine Mediation nicht ausschliet. Allerdings
regelt § 278a ZPO den Fall, dass die Mediation durch das Gericht vorgeschlagen wird und die
Parteien daraufhin eine Mediation vereinbaren. Wenn sich die Parteien auf Anraten des Ge-
richts fiir eine Mediation entscheiden, ordnet das Gericht das Ruhen des Verfahrens gemal
§§ 278a Abs. 2 i.V.m. 251 ZPO an.**” Vereinbaren die Parteien ohne gerichtliche Initiative ein
Mediationsverfahren, setzt eine Ruhensanordnung durch das Gericht nach § 278a ZPO voraus,
dass das Gericht von der Mediationsvereinbarung erfahrt. Alternativ haben die Parteien die
Moglichkeit, gemeinsam das Ruhen des Verfahrens nach § 251 ZPO bei Gericht zu beantragen.
Ob das Mediationsverfahren auch parallel zum Gerichtsverfahren betrieben werden darf, ist
nicht klar.*® Bei Mediationsklauseln als praventiven Mediationsvereinbarungen stellt sich die-
ses Problem in der Regel nicht, da sie sich ihrer Natur nach nur auf zukiinftige Konflikte bezie-
hen, die im Zusammenhang mit einem (zusammen mit der Mediationsklausel geschlossenen)
Hauptvertrag bestehen. Gerichtliche Auseinandersetzungen im Hinblick auf diese Vertrags-

pflichten kdnnen demnach zu diesem Zeitpunkt noch nicht stattgefunden haben.

437 Begriindung Regierungsentwurf, BT-Drucks. 17/5335, S. 21; Fritz, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz,
§ 278a ZPO, Rn. 1 ff.
438 Loos/Brewitz, SchiedsVZ 2012, S. 305, 307.
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Auch bereits laufende Verfahren beriihren grundsatzlich Streitgegenstdande, die auRerhalb des
gerade im Zusammenhang mit der Mediationsklausel getroffenen Vertrags begriindet sind,
und kénnen schon deshalb nicht Gegenstand der Mediationsklausel sein. Sollen ausnahms-
weise nach der konkreten Parteivereinbarung und dem Willen der Vertragsparteien von der
Mediationsklausel auch bereits entstandene Konflikte einer Mediation zugefiihrt werden,
handelt es sich um eine ad hoc Mediationsvereinbarung, die nach Klageerhebung getroffen
wird.

Entsprechend selten ist in Mustermediationsklauseln der Umgang mit bereits eingeleiteten
rechtsschiitzenden Verfahren geregelt. Nur vereinzelt ist die Regelung zu finden, dass das ge-
richtliche Verfahren fur die Dauer des Mediationsverfahrens ruhen soll**° bzw. die Parteien

sich verpflichten, vor Gericht das Ruhen des Verfahrens gemaR § 251 ZPO zu beantragen.**°

2. Auswirkungen einer Mediationsklausel auf eine ohne Durchfithrung des Mediationsver-

fahrens erhobene Klage

Muster-Mediationsklauseln und Verfahrensordnungen enthalten haufig eine Regelung zur
Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens. Teilweise sehen die Regelungen ausdriicklich vor,
dass vor oder wahrend des Mediationsverfahrens die Geltendmachung von Anspriichen in ei-
nem gerichtlichen Verfahren unzuldssig ist.**! Andere Klauseln sehen lediglich vor, dass vor
Einleitung des gerichtlichen Verfahrens das Mediationsverfahren durchzufiihren ist. Es gibt
aullerdem Klauseln, die lediglich die Durchflihrung des Mediationsverfahrens vorsehen und
die Klageerhebung bzw. die Auswirkungen auf sonstige rechtsschitzende Verfahren nicht er-
wadhnen.

Welche Bedeutung derartige Absprachen fiir eine ohne vorherige Durchfiihrung des Mediati-
onsverfahrens erhobene Klage haben, ist in der Literatur seit Langem umstritten. Lange Zeit
wurde zur Beurteilung von Mediationsklauseln die (hochstrichterliche) Rechtsprechung zu den
Auswirkungen von Schlichtungsklauseln herangezogen*#?, da keine Rechtsprechung zu Medi-

ationsklauseln existierte. Mittlerweile gibt es einige instanzgerichtliche Entscheidungen zu

439 6.b. BMEV-Mediationsordnung.

440 § 10 Abs. 3 DGMW-Mediationsordnung; § 8 Abs.1 EUCON-Mediationsordnung.

441 Zum Beispiel § 9 DIS-Mediationsordnung.

442 Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 13 mit Verweis auf BGH NJW 1977,
S. 2263 f.; BGH NJW 1984, S. 669 f.; BGH NJW 1999, S. 647; Tochtermann, ZKM 2008, S. 89, 91 mit Verweis auf
BGH NJW 1999, S. 647; BGH NJW 1977, S. 2263, der die Schlichtungsvereinbarung und Mediationsvereinbarung
als ,wesensgleich” betrachtet; Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn.10 mit Verweis auf
BGH NJW 1984, S. 669 f.
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den Auswirkungen von Mediationsklauseln. Die Gerichte sind sich allerdings nicht einig und
sehen in Mediationsklauseln teilweise einen vom Beklagten geltend zu machenden Klagever-
zicht, der die Unzul3ssigkeit der Klage zur Folge hat**3, teilweise eine reine Absichtserklarung
ohne Auswirkungen auf die Zuldssigkeit des Zivilprozesses**4. Eine héchstgerichtliche Klarung
der Frage, wie sich die Mediationsvereinbarung auf die Zuldssigkeit einer gerichtlichen Klage
auswirkt, fehlt bislang, sodass in diesem Bereich nach wie vor rechtliche Unsicherheit besteht.
Die hochstrichterlichen Erwédgungen zu Schlichtungsklauseln und ihre mégliche Ubertragbar-
keit sind deshalb nach wie vor bedeutsam fiir die rechtliche Beurteilung fiir Mediationsklau-
seln. Der Darstellung der Ansichten in Schrifttum und instanzgerichtlichen Entscheidungen zu
Mediationsklauseln sind deshalb Erwdagungen insbesondere der héchsrichterlichen Rechtspre-

chung zu Schlichtungsklauseln vorangestellt.

a) Rechtsprechung zu Schlichtungsklauseln

Die hochstrichterlichen Erwdgungen zu Schlichtungsklauseln beruhen im Wesentlichen auf
den gesetzlichen und hochstrichterlichen Grundsatzen zu Schiedsklauseln. Fiir Schiedsklau-
seln ordnet § 1032 Abs. 1 ZPO an, dass das Gericht eine entgegen einer Schiedsklausel erho-
benen Klage als unzuldssig abzuweisen hat, sofern der Beklagte dies vor Beginn der mindli-
chen Verhandlung zur Hauptsache riigt. Etwaig gesetzte Klageerwiderungsfristen sind irrele-
vant. Die Schiedsvereinbarung enthélt daher einen peremptorischen, d.h. dauerhaften Klage-
verzicht, an den der Staat gebunden ist.*** Bei einem schriftlichen Vorverfahren reicht es aus,
wenn die Rige vor Beginn der miindlichen Verhandlung erhoben wird, da § 1032 ZPO gegen-
Uber § 282 Abs. 3 ZPO und § 296 Abs. 3 ZPO eine Sonderregelung darstellt.**¢ Die Abweisung
der Klage erfolgt nicht von Amts wegen, sondern nur auf die Schiedseinrede des Beklagten
hin. Damit ist die Schiedsvereinbarung keine von Amts wegen zu berlcksichtigende Prozess-

voraussetzung.**” Erhebt der Beklagte die Schiedseinrede, priift das Gericht, ob aufgrund der

443 .G Miinchen I, Beschluss vom 9.10.2012 — 2 T 1738/12, BeckRS 2012, 87129; LG Dusseldorf, Urteil vom
13.11.2012-35 0 38/08, Rn. 12 ff.; die Klage war im konkreten Fall zul3ssig, da die Einrede nicht erhoben wurde;
OLG Saarbricken, Teilurteil vom 29.4.2015 — 2 U 31/14, Rn. 16; LG KéIn, Urteil vom 18.04.2013 — 27 O 576/12,
Rn. 9, BeckRS 2013, 198797.

444 OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom 12.5.2009 — 14 Sch 4/09, NJW-RR 2010, 788; LG Heilbronn, Urteil vom
10.09.2010 — 4 0 259/09, Rn. 17, BeckRS 2011, 10902.

445 Unberath, NJW 2011, S. 1320.

446 BGH NJW 2001, 2176.

447 BGHZ 24, 15, 19.
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Schiedsvereinbarung die Zustandigkeit des Schiedsgerichts fir diesen Streitgegenstand be-
steht.**® Ist das der Fall, hat das Gericht bezuglich der Klageabweisung keinen Ermessensspiel-
raum. Eine Abweisung als unzulassig erfolgt nach § 1032 Abs. 1 ZPO nur dann nicht, wenn das
Gericht feststellt, dass die Schiedsvereinbarung nichtig, unwirksam oder undurchfihrbar ist.
Diese Rechtsfolge und die hierzu ergangenen Grundsatze in Literatur und Rechtsprechung
wurden mangels entsprechender gesetzlicher Regelung vom BGH auch bei Schlichtungsklau-
seln herangezogen.

Der BGH entschied erstmals im Jahr 1983, dass eine ohne vorherige Durchfiihrung des Schlich-
tungsverfahrens erhobene Klage auf Einrede des Beklagten als derzeit unzuldssig abzuweisen
ist.**° Der wesentliche Unterschied zu Schiedsvereinbarungen ist also, dass, anders als bei
Schiedsvereinbarungen, der ordentliche Rechtsweg nicht dauerhaft ausgeschlossen wird. Aus-
fiihrungen dazu, ab wann der Rechtsweg wieder offen steht, machte der BGH in dieser Ent-
scheidung nicht. Er fihrte lediglich aus, dass die Schlichtungsklausel wie eine Schiedsklausel
keine von Amts wegen zu beachtende Prozessvoraussetzung ist und eine Abweisung der Klage
nach Einrede der Schlichtungsklausel als unbegriindet ausscheide, da das Fehlen der Klagbar-
keit die auf dem offentlichen Verfahrensrecht beruhende Moglichkeit der Durchsetzbarkeit
des Anspruchs, nicht jedoch dessen materiellen Gehalt beriihre.**° Fiir die Wirkung einer
Streitbeilegungsklausel ist also die Einordnung als Schieds- oder Schlichtungsklausel entschei-
dend — nicht immer ist das der Klausel allerdings eindeutig zu entnehmen. Ein Schiedsvertrag
i. S.des § 1025 ZPO liegt nach Ansicht des BGH nur dann vor, wenn eine Streitigkeit unter
Ausschluss des ordentlichen Rechtsweges durch ein Schiedsgericht entschieden werden soll.
Soll eine giitliche Einigung durch einen Dritten herbeigefihrt werden, liege eine Schlichtungs-
vereinbarung vor.**! In der Rechtsprechung wurde spéater als ein weiteres Kritierium genannt,
in welchem Umfang der Rechtsweg ausgeschlossen werden soll. Wenn in einem Vertrag die

Entscheidung des Rechtsstreits den staatlichen Gerichten nicht vollstandig entzogen werde,

448 Wolf/Eslami, in: BeckOK ZPO, § 1032, Rn. 14.

49 50 in der grundlegenden Entscheidung des BGH, Urteil vom 23.11.1983 — VIII ZR 197/82 Rn. 17, NJW 1984,
S. 669.

450 BGH NJW 1984, S. 669, dhnlich schon die auch vom BGH zitierte Entscheidung des OLG Celle, NJW 1971, 288;
zustimmend Hilbig-Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 471.

451 BGH NJW 1984, S. 669.
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sondern der ordentliche Rechtsweg nach dem Scheitern einer alterntiven Streitbeilegung wie-
der offenstehen solle, liege keine Schiedsvereinbarungi. S. v. § 1029 ZPO, sondern eine Giite-
oder Schlichtungsvereinbarung vor.#>?

Eine andere Frage ist, ob der Ausschluss des Rechtswegs zwingend ist. Der BGH orientiert sich
in seiner Entscheidung von 1983 an der Formulierung der Klausel. Nach dieser sollte ,,in jedem
Fall zunachst” ein Schlichtungsverfahren vor Klageerhebung durchgefiihrt werden. Trotz der
Soll-Formulierung interpretierte der BGH die Klausel als Muss-Bestimmung. Daflir spreche die

III

Wortwahl ,in jedem Fall” sowie der Zweck der Klausel im konkreten Fall, namlich zu einer
gltlichen Einigung zu gelangen und ein gerichtliches Verfahren zu vermeiden.

Die Erwagungen aus der Entscheidung bestatigte der BGH in den darauffolgenden Jahren
mehrfach, sodass insofern von einer gefestigten BGH-Rechtsprechung im Bereich der Schlich-
tungsklauseln gesprochen werden kann.*>3 In einer jiingeren Entscheidung betonte der BGH
den fehlenden Ermessensspielraum des Gerichts bezliglich der Klageabweisung im Fall der
Einredeerhebung —liel? allerdings offen, ob die Einrede nach § 1032 Abs. 1 ZPO analog nur vor
Beginn der miindlichen Verhandlung erhoben werden kann.*>*

Wie bei der Schiedsklausel kann auch die Berufung auf eine Schlichtungsklausel durch den
Beklagten treuwidrig i.S. des § 242 BGB und damit unzuldssig sein. So ist die Berufung auf die
Schiedseinrede nach Auffassung des BGH treuwidrig, wenn eine Partei im Schiedsgerichtsver-
fahren die Unwirksamkeit der Schiedsvereinbarung geltend macht und im (daraufhin) durch-
gefiihrten ordentlichen Gerichtsverfahren die Einrede des Schiedsvertrages erhebt. Dadurch
versuche die Partei, der Klagerseite in jeder der beiden Verfahrensarten den Rechtsschutz ab-
zuschneiden und sie damit praktisch rechtlos zu stellen.*>> Der Kldger kann auRerdem die Ge-
geneinrede der Arglist erheben, wenn er keine zumutbare Moglichkeit hat, im Schiedsge-
richtsverfahren einen Vollstreckungstitel zu erlangen, weil dem Beklagten die fiir die Durch-
fuhrung dieses Verfahrens erforderlichen Mittel fehlen.4>®

Der BGH wies in einer Entscheidung darauf hin, dass ,[s]Jowohl der Sinn und Zweck als auch

die prozessualen Wirkungen der [...] Schlichtungsklausel [...] somit denjenigen eines Schieds-

42 OLG Rostock, Urteil vom 18.9.2006 — 3 U 37/06, BeckRS 2006, 12525.

453 BGH NJW-RR 1989, S. 1048, 1049; BGH DStRE 1999, S. 159; BGH NJW-RR 2009, S. 637, Rn. 19.

454 BGH NJW-RR 2009, S. 637, Rn. 20; zur Gegeneinrede der Arglist bei Schiedseinrede: BGH NJW 1988, S. 1215.
455 BGHZ 50, 191, 196 f.; BGH NJW-RR 1987, 1194.

456 BGH NJW 1988, S. 1215.
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vertrags [dhneln], durch den nach dem Parteiwillen die Anrufung der staatlichen Gerichte al-
lerdings auf Dauer ausgeschlossen werden soll.“4*’ Die Anforderungen an die Einrede bei
Schlichtungsklauseln orientieren sich deshalb an den Vorgaben fiir Schiedsvertragseinrede i.
S. des § 1032 Abs. 1 ZPO. Die Berufung auf die Einrede der Schlichtungsklausel kann zum Bei-
spiel treuwidrig sein, wenn der Beklagte den Prozess absichtlich verzogert, indem z.B. er den
Kostenvorschuss nicht bezahlt, bei der Bestellung des Schlichters nicht mitwirkt oder Sitzun-
gen sabotiert.**® Alleine wegen Aussichtslosigkeit des Schlichtungsverfahrens ist eine Beru-
fung auf die Schlichtungsklausel nach Ansicht des BGH jedoch nicht treuwidrig.4>°

Fiir Verwirrung im Schrifttum sorgte eine Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts Ende der
1990er Jahre, das die Formulierung in einer Schlichtungsklausel, nach der ,zunachst” eine
Schlichtungsstelle anzurufen war, fiir nicht ausreichend hielt, um eine gleichwohl erhobene
Klage als unzuldssig abzuweisen.*®® Der Wortlaut der Vertragsklausel biete keinen Anhalts-
punkt fiir die Annahme, die staatliche Gerichtsbarkeit solle vorlaufig ausgeschlossen sein. Die
Formulierung ,zundchst” lege zwar fest, dass eine Rechtsverfolgung vor den Gerichten gegen-
Uber der Schlichtung nachrangig sein solle. Hieraus allein lasse sich aber nicht ablesen, dass
die gleichwohl unmittelbar erfolgte Anrufung des staatlichen Gerichts und die weitere Durch-
fihrung dieses Verfahrens eine prozessual beachtliche Einrede begriinde. Hatten die Parteien
eine derart weitgehende Beschrankung des Klagerechts vereinbaren wollen, hatte dies aus-
driicklich bestimmt werden miissen. Uber die Deutung und Tragweite dieser Entscheidung ist
im mediationsrechtlichen Schrifttum viel diskutiert worden. Die Entscheidung wurde teilweise
als Widerspruch zu den vom BGH zu Schlichtungsklauseln entwickelten Grundsatzen gewer-
tet.*¢! Beide Entscheidungen sind weniger gegenséatzlich als es zunichst erscheint. Eine ge-
naue Betrachtung der beiden Entscheidungen zeigt, dass bei der Beurteilung, ob ein Klagbar-
keitsausschluss gewollt war, die konkrete Formulierung der Klausel im Einzelfall maligeblich

ist. Die Entscheidung des BAG und die Grundsatzentscheidung des BGH unterscheiden sich

457 BGH NJW 1999, S. 647 (Fortfiihrung von BGH, 12.11.1987 — Il ZR 29/87, BGHZ 102, 199).

458 BGH NJW 1999, S. 647.

459 BGH NJW-RR 2009, S. 637.

460 BAG, Urteil vom 18.5.1999 — 9 AZR 682/98, NZA 1999, S. 1350, 1352 beziiglich der Anforderungen an eine
audrickliche Beschrankung der Klagbarkeit verweist das BAG auf die BGH- Entscheidung von 1983, BGH NJW
1984, S. 668, 669.

461 Loos/Brewitz, SchiedsVZ 2012, S. 305, 307; , kontrar” zum BGH: Wegmann, Urteilsanmerkungen zu BAG, Urteil
vom 18.5.1999 — 9 AZR 682/98, ZKM 2000, 47, 48, der aber auch der BAG-Entscheidung die Aussage entnimmt,
dass durch eine Schlichtungsklausel eine Einrede begriindet werden kann; BGH-konform: Unberath, NJW 2011,
S. 1320, 1321; zustimmend Hilbig-Lugani, wegen der Abweichung von BGH-rechtlichen Grundsatzen aber den-
noch als ,, AusreiRer” einzuordnen, ZZP 2013, S. 463, 476 m.w.N.
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lediglich in der Frage, welche Formulierungen konkrete Anhaltspunkte fiir die Annahme eines
Klageausschlusses darstellen. In beiden Entscheidungen sah die Schlichtungsklausel vor, dass
,zundchst” eine Schlichtung durchgefiihrt werden ,soll”. Bei der Entscheidung des BGH kam
die Formulierung ,,in jedem Fall“ hinzu, auf die der BGH seine Auslegung neben dem Zweck
der Absprache mafigeblich stiitzte. Da in der Entscheidung des BAG die Klausel eine solche
Formulierung nicht enthielt, diese also gegeniiber der Schlichtungsklausel des BGH weniger
Anhaltspunkte fir einen durch die Parteien gewollten Klagbarkeitsausschluss enthielt, ist die
Entscheidung des BAG nicht zwingend als Widerspruch zur BGH-Rechtsprechung zu werten.
Vielmehr legt das BAG den Schluss nahe, dass nur bei einer ausdricklich vereinbarten Be-
schrankung des Klagerechts ein entsprechender Parteiwille anzunehmen ist, der zur Klageab-
weisung als unzulassig fuhrt. Das wiederum bedeutet unausgesprochen, dass auch das BAG
bei einem ausdriicklichen Klagbarkeitsausschluss davon ausgeht, dass die Klage als unzulassig
abgewiesen werden muss.*¢? Das entspricht der Rechtsprechung des BGH. Zwar wurde bisher
vom BGH nicht explizit entscheiden, ob jede Schlichtungsklausel als Klagbarkeitsausschluss zu
werten ist. Wenn die Formulierung der Klausel aber keine Zweifel daran lasst, dass vor Durch-
fihrung des Gerichtsverfahrens ein alternatives Streitverfahren gewollt war, liegt ein durch
Einrede des Beklagten geltend zu machendes Klagehindernis vor, das die Unzulassigkeit der
Klage zur Folge hat.

Andererseits ist der BGH-Entscheidung nicht zwingend der Grundsatz zu entnehmen, dass
jede Soll-Bestimmung als Muss-Bestimmung auszulegen ist, wie der BGH auch in einer aktuel-
len Entscheidung zu einer Schiedsvereinbarung ausfiihrt.*63 Die Schiedsvereinbarung des zug-
rundliegenden Falles sah vor, dass ein Schiedsgericht angerufen werden ,solle”. Der BGH
fUhrte aus, dass eine so formulierte Schiedsvereinbarung nicht als Mussbestimmung auszule-
gen sei und sich aus seiner Entscheidung zu Schlichtungsklauseln kein entsprechender Ausle-
gungsgrundsatz entnehmen lasse.*®* Der BGH verneinte hier allerdings nur die Ubertragbar-
keit der in der Entscheidung erfolgten Erwagungen auf die konkrete Schiedsvereinbarung und
lehnte eine entsprechende Auslegung nicht grundsatzlich ab. Er betonte vielmehr, dass, an-
ders als bei der Schiedsvereinbarung, die Auslegung der Schlichtungsklausel als Klageverzicht

wegen des klaren Wortlauts der Schlichtungsvereinbarung eindeutig gewesen sei. Gegen eine

462 \Wegmann, Urteilsanmerkungen zu BAG, Urteil vom 18.5.1999 — 9 AZR 682/98, ZKM 2000, 47, 48: Das BAG
habe die Klausel nur restriktiver ausgelegt.

463 BGH, Beschluss vom 7.5.2015 — | ZB 83/14 Rn. 6, SchiedsVZ 2016, S. 42.

464 BGH, Beschluss vom 7.5.2015 — | ZB 83/14 Rn. 6, SchiedsVZ 2016, S. 42.
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Ubertragung spreche dariiber hinaus, dass durch die Schiedsvereinbarung, anders als bei
Schlichtungsvereinbarungen, der Rechtsweg dauerhaft ausgeschlossen wiirde.®> Die Ent-
scheidung spricht also nicht dagegen, bei der BGH-Grundsatzentscheidung vergleichbaren An-
haltspunkten (,,zunachst” und ,,in jedem Fall“), auch Soll-Formulierungen oder nicht ausdriick-
liche Absprachen als Klageausschluss zu werten. Letztendlich ldsst sich aus den unterschiedli-
chen Auslegungsansatzen des BAG und BGH der Schluss ziehen, dass Arbeitsgerichte Media-
tions- und Schlichtungsklauseln tendenziell seltener als prozesshindernde Einrede einordnen
als der BGH.%%® Dem Risiko solcher Auslegungsspielraume kdnnen Parteien entgegenwirken,
wenn die Mediationsklausel den Willen der Parteien nach einem Klagehindernis klar erkennen

|asst.

b) Rechtsprechung zu Mediationsklauseln

Im Jahr 2009 wurde durch das OLG Frankfurt a.M. im Rahmen einer Feststellungsklage (iber
die Zuldssigkeit eines schiedsgerichtlichen Verfahrens erstmals (iber die prozessualen Folgen
einer Mediationsklausel entschieden. Die Parteien hatten im Rahmen eines Nachunterneh-
mervertrags vertraglich vereinbart, ein Mediationsverfahren durchzufiihren. Darlber hinaus
enthielt der Vertrag die Vereinbarung, dass bei Scheitern des Mediationsverfahrens der Kon-
flikt einem Schiedsgerichtsverfahren unter Ausschluss des ordentlichen Rechtswegs zugefiihrt
werden solle. Das Mediationsverfahren wurde aber nicht durchgefiihrt. Die Antragstellerin
begehrte festzustellen, dass ein schiedsgerichtliches Verfahren fiir den zwischen den Parteien
streitigen Anspruch aus einem Kaufvertrag unzuldssig ist. Der Antragsgegner vertrat die Auf-
fassung, dass ein Rechtsschutzbediirfnis flr die Feststellungsklage erst nach Durchfiihrung des
Mediationsverfahrens vorliege. Das Gericht bejahte das Rechtsschutzbediirfnis der Feststel-
lungsklage, obwohl kein Mediationsverfahren durchgefiihrt worden war. Es liefe auf ,bloRe
Formelei“ hinaus, wenn man die Antragstellerin auf die Einleitung eines Mediationsverfahrens
verwiese, obwohl sie das Verfahren nach der vertraglichen Vereinbarung jederzeit beenden

kdnnte.*67

465 BGH, Beschluss vom 7.5.2015 — | ZB 83/14 Rn. 6, SchiedsVZ 2016, S. 42.

466 S0 auch Wegmann, Urteilsanmerkungen zu BAG, Urteil vom 18.5.1999 — 9 AZR 682/98, ZKM 2000, S. 47, 48.
467 OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom 12.5.2009 — 14 Sch 4/09, NJW-RR 2010, 788; dhnlich Landessozialgericht
Sachsen-Anhalt, nach dem ein gescheitertes Mediationsverfahren keine Auswirkungen auf das Klageverfahren
hat, Beschuluss vom 13.7.2012 — L 4 KR 68/11 NZB, Rn. 54.
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Dieser Argumentation schloss sich im Jahr 2010 das LG Heilbronn an, das eine Klage trotz Me-
diationsklausel fir zuldssig erklarte. Die nicht in den Entscheidungsgriinden abgedruckte Klau-
sel regelte — wie das LG Heilbronn in seiner Entscheidung ausfiuihrte — zwar ausdriicklich, dass
vor Klageerhebung eine Wirtschaftsmediation durchzufiihren sei. Das Gericht wertete diese
Vereinbarung jedoch nicht als Klageverzicht. Wenn das Mediationsverfahren jederzeit been-
det werden kdnne, sei ein Klageverzicht ,sinn- und gegenstandslos” und der Verweis auf das
Verfahren ,bloRe Férmelei“. Die Vereinbarung sei lediglich als Appell an eine gitliche Einigung
und nicht als Klagehindernis zu verstehen.48

In den darauffolgenden Jahren ergingen einige Entscheidungen mit anderem Ergebnis. Das LG
Miinchen entschied in einem Beschluss, dass eine Vereinbarung in einem Ehevertrag, nach
der Meinungsverschiedenheiten im Wege einer Mediation oder einer anderen Form auRRerge-
richtlicher Streitbeilegung geklart werden sollten, eine , Schlichtungsvereinbarung” darstelle,
die auf Einrede des Beklagten hin zur Unzulassigkeit der Beschwerde fiihre. Da das Fehlen der
Klagbarkeit die auf dem 6ffentlichen Verfahrensrecht beruhende Maoglichkeit der Durchsetz-
barkeit des Anspruchs, nicht jedoch dessen sachlich-rechtlichen Gehalt berihre, sei, wenn ein
Vertragsteil die nach der Schiedsklausel notwendige Anrufung der Schiedsstelle unterlassen
hat, seine dennoch eingereichte Klage als unzuldssig und nicht als unbegriindet abzuweisen.4¢°
Dasselbe miusse fiir ein trotz Schlichtungsvereinbarung eingelegtes Rechtsmittel gelten. Auch
zu einer moglichen Treuwidrigkeit der Einrede nahm das LG Miinchen Stellung: Eine Treuwid-
rigkeit konne nur in Fallen eines hier nicht gegebenen erhéhten Unrechtsgehalts angenom-
men werden, zum Beispiel bei der Bestechung von Zeugen*’® oder der Nichteinzahlung von
Kosten fir das auRergerichtliche Verfahren®’!, Die Verpflichtung zur Durchfihrung einer Me-
diation entfalle nicht schon deshalb, weil eine der Vertragsparteien im Nachhinein — etwa we-
gen Vertragsreue —das Interesse an einer giitlichen Einigung verloren habe, da nicht von vorn-
herein ausgeschlossen werden kdnne, dass auch diese Vertragspartei unter Mitwirkung eines

neutralen Dritten und Vorlage eines fundierten Einigungsvorschlages das Interesse an einer

468 |G Heilbronn, Urteil vom 10.09.2010 — 4 O 259/09, Rn. 17, BeckRS 2011, 10902.

489 LG Miinchen Il, Beschluss vom 9.10.2012 — 2 T 1738/12, BeckRS 2012, 87129 mit Verweis auf BGH, Urteil vom
23.11.1983 - VIII ZR 197/82, Rn. 17, NJW 1984, 669.

470 LG Miinchen I, Beschlusss vom 9.10.2012 — 2 T 1738/12, BeckRS 2012, 87129 mit Verweis auf die Entschei-
dung des OLG Thiringen, Urteil vom 21.12.2009 — 9 U 234/09, Rn. 28, BeckRS 2011, 09614.

471 LG Miinchen II, Beschlusss vom 9.10.2012 —2 T 1738/12, BeckRS 2012, 87129 mit Verweis auf BGH NJW 1999,
S. 647.
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gutlichen Einigung zuriickgewinne.*’? Insbesondere liege im Tatigwerden eines Notars keine
Durchfiihrung eines Schlichtungsverfahrens, da dieser nicht die Position eines interessensge-
recht vermittelnden oder steuernden Schlichters innehabe.

Auch das LG Diisseldorf und das OLG Saarbriicken vertraten die Auffassung, dass die Verein-
barung zur Durchflihrung eines Mediationsverfahrens vor Klageerhebung auf Einrede des Be-
klagten bei fehlender Durchfiihrung zur voriibergehenden Unzulassigkeit der Klage fiihre.43
Ein Ermessensspielraum des Gerichts bestehe hier ebenso wenig wie bei einer Schieds- oder
Schlichtungsklausel.*’* Der Sinn und Zweck sowie die prozessualen Wirkungen der Mediati-
onsklausel seien mit einem Schiedsvertrag vergleichbar. Auch seien die Voraussetzungen, un-
ter denen die Berufung auf die Mediationsklausel treuwidrig ist, wie bei der Schiedsvertrags-
einrede im Sinn des § 1032 Abs. 1 ZPO zu beurteilen.*”> Im konkreten Fall versagte das OLG
Saarbriicken allerdings die Einrede gemall § 242 BGB wegen der Aussichtslosigkeit des Ver-
fahrens. Fir die Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens sei nach intensiven, Gber Wochen
andauernden, letztlich erfolglosen Vergleichsverhandlungen der Parteien keine Grundlage
mehr vorhanden, sodass es der Klagerin nicht mehr habe zugemutet werden kénnen, sich auf
ein Mediationsverfahren einzulassen. Bei einem Mediationsverfahren seien die Parteien man-
gels einer Entscheidung durch Dritte auf die Kooperation und das faire Verhalten der jeweili-
gen Gegenseite angewiesen. Vor dem Hintergrund der letztlich gescheiterten Vergleichsver-
handlungen sei im Ansatz nicht erkennbar, dass diese Voraussetzungen fir ein erfolgverspre-
chendes Mediationsverfahren noch gegeben seien.*’®

Das LG Koéln wies 2013 ebenfalls eine Klage aufgrund einer Einrede der Mediationsvereinba-
rung als derzeit unzulassig ab. Die Parteien hatten sich in einem Gesellschaftsvertrag verpflich-

tet, , bei etwaigen Streitigkeiten aus oder in Zusammenhang mit diesem Vertrag vor Einleitung

472 |G Miinchen 1l, Beschlusss vom 9.10.2012 — 2 T 1738/12, BeckRS 2012, 87129 mit Verweis auf OLG Rostock,
Urteil vom 18.09.2006 — U 37/06, Rn. 29, BeckRS 2006, 12525.

473 |G Dusseldorf, Urteil vom 13.11.2012 — 35 0 38/08, Rn. 12 ff.; die Klage war im konkreten Fall zuldssig, da die
Einrede nicht erhoben wurde; OLG Saarbriicken, Teilurteil vom 29.4.2015 — 2 U 31/14, Rn. 16 mit Verweis auf
BGH, NJW-RR 2009, S. 637 und BGH NJW 1999, S. 647.

474 | G Dusseldorf, Urteil vom 13.11.2012 — 35 O 38/08, Rn. 56, BeckRS 2014, 16696 mit Verweis auf BGH NJW-RR
2009, S. 637 sowie auf Greger, in: Zoéller, ZPO, Vor § 253, Rn. 19a; Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1321.

475 OLG Saarbriicken, Teilurteil vom 29.4.2015 -2 U 31/14, Rn. 18, BeckRS 2015, 20819 mit Verweis auf BGH NJW
1999, S. 647.

476 OLG Saarbriicken, Teilurteil vom 29.4.2015 — 2 U 31/14, Rn. 19, BeckRS 2015, 20819 mit Verweis OLG Jena zu
Schlichtungsklauseln, Urteil vom 21.12.2009 — 9 U 234/09, BeckRS 2011, 09614; kritisch Behm, AnwBI. 2017,
S. 16, 18: Es bleibe nicht nur unklar, welcher Intensitat und Dauer die Vergleichsbemiihungen der Parteien haben
missten, um die Mediationsklausel zu suspendieren. Das Gericht verkenne auch, dass ein Mediationsverfahren
trotz Scheitern bilateraler Verhandlungen noch Erfolgschancen haben kénne.
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eines Gerichtsverfahrens eine Mediation durchzufiihren.” Desweiteren war vereinbart wor-
den, dass wahrend des Mediationsverfahrens der ordentliche Rechtsweg ausgeschlossen sein
sollte.*’” Das LG Kéln vertrat die Ansicht, dass sich aus dem Wortlaut sowie dem Sinn und
Zweck dieser Vereinbarung unzweifelhaft ergebe, dass der ordentliche Rechtsweg ohne vor-
herige Durchfiihrung des Mediationsverfahrens ausgeschlossen sein solle. Die Mediationsver-
einbarung stelle einen Klageverzicht unter der auflésenden Bedingung der Durchfiihrung ei-
nes Mediationsverfahrens dar.#”8 Sinn und Zweck der Regelung sei offensichtlich, dass die Par-
teien vor Durchfiihrung eines Gerichtsverfahrens haben versuchen wollen, etwaige Streitig-
keiten unter Zuhilfenahme eines unabhingigen Dritten zu regeln.4”?

An der Erhebung der Einrede sei die Beklagte auch nicht gemaR § 242 BGB gehindert gewesen.
Die Einredeerhebung verstoBe nicht deshalb gegen Treu und Glauben, weil die Durchfiihrung
des Mediationsverfahrens von vorneherein keine Aussicht auf Erfolg gehabt habe und deshalb
lediglich eine sinnlose Verzogerung der Entscheidung liber die geltend gemachten Anspriiche
der Klager im Rahmen des gerichtlichen Verfahrens zur Folge hatte. Die Erklarung der Klager,
dass sie nicht bereit seien, sich zu einigen, hindere die Beklagte nicht daran, sich auf die Me-
diationsvereinbarung zu berufen. Die Verpflichtung zur Durchfiihrung eines Mediationsver-
fahrens entfalle nicht deshalb, weil eine Partei das Interesse an einer giitlichen Einigung ver-
loren habe.*® Das LG KdIn begriindete seine Auffassung damit, dass nicht auszuschlieRen sei,
dass eine urspuinglich nicht verhandlungsbereite Partei das Interesse im Rahmen eines durch
einen Dritten begleiteten Verfahrens zuriickgewinnen kénne.*®! Daran dndere auch die Tatsa-
che nichts, dass im Rahmen der Giteverhandlung keine gitliche Einigung erzielt werden
konnte.*8? Die Mediation stelle eine andere Form der alternativen Streitbeilegung dar, die es
den Parteien eher erlaube, zu einer Einigung zu finden. In einer Mediation kdnnten auch sol-
che Interessenlagen bericksichtigt werden, die sich aullerhalb der Umstande bewegten, die

im Rahmen eines Zivilprozesses Beriickichtigung finden kdnnten.

477 LG K6ln, Urteil vom 18.04.2013 —27 0 576/12, Rn. 9, BeckRS 2013, 198797.

478 LG K&ln, Urteil vom 18.04.2013 —27 O 576/12, Rn. 36, BeckRS 2013, 198797.

473 LG Kd&ln, Urteil vom 18.04.2013 — 27 0 576/12, Rn. 36, BeckRS 2013, 198797.

480 |G KélIn, Urteil vom 18.04.2013 — 27 O 576/12, Rn. 45, BeckRS 2013, 198797 mit Verweis auf auf LG Miinchen
I, Beschluss vom 09.10.2012 — 2 T 1738/12, BeckRS 2012, 87129; OLG Rostock, Urteil vom 18.09.2006 — 3 U
37/06, BeckRS 2006, 12525.

481| G KélIn, Urteil vom 18.04.2013 —27 O 576/12, Rn. 45, BeckRS 2013, 198797 mit Verweis auf auf LG Miinchen
I, Beschluss vom 09.10.2012 — 2 T 1738/12, BeckRS 2012, 87129.

482 |G Koln, Urteil vom 18.04.2013 —27 0 576/12, Rn. 47, BeckRS 2013, 198797.
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Desweiteren sei zu berlicksichtigen, dass sich die Parteien gerade im Hinblick auf zukiinftige
Streitigkeiten auf den Versuch einer gitlichen Einigung geeinigt hatten.*®3 Der Kldger kdnne
sich deshalb nicht darauf berufen, dass ihm angesichts nun bestehender Streitigkeiten die
Durchfiihrung des Mediationsverfahrens nicht zumutbar sei. Auch fiihre der Umstand, dass
vorangegangene Eingigungsversuche gescheitert seien, nicht dazu, dass die Beklagte daran
gehindert sei, sich auf die bestehende prozessuale Einrede zu berufen. Denn die auRergericht-
lichen Einigungsversuche seien gerade nicht unter Einbeziehung eines neutralen Dritten er-
folgt, sondern nur unter Beteiligung ihrer angesichts der bestehenden Mandatsverhaltnisse
nicht neutralen, sondern zur Vertretung der jeweiligen Parteiinteressen verpflichteten Pro-
zessbevollmachtigten.

Es ist also in den letzten Jahren eine Tendenz der Gerichte erkennbar, Mediationsklauseln als
Klageverzicht zu werten. Von einer gefestigten Rechtsprechung kann allerdings nicht gespro-
chen werden. Mangels einer hochstrichterlichen Entscheidung besteht noch erhebliche

Rechtsunsicherheit, ob die Gerichte eine Klage trotz Mediationsklausel zulassen.
c) Standpunkte des Schrifttums zum Klageverzicht durch Mediationsklauseln

1) Uberwiegende Ansicht der Literatur: Abweisung der Klage als unzuléssig

Bis heute wird in der mediationsrechtlichen Literatur ganz (iberwiegend die Auffassung ver-
treten, dass ein ausdriicklich vereinbarter Klageausschluss einen voriibergehenden dilatori-
schen Klageverzicht darstelle, der ohne vorherige Durchflihrung des Mediationsverfahrens auf

Einrede des Beklagten zur Unzulissigkeit einer gleichwohl erhobenen Klage fiihre.*®* Erhebt

483 |G K&ln, Urteil vom 18.04.2013 — 27 0 576/12, Rn. 45, BeckRS 2013, 198797

484 | oos/Brewitz, SchiedsVZ 2012, S. 305, 309; Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 15;
Fischer, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz S. 67; Dendorfer-Ditges, in: Klowait/GlaRer, Mediati-
onsgesetz, 2018, Teil 3, N, Rn. 12; Unberath, NJW 2011, 1320, 1321 f.; Eidenmdiller, Vertrags- und Verfahrens-
recht der Wirtschaftsmediation, 2001, S. 13; Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 22; Tochtermann, ZZPInt 11
(2006), S. 429, 474; Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31, 35; Tochtermann, ZKM 2008, S. 89, 91; Steffek, RabelsZ 74
(2010), S. 841, 853; Hilbig-Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 470 ; Friedrich, MDR 2004, S. 481, 484; Fischer, in:
Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 49; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung,
§ 1, Rn. 199; Wagner, in: Eidenmiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 86 f.; Wagner, NJW 2001, S. 182, 186
f.; Wagner, ZKM 2004, S. 100, 102; Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 15; Biilow, in:
Walz, Das ADR-Formularbuch, Kap. 6, Rn. 78; Hau, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, Anhang § 310, Klauseln (S), S. 57;
Bacher, in: BeckOK ZPO, § 253, Rn. 18.2. Einer Mindermeinung nach soll anstelle der Klageabweisung das Ruhen
des Gerichtsverfahrens nach § 251 ZPO analog angeordnet werden: Walter, ZZP 103 (1990), S. 141, 163; Foerste,
in: Musielak/Voit, ZPO, Buch 2., Abschnitt 1., Titel 1., I, 5., Vorbemerkung, Rn. 11; Greger, in: Zoéller, ZPO, Vor
§ 253, Rn. 19a; Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1321 f.; Wegmann, KON:SENS 1999, S. 80, 81; fir eine materiell-
rechtliche Abweisung der Klage als unbegriindet (allerdings auf Grundlage schweizerischen Rechts): Grolimund
ZZP 123 (2010), S. 393, 409 f.
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der Beklagte die Einrede, hat das Gericht bezliglich der Abweisung keinen Ermessensspiel-
raum.*®> Umgekehrt hat der Klageverzicht keine Auswirkungen, wenn die Einrede nicht erho-
ben wird, da es sich nicht um eine von Amts wegen zu beachtende Einwendung handelt.8¢

Nach Uberwiegender Auffassung der Literatur soll eine Klage auch dann abzuweisen sein,

wenn die Mediationsvereinbarung keinen ausdriicklichen Klageverzicht enthilt.*®’

(a) Ubertragbarkeit der BGH-Rechtsprechung zu Schieds- und Schlichtungsklauseln

Zur Begriindung eines Klagbarkeitsausschlusses (auch ohne ausdriickliche Parteivereinbarung)
wird Gberwiegend auf die fiir Schiedsvereinbarungen entsprechend in § 1032 Abs. 1 ZPO an-
geordnete Rechtsfolge und die — bereits dargestellte — Rechtsprechung des BGH zu Schlich-
tungsklauseln verwiesen*®, Anders als beim Schiedsgerichtsverfahren sei eine Klage aber nur
als derzeit unzulassig zurlickzuweisen, sodass nach erfolgreich oder erfolglos beendetem Me-
diationsverfahren eine Klage wieder moglich ist.4®°

Nur selten ist zu lesen, dass die BGH-Rechtsprechung zu Schlichtungsklauseln auf Mediations-
klauseln nicht Gbertragbar sei, da sich die Schlichtung und die Mediation zu stark voneinander
unterschieden: Das Schlichtungsverfahren habe, anders als das Mediationsverfahren, mit dem
unverbindlichen Schlichterspruch einen klar feststellbaren Abschluss, nach dessen Ablehnung
durch die Parteien der Klageweg auch ohne konkrete Abrede wieder offenstehe.*?° Bei der
Mediation sei ein Ende der Mediation und damit das Ende eines etwaigen Klageverzichts hin-
gegen schwer zu bestimmen, weil die Parteien selbst fir die Losung verantwortlich seien.

Die Entscheidungen des LG Heilbronn und OLG Frankfurt a.M., die beide die Klage trotz Medi-

ationsklausel fiir zulassig erachteten, sind in der Literatur Gberwiegend auf massive Ablehnung

485 Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1322.

486 Hilbig-Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 474.

487 BGH NJW 1984, S. 669 f.; Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 22; HeR/Sharma, in: Haft/v.Schlieffen, 2002,
§ 26, Rn. 55; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, § 1, Rn. 166, 199; Un-
berath, NJW 2011, S. 1320, 1321; Sttrmer, S. 115; Hacke, in: Eidenmdller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3,
Rn. 70; Wagner, in: Eidenmiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 10; Tében, RNotZ 2013, S. 321, 330;
Nelle/Hacke, ZKM 2002, 257, 262; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 118; Pritting, AnwBI. 2000, S. 273,
277; Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 14; Behm, AnwBI. 2017, S. 16, 18; Eidenmiiller,
in: Konsensuale Streitbeilegung, S. 45, 55.

488 Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 13 mit Verweis auf BGH NJW 1977,
S. 2263 f.; BGH NJW 1984, S. 669 f.; BGH NJW 1999, S. 647; Tochtermann, ZKM 2008, S. 89, 91 mit Verweis auf
BGH NJW 1999, S. 647; BGH NJW 1977, S. 2263, der die Schlichtungsvereinbarung und Mediationsvereinbarung
als ,wesensgleich” betrachtet; Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn.10 mit Verweis auf
BGH NJW 1984, S. 669 f.

48 Greger, in: Greger/Unberath, MediationsG, § 1, Rn.148.

4% | oos/Brewitz, SchiedsVZ 2012, S. 305, 307.
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gestoRen.**! Sie seien fiir die Praxis wegen ihres Widerspruchs zur Rechtsprechung des BGH
zu Schlichtungsklauseln unbeachtlich.4%? Staatliche Gerichte seien nicht berufen, tUber die
Sinnhaftigkeit einer Mediation in bestimmten Situationen zu urteilen. Ein Gericht kdnne nicht
einfach ignorieren, dass die Parteien kraft ihrer Privatautonomie eine andere Losung bei Ver-
tragsschluss gewollt hatten, selbst, wenn sich eine Seite im Konfliktfall nicht mehr an diese
gebunden sehe.**3 Die Klageabweisung musse die konsequente Folge der Parteivereinbarung
sein.*®* Der von beiden Gerichten verwendete Begriff der ,Férmelei” sei weniger ein Argu-
ment, als ein um Zustimmung buhlender emotionaler Appell und werde von Juristen gerne
verwendet, um normativen Vorgaben, die in einer bestimmten Situation als sinnlos empfun-
den werden, plakativ den Geltungsanspruch fir den konkreten Fall abzusprechen.*?> Ein Me-
diationsverfahren sei keineswegs bloRe Férmelei, da es auch bei anfangs unwilligen Parteien
gelingen kdnne.*?® Der Verweis auf die jederzeitige Beendigungsmaglichkeit sei ,,wenig durch-
dacht”, da es nicht als Durchfiihrung einer Mediation angesehen werden kénne, wenn eine
Partei nach Beginn des Mediationsverfahrens dieses gleich wieder abbreche. Ohne ernsthafte
Beteiligung an der Mediation dirfte sich die andere Partei sehr wohl auf die Mediationsklausel
als vorlaufigen Klageverzicht berufen.*” SchlieRlich zeige die Regelung des § 253 Abs. 3 Ziff. 1
ZPO, nach der in der Klageschrift anzugeben ist, ob ein Mediationsverfahren durchgefiihrt
wurde, dass der Gesetzgeber Mediation nicht als bloBe Férmelei einstufe.*%®

Vereinzelt wird aber vertreten, dass die hdchtsrichterliche Rechtsprechung zu uneinheitlich

sei, um sie auf Mediationsvereinbarungen zu ibertragen.*®® Die wenigen Literaturstimmen,

41 Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1321; Wagner, Anmerkungen zu LG Heilbronn, Urteil vom 10.9.2010 - 4 O
259/09, ZKM 2011, 29 ff.; Tochtermann, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 113 ff.; Greger, in
Greger/Unberath, MediationsG, § 1, Rn. 178; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, § 23, Rn. 51; Loos/Brewitz, SchiedsVZ
2012, S.305, 309; Behme, AnwBIl. 2017, S.16, 18; differenzierend noch Berning/Trenzczek/Lenz, in:
Trenczek/Berning/Lenz, Kap.4.4.2.1, Rn. 5; in der Folgeauflage wird dies lediglich als ,Gegenmeinung” kurz ge-
nannt: Lenz/Berning/Trenzczek, in: Trenczek/ Berning/Lenz/Will, 4.4.2.1., Rn. 4.

492 Behme, AnwBlI. 2017, S. 16, 18 verweist auf die Rechtsprehung des BGH zu Schlichtungsklauseln BGH NJW
1999, S. 647; BGH NJW-RR 2009, S. 637.

493 Greger, in: Greger/Unberath, § 1, Rn. 199; Fischer, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz S. 61, 67
f.; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 23, Rn. 51.

4% Fischer, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 61, 67; zustimmend Greger, in: Greger/Unbe-
rath, § 1, Rn. 199.

49 Fischer, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 67.

4% Unberath, NJW 2011, 1320, 1322; Lapp, jurisPR-ITR 2/2011 Anm. 4 zu LG Heilbron, Urteil vom 10.09.2010 — 4
0 259/09; Greger, in: Greger/Unberath, § 1, Rn. 199, verweist auf BGH NJW-RR 2009, S. 637, 639 zur Schlichtung.
47 Lapp, jurisPR-ITR 2/2011 Anm. 4 zu LG Heilbronn, Urteil vom 10.09.2010 — 4 O 259/09.

4%8 Lapp, jurisPR-ITR 2/2011 Anm. 4 zu LG Heilbronn, Urteil vom 10.09.2010 —4 O 259/09.

499 (bertragung ,unpassend“: Loos/Brewitz, SchiedsVZ 2012, S. 305, 307; so auch in Bezug auf die generelle
Ubertragbarkeit der BGH-Grundsatze auf Schlichtungsklauseln Friedrich, Die Konsensvereinbarung im Zivilrecht,
S. 93 ff., 112.
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die sich mit der Entscheidung des BAG auseinandersetzen, halten die Entscheidung des BAG
mit der Rechtsprechung des BGH uberwiegend fiir vereinbar.>%° Die Reichweite von Schlich-
tungsklauseln sei letztlich eine Frage der Auslegung des konkreten Vertrags. Die Entscheidung
des BAG widerspreche der Auffassung des BGH deshalb nicht, weil das BAG allein aufgrund
der Auslegung des konkreten Arbeitsvertrags zu dem Ergebnis gekommen sei, dass ein Wahl-
recht zwischen den Verfahren bestanden habe.>°! Durch die Klausel habe nur klargestellt wer-

den sollen, dass kein Ausschluss der Arbeitsgerichtsbarkeit beabsichtigt gewesen sei.>%?

(b) Zweck der Mediationsvereinbarung

Fiir die Annahme eines Klagbarkeitsausschlusses wird im Schrifttum auch mit dem Zweck der
Abrede argumentiert. Die parallele Durchfiihrung eines Gerichtsverfahrens entspreche regel-
maRig nicht den Interessen der Parteien, da sie nur Aufwand und Kosten verursache®? und
das Mediationsverfahren konterkariere>®*. Bei Mediationsklauseln, die betonen, dass gericht-
liche Eilverfahren zul3ssig sind, ergebe sich die Unzuldssigkeit des gerichtlichen Verfahrens
schon aus einem Umkehrschluss.”®> Argumentiert wird auch, dass der Konflikt weiter eskalie-
ren kénne, wenn die Parteien weiterhin Klage erheben kénnten.>%® Denn durch die Klageerhe-
bung bringe der Klager seine Auffassung zum Ausdruck, dass der Konflikt im Mediationsver-
fahren nicht (ausreichend) l6sbar sei, er den Konflikt lieber ,gadnzlich aus den Handen” gebe
und er lieber einen Dritten entscheiden lasse als mit seinem Vertragspartner gemeinsam eine
Lésung zu suchen.”®” Fur den Vertragspartner kénne sich dieses Verhalten wie eine Provoka-
tion und ein Vertrauensbruch darstellen, der widerum die Chance auf eine gemeinsame Eini-

gung verringere.”% Der Ausschluss der Klagbarkeit gelte deshalb auch dann, wenn die Parteien

500 Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1321; zustimmend Hilbig-Lugani, ZZP 2013, S. 463, 476 m.w.N.

501 Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1321; zustimmend Hilbig-Lugani, ZZP 2013, S. 463, 476.

502 Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 13 f. unter Fn. 34.

503 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn.166.

504 Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S.12 f.; Unberath, NJW 2011, S. 1320,
1321; Greger, in Greger/Unberath, MediationsG, § 1, Rn. 148; HelR/Sharma, in: Haft/v.Schlieffen, 2002, § 26,
Rn. 55; Tochtermann, ZZPInt (2006), S. 429, 474.

505 Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1321.

506 Tochtermann, ZZPInt (2006), S. 429, 474.

507 Tochtermann, ZZPInt (2006), S. 429, 474.

508 Tochtermann, ZZPInt (2006), S. 429, 474.
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vor Klageerhebung ausfihrliche Vergleichsverhandlungen gefiihrt hatten und diese geschei-
tert seien, da eine Mediation trotz Scheitern bilateraler Verhandlungen immer noch erfolg-

reich sein kdnne.>%?

2) Alternative Ansicht: Ruhen des Verfahrens, § 251 ZPO analog

Die schon im Zusammenhang mit Schlichtungsklauseln geduBerte Uberlegung, anstelle der
Klageabweisung das Ruhen des Gerichtsverfahrens analog § 251 ZPO anzuordnen>'9, wurde
vereinzelt auch bei Mediationsklauseln angestellt>!!. Zumindest soll das bei Mediationsverein-
barungen gelten, die keinen Klageverzicht enthalten.”'? Fiir Mediationsvereinbarungen, die
einen Klageverzicht enthalten, hat sich diese Uberlegung zu recht nicht durchgesetzt. Das Ru-
hen des Gerichtsverfahrens soll erméglichen, das Gerichtsverfahren im Fall des Scheiterns des
Mediationsverfahrens schnell wieder aufzunehmen und den Aufwand einer erneuten Klage-
erhebung schmalern. Der Preis fir diese Moglichkeit ist allerdings hoch, da sie die Erfolgsaus-
sichten des Mediationsverfahrens erheblich mindert. Die Parteien bezwecken durch die Me-
diationsvereinbarung regelmaRig eine Abweisung der Klage als unzuldssig, damit sie ihren
Streitbeilegungsversuch unbelastet von einem schwebenden Prozess durchfiihren kénnen.>13
Ein Ruhen des Gerichtsverfahrens wiirde dieses Interesse konterkarieren. Angesichts der Er-
folgsquoten von Mediationsverfahren ist ein Scheitern des Mediationsverfahrens —und damit
die Wahrscheinlichkeit einer Fortfilhrung des gerichtlichen Verfahrens — (iberdies unwahr-

scheinlich.

d) Stellungnahme und Ergebnis

Mit der lberwiegenden Literatur und Teilen der Rechtsprechung ist anzunehmen, dass ein
Klagbarkeitsausschluss in der Mediationsklausel grundsatzlich zur derzeitigen Unzuldssigkeit

einer erhobenen Klage fiihrt, wenn der Beklagte die fehlende Durchfiihrung des Mediations-

509 Epenso Behm, AnwBlI. 2017, S. 16, 18; anders OLG Saarbriicken: Der Klagerin kdnne es aus dem Gesichtspunkt
von Treu und Glauben (§ 242 BGB) nicht mehr zugemutet werden, sich trotz Mediationsklausel auf ein Mediati-
onsverfahren einzulassen, OLG Saarbriicken Teilurteil v. 29.4.2015 — 2 U 31/14, BeckRS 2015, 20819, Rn. 19.

510 Walter, ZZP 103 (1990), S. 141, 163; Friedrich, Die Konsensvereinbarung im Zivilrecht, S. 185 ff.: die Schlich-
tungsvereinbarung muss dann als Ersatz fiir den erforderlichen Antrag beider Parteien gedeutet werden.

511 Tochtermann, ZKM 2008, S. 89, 91 f.; Hilbig-Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 475; Greger, in: Greger/Unbe-
rath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 206.

512 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 206.

513 Damoklesschwert” des anhingigen Gerichtsverfahrens: Tochtermann, ZKM 2008, S. 89, 91 f.; Tochtermann,
ZZPInt (2006), S. 429, 475; zustimmend Hilbig-Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 477.
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verfahrens vor Beginn der miindlichen Verhandlung riigt. Das Gericht hat dann ohne Ermes-
sensspielraum die Klage als unzulassig abzuweisen. Nur ausnahmsweise kann die Durchfih-
rung paralleler Verfahren sinnvoll sein, wenn erst durch eine Entscheidung strittiger Rechts-
fragen wieder Verhandlungsspielrdaume fir eine konstruktive Losung entstehen.>'4

Fiir eine Abweisung der Klage im Regelfall spricht zunachst die Rechtsprechung des BGH zu
Schlichtungsklauseln. Diese ist auf Mediationsklauseln grundsatzlich Gbertragbar, da beide
Verfahren einige Gemeinsamkeiten aufweisen: In beiden Fallen wird ein neutraler Dritter
ohne Entscheidungsbefugnis eingeschaltet und auch der Schlichter spricht (vorbehaltlich einer
anderweitigen Parteivereinbarung) lediglich eine nicht bindende Empfehlung aus.>*> Wie die
Mediation ist auch die Schlichtung konsensual ausgerichtet und unterliegt wenigen formellen
Vorgaben. Ein paralleles Gerichtsverfahren wiirde bei beiden Verfahren eine einvernehmliche
Losungsfindung erschweren, weshalb es in Schlichtungs- wie in Mediationsverfahren regelma-
RBig im Parteiinteresse ist, absprachewidrige Klagen zu unterbinden. Ebenso wie die Schlich-
tung ersetzt die Mediation das Gerichtsverfahren nur im Erfolgsfall — scheitern die Verfahren,
soll nach dem Willen der Parteien der Gerichtsweg offenstehen.>1¢

Auch hinsichtlich der Verfahrensbeendigung bestehen keine Unterschiede, die eine unter-
schiedliche Behandlung gebieten. Die Schlichtung endet entweder mit einer einvernehmli-
chen Aufhebung des Verfahrens, einer einseitigen Beendigung oder mit der Einigigung der
Parteien.”'’ Ebenso endet die Mediation, wenn die Parteien eine Lésung gefunden haben oder
wenn eine Partei oder der Mediator das Verfahren beenden, § 2 Abs. 5S. 1 MediationsG. Zwar
ergibt sich aus dem Wortlaut des § 2 Abs. 5 S. 1 MediationsG nicht, wie diese Beendigung zu
erfolgen hat und ab welchem Zeitpunkt das Verfahren als beendet anzusehen ist. Insofern
ergibt sich aber keine grolRere Unsicherheit als beim Schlichtungsverfahren, das anders als die
Mediation gar nicht gesetzlich geregelt ist.

Einer Ubertragung der Grundsatze zu Schlichtungsklauseln widerspricht auch nicht, dass die
hochstrichterlichen Erwagungen zu Schlichtungsklauseln auf Grundsatzen zu Schiedsklauseln

basieren — einem rechtsbasierten Verfahren, das mit einer bindenden Entscheidung durch ei-

514 Nelle/Hacke, ZKM 2002, S. 257, 261; hier kann eine Feststellungsklage sinnvoll sein, Greger, in: Greger/Unbe-
rath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 166.

515 Lembcke, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, Andere Verfahren IV., Rn. 1; Greger, in: Greger/Unbe-
rath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, D, lIl., Rn. 245.

516 Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1321.

517 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, D, IIl., Rn. 245.
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nen Dritten endet, und insofern ganzlich anders als das interessenbasierte Mediationsverfah-
ren ausgerichtet ist. Der unterschiedlichen Ausrichtung ist dadurch genligend Rechnung ge-
tragen, dass die Klage bei Mediationsklauseln nicht dauerhaft, sondern nur als derzeit unzu-
l4ssig abgewiesen wird.>18

Ob sich aus der im Jahr 1983 ergangenen grundlegenden Entscheidung des BGH zu Schlich-
tungsklauseln entnehmen lasst, dass eine vorrangige Schlichtung entfallen kann, wenn die
Verhandlungen aussichtslos erscheinen, ist zweifelhaft. Der BGH lieB diese Frage offen. Er
stellte aber klar, dass eine Aussichtslosigkeit nicht schon dann anzunehmen ist, wenn sich eine
Partei bei den vorprozessualen Verhandlungen dazu ablehnend geduBert hat. Im konkreten
Fall sei es nicht ausgeschlossen gewesen, dass vor einem sachkundigen Gremium eine giitliche
Einigung hatte zustandekommen kénnen.>1?

Aus diesen Erwagungen kann geschlossen werden, dass der BGH derartigen Vereinbarungen
die Verbindlichkeit zumindest schon nicht deshalb absprechen wollte, weil eine Vertragspartei
sich nicht mehr daran festhalten lassen wollte. Das lasst sich auf Mediationsklauseln tGbertra-
gen und gilt auch dann, wenn sich die Vereinbarung auf ein Mediationsverfahren bezieht, das
nach seinem Beginn jederzeit wieder beendet werden kann. Berechtigterweise wird in der
Literatur darauf hingewiesen, dass auch bei anfanglich unwilligen Parteien ein Mediationsver-
fahren gelingen kann. Lasst man dagegen eine Klage zu, stehen die Chancen, dass sich die
Parteien nochmalin ein Mediationsverfahren begeben, denkbar schlecht. Nimmt man die Aus-
sage des Bundesverfassungsgerichts ernst, dass einvernehmliche Lésungen gegeniiber rich-
terlichen Entscheidungen vorzugswiirdig sind?%, sollten Gerichte alternative Streitverfahren
nicht verhindern. Ist eine Partei nach Einleitung des Mediationsverfahrens nicht fir das Medi-
ationsverfahren bereit, kann sie nach der Beendigung immer noch Klage erheben.

Ein derartiger Klagbarkeitsausschluss ist keine bloRe ,,Férmelei”. Wenn die Parteien aufgrund
ihrer Privatautonomie einen Klageverzicht vereinbaren, ist das Gericht aufgrund der (iberra-
genden Bedeutung der Privatautonomie im Zivilrecht und der im Zivilprozessrecht geltenden
Dispositionsfreiheit an diese Entscheidung gebunden und kann diese Entscheidung nicht im

Nachhinein aushebeln. Wiirde man jeder Vereinbarung eines alternativen Streitverfahrens vor

518 5o schon fiir Schlichtungsklauseln Henssler/Kilian, EWIiR 1999, S. 285, 286.

519 BGH NJW 1984, S. 669: In dem zugrundliegenden Fall hatte eine Partei keine Bereitschaft gezeigt, die nach
ihrer Auffassung angemessenen Preis zu zahlen- diese ablehnende Haltung reichte dem BGH nicht, um eine Aus-
sichtslosigkeit des Schlichtungsverfahrens anzunehmen.

520 BVerfG, Beschluss vom 14.2.2007 — 1 BvR 1351/01, Rn. 35, NJW-RR 2007, S. 1073.
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Klageerhebung ihre Wirkung deshalb absprechen, weil sich eine Partei nicht mehr daran ge-
bunden sieht, hatten diese Klauseln ihren Zweck verfehlt, im Konfliktfall grundsatzlich ein al-
ternatives Streitverfahren durchzufiihren und die urspriingliche Wahlfreiheit zwischen ge-
richtlichem Verfahren und alternativem Streitverfahren auszuschlieRen.>?!

Die Entscheidungen des LG Heilbronn und des OLG Frankfurt a.M. sind vor diesem Hintergrund
als Einzelentscheidungen zu bewerten. Angesichts der massiven und berechtigten Kritik an
diesen Entscheidung und der als gefestigt zu beurteilenden Rechtsprechung des BGH zu
Schlichtungsklauseln ist jedenfalls fiir den ausdriicklich vereinbarten Klageausschluss in Medi-
ationsklauseln zu erwarten, dass dieser zukiinftig als Klageverzicht von den Gerichten aner-
kannt wird. Rechtssicherheit wird aber letztlich nur eine entsprechende Entscheidung des BGH
bringen. So lange sind abweichende instanzgerichtliche Entscheidungen moglich.

Noch unsicherer ist die Prognose zu den Auswirkungen von Mediationsklauseln, die keinen
ausdricklichen Klageverzicht enthalten. Auch hier ist davon auszugehen, dass die richterlichen
Grundsatze zu Schlichtungsklauseln aufgrund der Vergleichbarkeit beider Verfahren und den
Interessen der Parteien grundsatzlich Gbertragbar sind. Die Entscheidungen des BGH und des
BAG widersprechen sich nicht, da sie nur lediglich die konkreten Klauseln unterschiedlich aus-
gelegt haben. Die Entscheidungen zeigen, dass sich aus der Formulierung der Klausel konkrete
Anhaltspunkte dafiir ergeben missen, dass die Parteien einen Klagbarkeitsausschluss gewollt
haben. Sie zeigen weiterhin, dass nicht jede Schlichtungs- oder Mediationsklausel zwingend
einen Klagbarkeitsausschluss enthalt bzw. zur Unzul3ssigkeit der Klage fihrt. Treffend ist da-
her die Einschatzung, dass nicht jede Mediationsklausel einen Klageverzicht enthalt, anderer-
seits ein Klageverzicht nicht zwingend vereinbart werden muss.>?2 Es missen sich aus der For-
mulierung der Klausel konkrete Anhaltspunkte fiir einen solchen Parteiwillen ergeben. Des-
weiteren sind wie bei allen parteiautonomen Absprachen die Interessenlage der Parteien so-
wie Umstinde des Einzelfalles einzubeziehen.>?3 Das sagt indes noch nichts dariiber aus, wie
Gerichte entsprechende Formulierungen in Mediationsklauseln werten, sodass ein ausdrick-

lich formulierter Klagbarkeitsausschluss in der Praxis zu empfehlen ist.

521 Ahnlich BGH zu Schlichtungsklauseln BGH NJW 1984, S. 669.

522 Ahnlich Fischer, in: Fischer, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 65; Wagner, Prozessvertrige,
zur Problematik bei Schlichtungsvereinbarungen, S. 426 ff.

523 Fischer, Das neue Mediationsgesetz, S. 65.
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e) Anforderungen an die Einredeerhebung

Unter den in der Literatur deutlich (iberwiegenden Beflirwortern der Abweisung als unzulassig
werden verschiedene Anforderungen an die (unbestritten) erforderliche Einredeerhebung
durch den Beklagten genannt. Das Prozesshindernis ist nach iberwiegender Ansicht als Ein-
rede analog zu der Regelung des § 1032 Abs. 1 ZPO vor Beginn der miindlichen Verhandlung>?*
bzw. vor der Einlassung zur Sache im Prozess®?> zu erheben. Der BGH hat bei Schlichtungsklau-
seln offen gelassen, ob die Einrede analog § 1032 Abs. 1 ZPO nur vor Beginn der miindlichen
Verhandlung erhoben werden kann.>?® Eine Erhebung in der Giiteverhandlung ist nicht erfor-
derlich, da diese nicht Teil der miindlichen Verhandlung ist, § 278 Abs. 2 S. 1 ZP0O.>%’
Vereinzelt wird vertreten, dass in bestimmten Fallen die Berufung auf die Mediationsklauseln
durch den Beklagten treuwidrig (§ 242 BGB) und damit unzuléssig ist.>? Der Einrede der Klag-
barkeit kann dann die Einrede der Arglist entgegengehalten werden, wobei aber fiir Gegen-
anspriiche des Beklagten das Prozesshindernis bestehen bleiben soll.>°

Die Erwadgungen des BGH zum Ausschluss der Einrede der Klagbarkeit durch die Einrede der
Arglist bei Schieds- und Schlichtungsklauseln>3® werden von Teilen der Literatur auf Mediati-
onsklauseln ibertragen.>3! Wie bei Schlichtungsklauseln kénne die Berufung auf die Einrede
treuwidrig sein, wenn der Beklagte den Prozess absichtlich verzégere, indem z.B. er den Kos-
tenvorschuss nicht bezahle, bei der Bestellung des Mediators nicht mitwirke oder Sitzungen
sabotiere.>3? Treuwidrig wegen widerspriichlichen Verhaltens kénne die Einrede auch sein,
wenn sich der Beklagte vorher ausdriicklich geweigert habe, an der Mediation teilzuneh-
men.>33 Aufgrund der mangelnden gerichtlichen Konkretisierung der Anforderungen der Treu-

widrigkeitseinrede bei Mediationsklauseln und den vereinzelt geduRerten Bedenken beziig-

524 Friedrich, MDR 2004, S. 481, 484 m.w.N. zur Analogie der Schiedseinrede; Loos/Brewitz, SchiedsVZ 2012,
S. 305; Hilbig-Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 474.

525 OLG Saarbriicken, Teilurteil vom 29.4.2015 — 2 U 31/14, Rn. 16; Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1322.

526 BGH NJW-RR 2009, S. 637, Rn. 20; Zur Gegeneinrede der Arglist bei Schiedseinrede: BGHZ 102, 199, 203 f.

527 Friedrich, MDR 2004, S. 481, 484.

528 Hilbig-Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 475; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Kon-
fliktlosung, § 1, Rn. 204.

529 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 204.

530 BGH NJW 1999, 647.

531 E{ir eine restriktive Handhabung der Ubertragung Schiedsgerichtsverfahrensrechtlicher Grundsétze: Hilbig-
Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 475 f.

532 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 204 mit Verweis auf BGH
NJW 1999, S. 647 zur Schlichtung.

533 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 205.
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lich der Ubertragbarkeit der Grundsitze zu Schieds- und Schlichtungsklauseln wird aus Griin-
den der Rechtssicherheit in der Literatur haufig eine entsprechende vertragliche Vereinbarung

angeraten.>3*

f) Wegfall des Prozesshindernisses

Vorbehaltlich anderweitiger Parteivereinbarungen fallt das Prozesshindernis weg, wenn der
Kldager den ernsthaften Versuch einer Mediation unternommen hat oder die Mediationsver-
einbarung gekindigt wird.>3> Wann von einem ernsthaften Versuch einer Mediation auszuge-
hen ist, ist letztlich eine Frage des Einzelfalls und kann nicht pauschal beantwortet werden.
Als nicht ausreichend wird in der Literatur angesehen, wenn eine Konfliktpartei die Bestellung
des Mediators verhindert, nicht zur vereinbarten Sitzung erscheint oder die Verhandlungen
bereits zu Beginn der Mediation abbricht.>3¢ Auch kdnne eine Partei nicht anfiihren, dass sie
sich zur Teilnahme am Verfahren nicht imstande sehe, wenn der Mediator im Einverstandnis
mit der Gegenseite angeboten habe, Einzelgespriche zu fiihren.>3” Andererseits sei wegen des
Freiwilligkeitsprinzips nicht erforderlich, dass sich eine Partei auf eine Sachverhalts- oder In-

teressenklarung einldsse.>38

g) Sonderfall: Wahrung von Ausschlussfristen

Wahrend des Mediationsverfahrens konnen gesetzliche Ausschlussfristen ablaufen, da diese

durch das Mediationsverfahren nicht gehemmt werden.>3? Eine den Ausschlussfristen des BGB

534 A, 13.02 Mediationsklausel, Hund v. Hagen, Formularbuch Recht und Steuern, Rn. 4; Loos/Brewitz SchiedsVZ
2012, S. 305, 310.

535 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 200 f.

536 Tochtermann, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz S. 113, 117; Greger, in: Greger/Unbe-
rath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 200.

537 Greger, in: Greger/Unberath, MediationsG, § 1, Rn. 179.

538 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 79; Greger/Unberath/Steffek, Recht der alter-
nativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 200.

539 Hagel, in: Klowait/Gl4Rer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 2, lll., Rn. 23.
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(zum Beispiel §§ 626 Abs.2, 124 BGB) vergleichbare Regelung gibt es namlich nicht. Aus-
schlussfristen betreffen die Ausiibung von Gestaltungsrechten>*°, den Verfall bestimmter An-
spriiche oder Rechtspositionen>*! oder die Erhebung bestimmter Klagen>*?. Laufen vertragli-
che>® oder gesetzliche Ausschlussfristen ab, erlischt der Anspruch oder das entsprechende
Recht>**, Da gesetzliche Ausschlussfristen der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit dienen,

>46 umgehen oder vertraglich verlangern*.

kénnen sie die Parteien nicht>* oder nur teilweise
Das Versaumen von Ausschlussfristen ist daher fir die Parteien deutlich einschneidender als
das Versaumen von Verjahrungsfristen, das ,nur” zu einem auf Einrede des Schuldners zu be-
achtenden dauernden Leistungsverweigerungsrecht des Schuldners fiihrt.>*® Der Ablauf der
Ausschlussfrist begriindet dagegen eine rechtsvernichtende Einwendung, die das Gericht von
Amts wegen beachten muss.>*°

Die meisten gesetzlichen Ausschlussfristen betreffen aber spezielle Vertragsverhaltnisse und
sind fiir die hier in Rede stehenden Vertrage zwischen Unternehmen kaum relevant. Gleich-
wohl ist nicht ganzlich auszuschliefen, dass durch den Ablauf von Ausschlussfristen wahrend
des Mediationsverfahrens Rechtsverluste drohen.

Eine friihere Fassung des § 8 Mediationsrichtlinie sah vor, dass die Mitgliedsstaaten Vorkeh-
rungen treffen missen, um den Ablauf von Ausschlussfristen wahrend des Mediationsverfah-
rens zu verhindern.>*° Diese Vorgabe wurde aber bei der endgiiltigen Fassung der Mediations-

richtlinie gestrichen. Die Mediationsrichtlinie machte den Mitgliedsstaaten insofern keine

Vorgaben mehr, was flir den Gesetzgeber aber kein Hindernis fiir eine Regelung dargestellt

5407.B. §§ 121, 124, 147, 148, 532, 626 Abs.2, 1944 BGB.

541 §§ 558b Abs. 2, 651g Abs. 1, 801 Abs. 1 S. 1, 864 BGB, § 13 ProdHaftG- Beispiele von Hacke, in: Eidenmiil-
ler/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 98 unter Fn. 4; § 23 BBiG (dreimonatige Frist fiir Schadensersatzanspri-
che bei Beendigung des Berufsausbildungsverhaltnisses).

542 7 B. die Anfechtungsklage in Beschlussméangelstreitigkeiten § 246 Abs. 1 AktG (einmonatige Klagefrist fiir die
Anfechtungsklage gegen die Beschlussfassung der Hauptversammlung), die Kiindigungsschutzklage nach § 4
Abs. 2 KSchG (dreiwdchige Klagefrist des Arbeitnehmers ab Zugang der schriftlichen Kiindigung), oder § 15 Abs. 1
AGG iVm § 61b ArbGG (dreimonatige Klagefrist fiir Entschdadigungsanspriiche wegen Benachteiligung).

58 Hiufig in Tarifvertragen, Betriebsvereinbarungen und Arbeitsvertrigen, Béttcher/Laskawy, Der Betrieb 2004,
S. 1247, 1250.

544 Bpttcher/Laskawy, Der Betrieb 2004, S. 1247, 1250; Hacke, ADR-Vertrag, S. 139, 141; BGHZ 122, 23, 24.

545 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 164; Greger/v.Miinch-
hausen, § 3, Rn. 46; Steffek, RabelsZ 74 (2010), S. 841, 862.

546 Nur teilweise disponibel: Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 100; Risse, Wirtschafts-
mediation, § 3, Rn.31.

547 Grothe, in: MiiKoBGB, Bd.1, Vor § 194, Rn. 12; Hagel, in: Klowait/GladRer, Mediationsgesetz, Teil 2, Rn. 14.

548 Bottcher/Laskawy, Der Betrieb 2004, S. 1247, 1250; Hacke, ADR-Vertrag, S. 139, 141; Greger/v.Miinchhausen,
§ 3, Rn. 46.

549 RGZ 128, 46, 47; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 134; Grothe, in: MiiKoBGB, Bd.1, Vor § 194, Rn. 10.
550 Abgedruckter Wortlaut bei Hagel, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 2, 2., lll., Rn.23.
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hatte.>>! Der deutsche Gesetzgeber hat in das Mediationsgesetz dennoch keine entspre-
chende Regelung aufgenommen, was in der einschlagigen Kommentarliteratur kritisiert wird:
Der deutsche Gesetzgeber habe es versaumt, mehr Rechtssicherheit fiir die Parteien des Me-

diationsverfahrens zu schaffen.>>?

1) Klageerhebung zur Wahrung von Ausschlussfristen zuldssig

Um Rechtsverluste vermeiden zu kénnen, sollen Klagen zur Wahrung von Ausschlussfristen
nach Gberwiegender Ansicht in der Literatur nicht als unzulassig abzuweisen sein.>>3

Eine fristwahrende Klageerhebung bleibt damit mdglich — es besteht aber das bereits an an-
derer Stelle beschriebene Risiko, dass die gleichzeitige Durchfiihrung von Klage und Mediati-
onsverfahren den Erfolg des Mediationsverfahrens erschwert.>>* In der Literatur wird daher
vertreten, dass das Gericht nach fristwahrender Klageerhebung das Ruhen des Verfahrens an-
ordnet.

Die im Zusammenhang mit der parallelen Problematik bei Schlichtungsvereinbarungen ver-
einzelt vertretene Losung einer analogen Anwendung des § 251 ZPO>>° wurde auch bei Medi-
ationsklauseln vorgeschlagen. Das gerichtliche Verfahren soll fiir die Dauer des Mediations-
verfahrens nach § 251 ZPO ausgesetzt werden.>>® Eine Ruhensanordnung nach § 251 S. 1 ZPO
setzt allerdings einen entsprechenden Antrag beider Parteien voraus. Verweigert eine Partei
den Antrag, kann in direkter Anwendung des § 251 S. 1 ZPO kein Ruhen des Verfahrens ange-

ordnet werden, und das gerichtliche Verfahren lauft parallel weiter. Sofern eine der Parteien

den fiir § 251 ZPO erforderlichen Antrag verweigert, soll eine Abweisung analog § 251 ZPO

551 Hagel, in: Klowait/Gl&Rer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 2, 2., lIl., Rn.24.

%52 Hagel, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, Teil 2, Kap. 11. Rn. 14; kritisch zur knappen Begriindung des Ge-
setzgebers auch Diop/Steinbrecher, BB 2011, S. 131, 134.

553 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 166; Schmitz-Vornmoor,
in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 1, 3., Rn. 168; Fischer, Das neue Mediationsgesetz, S. 65; Bott-
cher/Laskawy sind der Ansicht, dass Ausschlussfristen generell nicht von einem dilatorischen Klageverzicht er-
fasst werden kdnnen, Der Betrieb 2004, 1247, 1250 m.w.N.; Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1322; HeRR/Sharma,
in: Haft/v.Schlieffen, 2002, § 26, Rn.20; Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn.25; Fehrenbach, in: BeckOGK
BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 16; Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht, S. 15, der einen dilatori-
schen Klageverzicht in diesem Fall fir unwirksam halt; Eidenmdiiller, in: Konsensuale Streitbeilegung, S. 45, 57 f.;
Risse, in: BeckFormB BHW, 9. Mediationsvereinbarung in einem Vertrag, Rn. 6; weil dariiber hinaus durch die
Klageerhebung Kosten entstehen, die bei erfolgreicher Durchfiihrung der Mediation nutzlos ausgegeben wurden,
wird eine Klageerhebung nur empfohlen, wenn tatsachlich der Ablauf einer konkreten Ausschlussfrist droht,
Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 136; Hagel, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 2, 2., IIl,,
Rn. 24; selbst die Erhebung einer unzuldssigen Klage hemmt die Verjahrung: BGH NJW 2011, S. 193, 2194 m.w.N.
554 Hagel, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 2, 2., Ill., Rn. 24: Dadurch wiirden sowohl die Parteien
als auch die Gerichte unnotigerweise belastet und der konsensuale Ansatz der Mediation durch Einreichung der
notwendigen Klage konterkariert.

555 Walter, ZZP 103 (1990), S. 141, 163 — fiir die Schlichtung.

556 HeR/Sharma, in: Haft/v.Schlieffen, 2002, § 26, Rn. 20.

93



erfolgen, da das Verfahren nicht wegen Fehlens einer passenden Ordnungsvorschrift gegen
den in der Mediationsklausel geduBerten Willen der Parteien fortgefiihrt werden dirfe. Das
namlich sei ein nicht gerechtfertigter Eingriff in die Dispositionsmaxime.>>” Zur Sicherheit wird
eine vertragliche Vereinbarung der Parteien empfohlen, das Ruhen des Verfahrens zu bean-
tragen.>®

Seit mit dem Mediationsférderungsgesetz>>° § 278a ZPO in Kraft getreten ist, wird als gesetz-
licher Anknuipfungspunkt auRerdem § 278a ZPO vorgeschlagen.”®® Nach § 278a Abs. 2 ordnet
das Gericht das Ruhen des gerichtlichen Verfahrens an, wenn sich die Parteien zur Durchfiih-
rung einer Mediation entscheiden. Hauptanwendungsbereich des § 278a ZPO ist der Fall, dass
die Parteien einer nach Rechtshangigkeit durch das Gericht vorgeschlagenen Mediation zu-
stimmen.>®! Fiir den Fall der vor Klageerhebung geschlossenen Mediationsvereinbarung passt
§ 278a ZPO demnach nicht unmittelbar, da kein Mediationsvorschlag durch das Gericht erfolgt
ist. Vertreten wird daher, dass eine Ruhensanordnung nach § 278a ZPO nur bei einer Media-
tionsabrede auf Vorschlag des Gerichts erfolgen solle.>®? Bei einer allein auf Initiative der Par-
teien beruhenden Entscheidung zur Mediation sei nur § 251 S. 1 ZPO einschlagig.>®?

Nach vorzugswiirdiger Ansicht ist aber ein Vorschlag des Gerichts nicht zwingend notwen-
dig.>®* Auch eine bereits vor Klageerhebung getroffene Mediationsvereinbarung kann eine Ru-
hensanordnung nach § 278a ZPO zur Folge haben, soweit sie noch fortwirkt.>®> Denn die ge-
genliber § 251 S. 1 eigenstandige Bedeutung des Abs. 2 liegt richtiger Ansicht nach gerade
darin, ein Mediationsverfahren unabhangig von einer — nach § 251 ZPO erforderlichen —

ZweckmaRigkeitsbeurteilung durch das Gericht zu erméglichen.>%® Fraglich ist aber, ob fiir eine

557 Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1322, verweist auf Walter, ZZP 103 (1990), S. 141, 163 — fiir die Schlichtung.
558 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1 Rn. 164; So auch der Vorschlag
von Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 136, der allerdings beziiglich einer privatautonomen Verpflichtung
zur Vornahme einer Prozesshandlung dogmatische Bedenken hat und in dieser einen direkten Widerspruch zur
Klagebarkeitsbeschrankung als konstitutivem Element der Mediationsvereinbarung sieht, mit Verweis auf Wag-
ner, Prozessvertrage, S. 228 ff.

559 Gesetz zur Férderung der Mediation und anderer Verfahren der auBergerichtlichen Konfliktbeilegung vom
21.7.2012, BGBI. |, S. 1577.

560 Lambert Léer, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, Teil 2, ZPO § 278a, Rn. 3; Hagel, in: Klowait/GliRer, Me-
diationsgesetz, 2018, Teil 2, 2., IIl., Rn. 24.

561 Bacher, in: BeckOK ZPO, § 278a, Rn. 2.

562 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 206; Ulrici, in: MiiKoZPO,
Bd.1, § 27843, Rn. 14; Loos/Brewitz, SchiedsVZ 2012, S. 305, 307.

563 Lambert Léer, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, ZPO § 278a, Rn. 13.

564 Ulrici, in: MiKoZPO, Bd.1, § 278a, Rn. 12; Fritz, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 278aZPO, Rn. 65.

565 Ulrici, in: MiiKoZPO, Bd.1, § 278a, Rn. 12; ohne weitere Begriindung im Ergebnis auch Hagel, in: Klo-
wait/GlaRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 2, 2., Ill., Rn.2 4.

566 Ulrici, in: MiKoZPO, Bd.1, § 278a, Rn. 12.
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Ruhensanordnung durch das Gericht nach § 278a Abs. 2 ZPO ein entsprechender Antrag der
Parteien notwendig ist. Der Regierungsentwurf verdeutlicht, dass das Gericht gemal3 § 278a
Abs. 2 i.V.m. § 251 ZPO das Ruhen des Verfahrens anordnet, wenn sich die Parteien fiir eine
Mediation entscheiden.”®” Wegen dieser inhaltlichen Verknlipfung von § 278a ZPO und § 251
ZPO und der grundsatzlichen Dispositionsbefugnis der Parteien ist ein Antrag auf Ruhensan-
ordnung — wie bei § 251 ZPO — erforderlich.>®® Da unsicher ist, welchem Ansatz die Gerichte
folgen, empfiehlt sich eine vertragliche Verpflichtung der Parteien zur Antragstellung im Vor-

feld.

2) Umgang mit Ausschlussfristen in Musterklauseln

Auch nach einigen Musterklauseln ist eine Klageerhebung ausnahmsweise zulassig, soweit der
Ablauf gesetzlicher Ausschlussfristen zu einem Rechtsverlust fiihren wiirde>®®. Um dennoch
eine gleichzeitige Durchfiihrung von Mediations- und Gerichtsverfahren zu vermeiden, wer-
den die Parteien in manchen Musterregelungen verpflichtet, ein Ruhen des gerichtlichen Ver-
fahrens wihrend der Mediation zu beantragen.>”°

Eine andere Losung fiir den Umgang mit Ausschlussfristen in Musterklauseln ist die Regelung,
dass dem Hinweis auf den Ablauf einer Ausschlussfrist der Einwand der unzuldssigen Rechts-
ausiibung entgegengehalten werden kann bzw. die Berufung auf einen durch eine Ausschluss-
frist bedingten Rechtsverlust rechtsmissbrduchlich und nach § 242 BGB unzulissig ist.>”!
Grundsatzlich kann auch der Einwand der unzulassigen Rechtsaustibung auch gegenlber einer
gesetzlichen oder vertraglichen Ausschlussfrist durchgreifen.>”2 Wer durch den Abschluss ei-
ner Mediationsklausel seinem Vertragspartner den Eindruck vermittele, auf die Geltendma-

chung von Rechten verzichten zu wollen und einen solchen sogar durch einen Klageausschluss

567 BT-Drs. 17/5335, S. 20.

568 Ebenso Ulrici, in: MiiKoZPO, § 278a, Rn. 14; a.A. ohne Begriindung Foerste, in: Musielak/Voit, ZPO, § 2873,
Rn. 3; Prutting, in: Germelmann/Matthes/Pritting, ArbGG, § 54a, Rn. 11.

569 Bottcher/Laskawy, Der Betrieb 2004, S. 1247, 1250; § 6 Abs. 3 Verfahrensordnung Mediation BMWA ; Hacke,
ADR-Vertrag, S.142; Mediationsklausel bei Hund v. Hagen, Formularbuch Recht und Steuern, A 13.02; Mediati-
onsklausel Langfassung DGMW; Toben, RNotZ 2013, S. 321, 332.

570 7.B. Klauselvorschlag bei Tében, RNotZ 2013, S. 321, 332; § 8 Abs.1 EUCON-Mediationsordnung; Hacke, in:
Eidenmuller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 100: Antrag an das Gericht gemiR § 278a Abs. 2 i.V.m. § 251
ZPO; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 164.

571 Mediationsklausel bei Béttcher/Laskawy, Der Betrieb 2004, S. 1247; Hacke, ADR-Vertrag, S. 140 m.w.N.

572 Grothe, in: MiiKoBGB, Bd.1, Vor § 194, Rn. 22.
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absichere, verhalte sich treuwidrig, wenn er sich anschliefend auf den Eintritt einer Aus-
schlussfrist fir ein solches Recht seines Vertragspartners berufe.>’3 Wer einen entsprechen-
den Vertrauenstatbestand gesetzt hat, kann sich demnach nicht auf die Ausschlussfrist zu be-
rufen.>’* Entsprechend werden auch Regelungen zur Erhebung des Einwands in Mediations-
vereinbarungen in der Literatur als zul3ssig beurteilt.>”>

Eine solche vertragliche Regelung ist allerdings mit der Unsicherheit behaftet, ob das Gericht
den Einwand anerkennt. Der BGH erkannte den Einwand der unzulassigen Rechtsausiibung in

37’6 wahrend er den Ein-

einer dlteren Entscheidung nur bei vertraglichen Ausschlussfristen an
wand bei gesetzlichen Ausschlussfristen nur vereinzelt bejahte.””” Vor dieser Unsicherheit
warnt auch die Literatur.>’8

Denkbar ist im Umgang mit Ausschlussfristen schlieRlich auch eine Regelung, wonach die
durch eine Ausschlussfrist verlorene Rechtsposition vertraglich neu begriindet werden

kann.>”® Fiir vertragliche Ausschlussfristen ist teilweise eine Hemmung bis zum Abschluss oder

Scheitern der Mediation geregelt.>8°

3. Auswirkungen einer Mediationsklausel auf die Einleitung eines Schiedsgerichtsverfahrens

Statt eines gerichtlichen Verfahrens haben Konfliktparteien auch die Moglichkeit, ein Schieds-
verfahren durchzufiihren. Das setzt eine entsprechende Schiedsvereinbarung der Parteien vo-
raus, § 1029 ZPO. Diese kann selbststiandig getroffen werden oder mit einer Mediationsver-
einbarung kombiniert sein, wie es in Eskalationsklauseln oder Med-Arb-Klauseln der Fall ist.
Hier ist das Mediationsverfahren einem Schiedsverfahren vorgeschaltet, muss also vor Einlei-
tung eines Schiedsverfahrens erfolglos durchlaufen worden sein. Im Schiedsverfahren ent-
scheidet ein von den Konfliktparteien gewahlter Schiedsrichter anstelle eines staatlichen Ge-

richts durch bindenden Schiedsspruch (§ 1055 ZPO) tiber den Konflikt. Wie staatliche Gerichte

573 Hacke, ADR-Vertrag, S. 141.

574 Hacke, ADR-Vertrag, S. 140; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 135, der fiir die Wertung von schweben-
den Vergleichsverhandlungen als entsprechendem Vertrauenstatbestand RGZ 148, 298, 300; 57, 372, 376 sowie
BGH VersR 1971, 439, 440 als st. Rspr. anfihrt.

575 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 164.

576 BGHZ 31, 77, 83.

577 BGH NJW 1975, 1698.

578 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 30; Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 99; Gre-
ger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 164.

579 Nelle/Hacke, ZKM 2002, S. 257, 261; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktls-
sung, § 1, Rn. 164.

580 Mediationsklausel bei Hund v. Hagen, Formularbuch Recht und Steuern, A 13.02.
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wendet auch das Schiedsgericht im Grundsatz rechtliche MaRstibe an.>®! Wegen der konsens-
und interessenorientierten Ausrichtung des Mediationsverfahrens kann eine gleichzeitige
Durchfiihrung von Schieds- und Mediationsverfahren — wie auch beim rechtsbasierten Ge-
richtsverfahren — kontraproduktiv fiir den Erfolg des Mediationsverfahrens sein. Einige Medi-
ationsordnungen und Musterklauseln sehen deshalb vor, dass neben dem gerichtlichen Ver-
fahren auch die Durchfihrung eines Schiedsverfahrens unzuldssig ist.>® Ein solcher
Schiedsklageverzicht kann grundsatzlich auch der Schiedsklage entgegengehalten werden.>8
Wie beim staatlichen Gerichtsverfahren ist die gleichzeitige Durchfiihrung von Schieds- und
Mediationsverfahren wegen der Ausrichtung des Schiedsverfahrens auf Rechtspositionen in
der Regel kontraproduktiv fir das Gelingen des Mediationsverfahrens. Ignoriert eine Partei
die Mediationsvereinbarung und stellt einen Schiedsantrag nach § 1044 S. 1 ZPO, wird das
Schiedsgericht dennoch zunachst gebildet. Der Schiedsklageverzicht verhindert das nicht, da
die Konstituierung des Schiedsgerichts auch ohne die Mitwirkung der Schiedsbeklagten lber
die mit der Schiedsklausel gewahlte Schiedsorganisation oder nach § 1035 Abs. 4, 5 ZPO durch
das zustandige staatliche Gericht erfolgen kann.>®* Die Einrede betrifft insofern nur die Zu-
standigkeit des Schiedsgerichts zur Entscheidung liber den Rechtsstreit. Das Schiedsgericht
entscheidet Uber seine Zustandigkeit gemaR § 1040 Abs. 1, 2 ZPO selbst.”® Wegen des durch
die Einleitung des Schiedsgerichtsverfahrens bereits entstandenen Aufwands wird vorgeschla-
gen, das Schiedsgerichtsverfahren wahrend der Durchfiihrung des Mediationsverfahrens ru-
hen zu lassen, um den Parteien nicht das Risiko einer erneuten regelmaBig zeit- und kosten-
aufwindigen Konstituierung eines Schiedsgerichtsverfahrens aufzubiirden.>8® Gegen diese L6-
sung spricht — ebenso wie bei der Frage, ob statt einer Klageabweisung das Ruhen des Ge-
richtsverfahrens angeordnet werden soll — das die Erfolgsaussichten des Mediationsverfah-
rens erheblich gemindert werden kdnnten, wenn ein begonnenes Schiedsverfahren im Hin-

tergrund schwebt. Andererseits kann ein Schiedsgerichtsverfahren unter Umstéanden deutlich

581 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, D., I. Rn. 27.

5827 B. § 6 Abs.1 BMWA-Mediationsordnung; § 9, 93. DIS-Mediationsordnung.

583 Hess, in: Haft/v.Schlieffen, § 43, Rn. 16; Dendorfer-Ditges, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3,
N, IV., Rn. 26; Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 210; Tochtermann, ZZPInt
(2006), 429, 475.

584 Dendorfer-Ditges, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, N, IV., Rn. 27.

585 BGH, Beschluss vom 14.1.2016 — | ZB 50/15, NJW-RR 2016, S. 703, 704; Dendorfer-Ditges, in: Klowait/GlaRer,
Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, N, IV., Rn. 27.

58 Dendorfer-Ditges, in: Klowait/GlidRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, N, IV., Rn. 28 mit Verweis auf die ent-
sprechende Maoglichkeit nach §§ 1042 Abs. 3 und 4, 251 ZPO; Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen
Konfliktlésung, § 1, Rn. 210; Tochtermann, ZZPInt (2006), S. 429, 475; Hilbig-Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 478.

97



kostenaufwandiger sein als ein gerade erst begonnenes Gerichtsverfahren. Deswegen kann
nicht grundsatzlich angenommen werden, dass die Parteien regelmallig das Scheitern des
Schiedsverfahrens bezwecken. Hinzu kommt, dass die Parteien neben dem Mediationsverfah-
ren auch ein Schiedsverfahren vereinbart haben, also ein ausdriicklicher Wille besteht, ein
Schiedsverfahren durchzufiihren. Das ist bei der Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens
trotz Mediationsvereinbarung nicht zwingend der Fall. Diese Erwagungen kénnen aber allen-
falls ein Indiz dafiir sein, dass die Parteien ein Ruhen des schiedsgerichtlichen Verfahrens be-

zweckt haben. Letztlich entscheiden die Umstande des Einzelfalls.

4. Auswirkungen einer Mediationsklausel auf sonstige Verfahren

In vielen Mustermediationsklauseln ist vorgesehen, dass gerichtliche Eilverfahren, insbeson-
dere ein Arrest- oder einstweiliges Verfligungsverfahren, jederzeit durchgefiihrt werden diir-
fen.>®” Das entspricht der gidngigen Praxis bei Schiedsklauseln, die nach § 1033 ZPO Antrige
auf einstweiligen Rechtsschutz nicht ausschlieRen. Bei Schiedsklauseln ist das Problem be-
kannt, dass diese nicht konkretisieren, welche Streitigkeiten dem ordentlichen Rechtsweg ent-
zogen werden sollen, sodass im Einzelfall nicht klar ist, ob z.B. auch Urkundsprozesse oder
Mahnverfahren umfasst sein sollen.>® Bei der Schiedsvereinbarung ist die konkrete Parteive-
reinbarung maRgeblich.>® Ist eine Schiedsvereinbarung uneindeutig formuliert, ist sie grund-
satzlich weit auszulegen.>*°

Treffen die Mediationsklauseln eine solche Vereinbarung nicht, ist umstritten, ob Malnah-
men des einstweiligen Rechtsschutzes oder ein selbststandiges Beweisverfahren zuldssig sind.
Rechtsprechung existiert dazu bisher nicht.

Die Literatur nimmt mehrheitlich an, dass MaRRnahmen des einstweiligen Rechtsschutzes (§§

916 ff. ZPO) grundsétzlich nicht vom Klageverzicht in Mediationsklauseln erfasst sind.>®* Fir

587 Beispielsweise bei Risse, in: Hoffmann-Becking/Gebele, BeckPFormB BHW, XII. 9.; Mediationsklausel der RICS;
Mediationsklausel bei Hund v. Hagen, Formularbuch Recht und Steuern, A. 13.02; § 6 Abs.2 Verfahrensordnung
Mediation BMWA ; § 10 Abs.3 DGMW- Mediationsordnung; § 9 9.3 DIS- Mediationsklausel.

58 Zur insoweit unklaren Regelung des Deutschen Instituts fiir Schiedsgerichtsbarkeit (DIS) ausfiihrlich
Wolf/Eslami, in: BeckOK ZPO, § 1032 Rn. 9.1 ff.

58 Fiir die Schiedsvereinbarung BGH NJW 1994, S. 136; ebenso bei Mediationsklauseln: Greger, in: Greger/Un-
berath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 207.

590 BGH, Urteil vom 31.5.2007 — Ill ZR 22/06, SchiedsVZ 2007, S. 215, 216, Rn. 11: Sie schlieRen grundsatzlich
auBer der ordentlichen Klage auch den Urkundenprozess aus.

591 Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 13 unter Fn. 32; Greger, in: Gre-
ger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 209; HeR/Sharma, in: Haft/v.Schlieffen,
2002, § 26, Rn. 60; Tében, RNotZ 2013, S. 321, 332; Wagner, in: Eidenmdller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2,
Rn. 12; jedenfalls, wenn diese fir eine effektive Rechtsdurchsetzung erforderlich sind: Hacke, in: Eidenmdil-
ler/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 70.
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diese Ansicht spricht schon § 1033 ZPO, der fiir Schiedsgerichtsverfahren klarstellt, dass Maf3-
nahmen des einstweiligen Rechtsschutzes zulassig bleiben. Die Vorschrift dient der Gewahr-
leistung effektiven Rechtsschutzes®®? und muss auch fiir das Mediationsverfahren gelten.>%3
Denn selbst das im Verhaltnis zum gerichtlichen Verfahren schnelle Mediationsverfahren kann
in dringenden Fallen zu viel Zeit in Anspruch nehmen und dadurch zu Rechtsverlusten fiihren.
Insbesondere konnen die Einleitung des Verfahrens und die Beauftragung des Mediators, fir
die regelmiRig die Zusammenarbeit der Parteien erforderlich ist, zeitaufwdndig sein.>®* Nur
durch einstweiligen Rechtsschutz konnen die Parteien Rechtsverluste vermeiden. Richtiger-
weise wird auch betont, dass es dem Zweck der Mediation widerspreche, positive Ergebnisse
zu erzielen, wenn vorlaufige MalRnahmen trotz der Gefahr einer Anspruchsvereitelung nicht
beantragt und erlassen werden diirften.>® SchlieRlich spricht auch gegen einen Ausschluss
von Malinahmen des einstweiligen Rechtsschutzes, dass der Streitgegenstand anders als beim
Gerichtsverfahren nicht der Anspruch selbst, sondern dessen zwangsweise Sicherung ist.>%
Von Vorteil ist dennoch eine Klarstellung in der Mediationsklausel selbst, dass MaRnahmen
des einstweiligen Rechtsschutzes nicht erfasst sind.>%’

Da ,sichernde MaRnahme in Bezug auf den Streitgegenstand” im Sinn des § 1033 ZPO auch
das selbstidndige Beweisverfahren nach §§ 485 ff. ZPO ist>®® und die Grundsitze des § 1033
ZPO a maiore ad minus auch auf Mediationsklauseln zu libertragen sind, ist mit der Gberwie-
genden Ansicht in der Literatur anzunehmen, dass das selbststandige Beweisverfahren nicht
vom Klageverzicht erfasst ist.>*®

Auch schliel3t der dilatorische Klageverzicht einen Mahnantrag nicht aus. Der dilatorische Kla-
geverzicht hemmt die Klagbarkeit des Anspruchs nur voriibergehend — der Rechtspfleger kann
dagegen nur offensichtlich unbegriindete oder nicht gerichtlich durchsetzbare Antriage zu-

rickweisen. 50

592 \/oit, in: Musielak/Voit, ZPO, § 1033 Rn. 1.

593 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 209.

594 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 12.

595 HeR/Sharma, in: Haft/v.Schlieffen, 2002, § 26, Rn. 60; Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 72.

5% Friedrich, MDR 2004, S. 481, 484.

597 Tében RNotZ 2013, S. 321, 332.

598 Miinch, in: MiiKoZPO, Bd.3, § 1033, Rn. 7.

%9 Loos/Brewitz, SchiedsVZ 2012, 305, 310; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konflikt-
I6sung, § 1, Rn. 209; Toben, RNotZ 2013, S. 321, 332; OLG Koln, BauR 2002, 1120ff.; a.A. Friedrich, SchiedsVZ
2007, S. 31, 34.

600 Friedrich, MDR 2004, S. 481, 484; Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31, 35.
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Il. Materielle Wirkungen von Mediationsklauseln

Auch die materiellen Auswirkungen der Mediationsklausel sind umstritten. Dazu gehéren die
bereits beschriebenen vertraglichen Pflichten®?! und die Auswirkungen von Mediationsverein-

barung auf gegenseitige Forderungen der Vertragsparteien aus dem Hauptvertrag.

1. Vertragspflichten

Welche Pflichten die Vertragsparteien haben, ergibt sich primar aus der Formulierung der kon-
kreten Mediationsvereinbarung.®®> Werden die aus der Klausel resultierenden Pflichten nicht
deutlich®3, sind diese durch Auslegung zu ermitteln®%4, wobei der Parteiwille das wesentliche
Kriterium ist, §§ 133, 157 BGB. Nach der hier vertretenen Ansicht folgen aus der Mediations-
klausel verfahrenseinleitende Mitwirkungspflichten sowie die Pflicht zur Teilnahme an der
ersten Mediationssitzung. Eine dariiber hinausgehende Verhandlungspflicht oder eine Ver-
pflichtung zur Losungsfindung ist wegen des Prinzips der Freiwilligkeit und der Eigenverant-

wortlichkeit abzulehnen.

2. Auswirkungen auf ,,mediationsbefangene” Forderungen

Durch die Mediationsklausel duBern die Vertragsparteien ihren Willen, dass ein noch in der
Zukunft liegender Streitgegenstand in einem Mediationsverfahren geklart werden solle.
Dadurch werden Forderungen dieses Streitgegenstandes zu ,,mediationsbefangenen” Forde-
rungen. RegelmaRig liegt es im Interesse der Vertragsparteien, diese Forderungen wahrend
der Durchfiihrung des Mediationsverfahrens zu erhalten. Rechtsverluste drohen durch den
Ablauf von Verjahrungsfristen und durch die Aufrechnung mit oder gegen eine mediationsbe-
fangene Forderung: Der Ablauf einer Verjahrungsfrist fihrt zu einem auf seine Einrede hin zu
beachtenden dauernden Leistungsverweigerungsrecht des Schuldners®®, die Durchsetzung
des Anspruchs wird unmaoglich. Eine wirksame Aufrechnung fihrt zum Erléschen des An-
spruchs.

Treffen Mediationsklauseln keine ausdriicklichen Regelungen zur Verjahrung und zur Aufrech-

nung, oder sind derartige Absprachen unzulassig, stellt sich die Frage, ob Mediationsklauseln

601 Dazu Teil 2, II.

602 Hilbig-Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 481; Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3 Rn. 78;
Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 19.

603 Dazu Tochtermann, ZZPInt 11 (2006), S. 429, 461.

604 Hilbig-Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 481.

6058 214 BGB.
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grundsatzlich Auswirkungen auf die Verjahrungshemmung haben oder eine Aufrechnung ver-

hindern konnen.

a) Auswirkung von Mediationsklauseln auf die Verjahrungshemmung

Mediationsklauseln sind Teil eines Vertrags, der ein Rechtsverhaltnis zwischen den Vertrags-
parteien mit gegenseitigen Forderungen begriindet. Das Mediationsverfahren wird fiir den
Fall vereinbart, dass zwischen den Parteien ein Konflikt entsteht, der iblicherweise die gegen-
seitigen Forderungen umfasst oder diese beeinflusst. Die Mediationsklausel kann je nach Par-
teivereinbarung alle oder auch nur einzelne Streitgegenstiande aus dem Hauptvertrag erfas-
sen. Durch die Einbeziehung von Streitgegenstdanden bzw. Forderungen in die Mediationsklau-
sel zeigen die Vertragsparteien, dass liber diese Forderungen (zunachst) in einem Mediations-
verfahren verhandelt werden soll. Unternehmen wollen in der Regel Rechtsverluste und damit
auch eine Verjahrung dieser ,mediationsbefangenen Forderungen” vermeiden. Das gilt insbe-
sondere wahrend des Mediationsverfahrens. Sollte dieses scheitern, konnten die Parteien ihre
Anspriiche dann immer noch in einem gerichtlichen oder schiedsgerichtlichen Verfahren gel-
tend machen.

Schon die EU-Mediationsrichtlinie betonte, dass die zum Gegenstand eines Mediationsverfah-
rens gemachten Anspriiche wahrend des Mediationsverfahrens nicht verjahren diirfen, so-
dass die Parteien diese ggf. anschliefend noch gerichtlich oder schiedsgerichtlich geltend ma-
chen kénnen.%%¢ Der Gesetzgeber stellte beim Entwurf des Mediationsgesetzes klar, dass die
Mediation unter den Begriff der Verhandlung des § 203 S. 1 BGB fallt.5%” GemaR § 203 S. 1 BGB
ist die Verjahrung gehemmt, solange Verhandlungen (iber den Anspruch stattfinden und bis
eine Partei die Fortsetzung der Verhandlungen verweigert.

In Verhandlungen befinden sich die Parteien jedenfalls, sobald das Mediationsverfahren ein-

geleitet ist.%%8 Damit ist die schon vor Inkrafttreten des Mediationsgesetzes diskutierte Frage,

606 RL 2008/52/EG liber bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil- und Handelssachen v. 21.5.2008 (ABI. EU Nr.
L136S. 3).

607 BT-Drs. 17/5335, S. 11, dies entspricht auch der weiten Auslegung des Verhandlungsbegriffs in der Literatur
und Rechtsprechung, zuletzt z.B. BGH Beschl. v. 8.12.2011 — V ZR 110/11, BeckRS 2012, 1025; BGH NJW 2007,
587; Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 83; Eidenmdiller, SchiedsVZ 2003, S. 163, 165;
Wagner, in: Eidenmiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 20; Grothe, in: MiKo BGB, 7. Auflage 2015, § 203,
Rn. 5, ebenso Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung , § 1, Rn. 193; Toben,
RNotZ 2013, S. 321, 330; vor der Schuldrechtsreform wurde noch vertreten, dass durch die Einleitung des Medi-
ationsverfahrens die Verjahrung nicht unterbrochen werde, Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der
Wirtschaftsmediation, S. 29.

608 \Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 21; Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediati-
onsrecht, Kap. 3, Rn. 31.
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ob die Verjahrung bei Mediationsverfahren gehemmt ist, geklart worden. Allerdings gibt die
gesetzliche Losung keine Antwort auf die , Kardinalfrage“®® der Parteien: Ab wann genau sich
die Vertragsparteien in Verhandlungen befinden, mithin die Verjahrungshemmung beginnt
und endet.®'0 Gerade fiir Unternehmen ist es aufgrund der hiufig sehr hohen Streitwerte bei
Wirtschaftskonflikten wichtig zu wissen, ab wann eine Verjahrung droht®! bzw. wie eine Ver-
jahrungshemmung eingeleitet werden kann. Die Einleitung des Mediationsverfahrens als Be-
ginn der Verjahrungshemmung ist ein spater Zeitpunkt, weil sich die Parteien zunachst tGber
die Aufnahme des Verfahrens verstandigen und auf die Person des Mediators einigen mis-
sen.1? Fraglich ist daher, ob auch schon vor Einleitung des Mediationsverfahrens eine gesetz-
liche Verjahrungshemmung ausgel6st wird. Von Interesse ist insbesondere, ob bereits durch
Vereinbarung der Mediationsklausel die Verjahrungshemmung beginnt. Als weitere mogliche
Zeitpunkte kommen beispielsweise Verhandlungen Uber die Einleitung des Verfahrens nach

Konflikteintritt oder die erst im Konfliktfall getroffene Mediationsvereinbarung in Betracht.

1) Gesetzliche Verjéihrungshemmung bei Mediationsklauseln

MaBgeblich ist fir den Beginn der Verjahrungshemmung, ob eine Mediationsvereinbarung
bereits als ,,Verhandlungen” gemal} § 203 S. 1 BGB anzusehen ist. Allgemein ist im Zusammen-
hang mit § 203 BGB anerkannt, dass eine Verhandlung auch bei einem ernsthaften Meinungs-
austausch iber den Anspruch und seine tatsichlichen Grundlagen vorliegt.®'3 Droht der Ver-
lust von Rechten, ist das Mediationsverfahren haufig keine vielversprechende Alternative zum
Gerichtsverfahren.?* Laut Gesetzesbegriindung zum Mediationsgesetz beginnt die Verjih-
rungshemmung deshalb bereits durch Gesprache, ob ein Mediationsverfahren durchgefiihrt
werden soll. Fiir den Beginn der Verjahrungshemmung sei schon ausreichend, wenn die an-

dere Partei signalisiert, iber den Mediationsvorschlag nachzudenken.®'> Auch in der Literatur

609 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 87.

610 tatbestandliche Unschirfe” des § 203 BGB: Eidenmiiller/Prause, NJW 2008, S. 2737, 2741.

611 Hagel, in: Klowait/Gl4Rer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, B., Rn. 21.

612 \Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 21.

613 BGH NJW 2007, S. 587; BGH NJW 2004, S. 1654; BGH NJW-RR 2001, S. 1168, 1169; BGH NJW 2001, S. 1723;
BGH NJW 2001, S. 885, 886.

614 Erwagungsgrund Nr. 24 der Mediations-Richtlinie 2008/52/EG: ,Um die Parteien dazu anzuregen, die Media-
tion in Anspruch zu nehmen, sollten die Mitgliedstaaten gewahrleisten, dass ihre Regeln Gber Verjahrungsfristen
die Parteien bei einem Scheitern der Mediation nicht daran hindern, ein Gericht oder ein Schiedsgericht anzuru-
fen.“; dhnlich Lilja/von Lucius/Tietz, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, Teil 1, 2., Rn. 43.

615 BT-Drs. 17/5335, S. 11; Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 87; ebenso Fritz, in:
Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 41 ZPO, Rn. 5.
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wird vertreten, dass als Verhandlungen auch Gespréache (iber die Einleitung eines Mediations-
verfahrens anzusehen sind.®'® Spitestens beginnen Verhandlungen daher mit einer im Kon-
fliktfall getroffenen Mediationsvereinbarung.'’

Auf Mediationsklauseln passen diese Erwagungen allerdings nicht. Bei diesen haben sich die
Parteien, anders als bei einer ad hoc im Konfliktfall getroffenen Vereinbarung, schon vor Ein-
tritt des Konflikts dazu entschieden, ein Mediationsverfahren durchzufiihren. Zum Zeitpunkt
der Formulierung der Mediationsklausel —in der Regel bei Vertragsschluss des Hauptvertrages
— besteht noch kein Konflikt zwischen den Parteien, da sie durch den Hauptvertrag gerade erst
ihr Vertragsverhaltnis begriinden — somit kdnnen auch noch keine Verhandlungen tber einen
Anspruch im Sinn des gesetzlichen Hemmungstatbestands des § 203 BGB stattgefunden ha-
ben. Die Verjahrungshemmung kann daher nicht bereits mit Abschluss des Hauptvertrages zu
laufen beginnen.?!® Bei der Vereinbarung einer Mediationsklausel kommt daher erst ein spa-
terer Zeitpunkt flr den Beginn der Verjahrungshemmung infrage.

Im Schiedsgerichtsverfahrensrecht ist die Verjahrung vorbehaltlich anderweitiger Parteiab-
sprachen gemaR § 204 Abs. 1 Nr. 11 BGB, § 1044 ZPO gehemmt, sobald der Beklagte den An-
trag auf Durchfiihrung des schiedsrichterlichen Verfahrens empfangen hat, nicht erst bei Be-
ginn des Schiedsgerichtsverfahrens.?® Entsprechend kénnte auch bei Mediationsklauseln eine
Verjahrungshemmung dann eintreten, sobald eine der Vertragsparteien der anderen deutlich
macht, das Mediationsverfahren beginnen zu wollen. Eine entsprechende gesetzliche Rege-
lung fir Mediationsverfahren wurde vor Inkrafttreten des Mediationsgesetzes in der Literatur
mehrfach angeregt.®?° Der Gesetzgeber sah diesbeziiglich jedoch keinen Regelungsbedarf,
was vereinzelt kritisiert wurde.®??

Vertreten wird in der Literatur (iberwiegend die Ansicht, dass bei Verwendung einer Mediati-
onsklausel die Verhandlung schon mit der Aufforderung zur Aufnahme des Verfahrens unab-

hangig von der Reaktion der Gegenseite beginnt.%?? Bei Verwendung einer institutionellen

616 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 48; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen
Konfliktlésung, § 1, Rn. 193.

617 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 193.

618 Hagel, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, Teil 2, 11., Rn. 7; Wagner, RabelsZ 74 (2010), S. 794, 800.

619 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 22.

620 Eidenmuiller/Prause, NJW 2008, S. 2737, 2741 f.; Wagner/Thole, in: FS Kropholler, 5.915, 940 f.; Wagner, ZKM
2010, S. 172, 173; Wagner, RabelsZ 74 (2010), S. 794, 799; offen: Graf-Schlicker, ZKM 2009, S. 83, 85; Lilja/ von
Lucius/ Tietz, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, Teil 1 Hintergriinde 2., Rn. 43.

621 Hagel, in: Klowait/Gl4Rer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, B., Rn. 21.

622 Grothe, in: MiiKoBGB, Bd.1, § 203, Rn. 5; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Kon-
fliktldsung, § 1, Rn. 193; Budzikiewicz, in: Heidel/HURtege/Mansel/Noack, BGB, § 203, Rn. 28; Eidenmdiiller,
SchiedsVZ 2003, S. 163, 167; Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 70; Tében, RNotZ 2013, S. 321, 331.
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Verfahrensordnung begdnne die Verhandlung mit der durch die jeweilige Verfahrensordnung
vorgesehenen MaRnahme zur Einleitung des Verfahrens®?3, z.B. durch Anrufung eines institu-
tionellen Anbieters®?*. Gegen diese Ansicht spricht, dass der Verhandlungsbegriff des Gesetz-
gebers einen Meinungsaustausch voraussetzt, also eine Aktion und eine Reaktion. Einige Stim-
men sprechen sich deshalb dafiir aus, dass eine Verhandlung erst mit Zustimmung der ande-
ren Partei zur tatsachlichen Durchfiihrung der Mediation vorliegt.6%®

Das wiirde aber bedeuten, dass ein Vertragspartner, der kein Interesse daran hat, den Zeit-
raum der Geltendmachung des Anspruchs durch Verjahrungshemmung zu verlangern, den Be-
ginn der Verjahrungshemmung nach § 203 BGB unterbinden kdnnte, indem er jeglichen Kon-
takt vermeidet und nicht reagiert.5? Gerade kurz vor Ablauf der Verjahrungsfrist wird hiufig
versucht, noch rechtzeitig eine Hemmung herbeizufiihren.®?” Dem Vertragspartner bleiben
dann nur andere verjahrungsunterbrechende MaBnahmen nach § 204 BGB, wie die Klageer-
hebung oder die Zustellung eines Mahnbescheids.®?® Ein solches ,Auflaufenlassen” wider-
spricht aber gerade dem Sinn praventiver Konfliktvereinbarungen, in denen sich die Vertrags-
partner gerade dazu verpflichtet haben, miteinander zu verhandeln und alles fiir eine kon-
struktive Losungsfindung zu tun.®?® Diese Vereinbarung schafft einen Vertrauenstatbestand,
aufgrund dessen der mediationswillige Vertragspartner im spateren Konfliktfall davon ausge-
hen darf, dass sich auch der andere sich an die Vereinbarung hélt und ebenfalls verhandlungs-
willig ist.®3° Gerichtliche Entscheidungen zu dieser Frage gibt es bislang nicht. In Entscheidun-
gen zum Verhandlungsbegriff des § 203 BGB hat der BGH vertreten, dass Verhandlungen
schon dann schweben, wenn eine der Parteien Erklarungen abgegeben habe, aus der der je-
weils andere die Annahme schlielRen dirfe, der Erklarende lasse sich auf Erérterungen lGber
die Berechtigung des Anspruchs oder dessen Umfang ein. Nicht erforderlich sei, dass dabei

eine Vergleichsbereitschaft oder Bereitschaft zum Entgegenkommen signalisiert werde oder

623 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 92.

624 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 191.

625 Wagner, ZKM 2012, S. 110; Erfordernis des Einverstindnisses fiir den Beginn von Verhandlungen: Peters/Ja-
coby, in: Staudinger, Buch 1, § 203, Rn. 9.

626 Auf dieses Problem weisen auch Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 91 und Wagner,
in: Eidenmdller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 21 hin.

627 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 21.

528 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 91

629 Darauf weist zu recht Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 21; Verhandlungs-
pflicht”: Eidenmdiiller, SchiedsVZ 2003, S. 163, 167, ebenso Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap.
3, Rn. 87; Grothe, in: M(iKoBGB, Bd.1, § 203, Rn. 5.

630 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 92; Eidenmiiller, SchiedsVZ 2003, S. 163, 167.
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dass Erfolgsaussicht bestehe.®3! Diese Erwagungen sind auf Mediationsklauseln (ibertragbar:
Ist schon vor Eintritt eines Konflikts von den Parteien vereinbart worden, bei Eintritt des Kon-
flikts ein Mediationsverfahren durchzufiihren, braucht eine solche Bereitschaft im Konfliktfall
nicht erneut erklart zu werden, um die Verjahrungshemmung beginnen zu lassen. Weil es aber
nach Konflikteintritt eines Akts bedarf, der als Verhandlungsbeginn zu werten ist, braucht es
die Inititative einer Partei zum Beginn des Mediationsverfahrens. Die im Vorfeld des Konflikts
abgebene Erkldarung des anderen Vertragspartners wirkt fort, sodass es keiner Reaktion sei-
nerseits mehr bedarf.

Flr diese Losung spricht auBerdem, dass die mediationswillige (und damit im Hinblick auf die
praventive Mediationsvereinbarung vertragstreue) Partei nicht in Bedrangnis gerat, wenn ein
Ablauf der Verjahrungsfrist droht: Wenn der Vertragspartner sich nicht darauf verlassen kann,
dass die Verjahrung allein durch die Aufforderung zur Durchfiihrung der vereinbarten Media-
tion nach § 203 BGB gehemmt wird, kann er eine Verjahrungshemmung nur durch Anrufung
einer Gutestelle nach § 204 Abs. 1 Nr. 4 BGB oder durch Klageerhebung nach § 204 Abs. 1 Nr.
1 BGB herbeifiihren.®32 Wegen des regelmiRig in Mediationsklauseln begriindeten Klagbar-
keitsausschlusses ist eine solche fristwahrende Klage aber nach iberwiegender Ansicht unzu-
l4ssig.53® Zwar ist die Verjahrung auch durch die Erhebung einer unzulissigen Klage ge-
hemmt®3*, die Klagerhebung ist aber unékonomisch und belastet die Gerichte unnétiger-
weise.5%

Dieses Dilemma kann nach richtiger Ansicht in der Literatur richtlinienkonform nur so aufge-
I6st werden, die Verjahrungshemmung bei Mediationsklauseln bereits mit der Aufforderung
zur Durchfiihrung einer Mediation beginnen zu lassen.®3® Auf welche Anspriiche sich die Ver-

jahrungshemmung bezieht, ist durch Auslegung der Mediationsklausel zu klaren.%3’

631 BGH, Beschluss vom 8.12.2011 — V ZR 110/11, Rn. 2, BeckRS 2012, 1025; BGH NJW-RR 2005, S. 1044, 1046;
BGHZ 182, 76, Rn. 16.

632 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 191, 198: Diese Variante
erlangt vor allem dann Bedeutung, wenn eine Seite einseitig die Verjahrungshemmung herbeifiihren will, weil
weder eine Mediationsklausel noch eine Bereitschaft der anderen Partei besteht sich auf Verhandlungen (lber
die Mediationsabrede einzulassen.

633 Auf dieses Dilemma und die dadurch entstehende Rechtsunsicherheit weist auch Hagel hin, in: Klo-
wait/GlaRer, Mediationsgesetz, Teil 2, 11., Rn. 7.

634 St. Rspr. BGH NJW 2011, 2193, 2194; Zu § 204 Nr.13 BGB: BGHZ 160, 259, 263; zustimmend Greger, in: Gre-
ger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 191.

635 So auch Hagel, in: Klowait/Gl4Rer, Mediationsgesetz, Teil 2, 11., Rn. 7.

636 Hagel, in: Klowait/Gl4Rer, Mediationsgesetz, Teil 2, 11., Rn. 7.

637 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 194.
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Die Verjahrungshemmung endet nach § 203 S. 1 BGB, sobald eine Partei die Verhandlungen
verweigert. Die Hemmung der Verjahrung in Mediationsverfahren endet aber erst, wenn eine
Partei den Beginn der Mediation eindeutig ablehnt.®3® Eine Verweigerung liegt nach der Ge-
setzesbegriindung des Mediationsgesetzes vor, wenn eine der Parteien eindeutig und klar zu
erkennen gibt, dass sie keine Mediation beginnen will.®3° Das soll nach einschriankender An-
sicht in der Literatur aber nur gelten, wenn damit auch alle anderen Verhandlungen abgelehnt
werden.?*® Ahnlich wird auch beim Abbruch einer laufenden oder ruhenden Mediation argu-
mentiert, da die Parteien auch noch ein anderes Konfliktldsungsverfahren wahlen kénnten .4
Die Verweigerung kann, muss aber nicht mit dem Abbruch der Mediation zusammentreffen,
die Parteien kénnen auch in ein anderes Konfliktldsungsverfahren Gbergehen.®*? Fiir das Ende
der Verjahrungshemmung nach § 203 BGB ist das Scheitern der Verhandlung maRgeblich,
nicht das Ende der Mediation.®43

Teilweise wird es als ausreichend betrachtet, dass die Fortsetzung einer laufenden oder ru-
henden Mediation eindeutig von einer Partei abgelehnt wird.®** Erforderlich ist aber in der
Regel ein ,doppeltes Nein“, sowohl bezogen auf die Anspriiche als auch bezogen auf weitere
Verhandlungen.®%> Nach Ansicht des BGH kann eine Verjahrungshemmung aber auch schon
dann enden, wenn Verhandlungen einschlafen und eine Phase der Untatigkeit folgt, obwohl
nach Treu und Glauben eine Antwort hitte erfolgen miissen.®*® Dieses Ergebnis ist tiberzeu-
gend, weil bei Bestehen einer Verhandlungspflicht von einer nach Treu und Glauben erforder-
lichen Antwort auszugehen ist. Folgt aus der Mediationsklausel eine solche Pflicht und schla-
fen die Versuche zur Einleitung des Verfahrens ein, ist daher von einer Verweigerung und da-

mit einem Ende der Verjahrungshemmung auszugehen.

638 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 48.

639 BT-Drs. 17/5335, S. 11; Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 94; Fi-
scher, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 48.

640 BT-Drs. 17/5335, S. 11; Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 94.

641 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 195.

642 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 195.

43 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Mediationsrecht,Kap. 3, Rn. 97.

644 Fritz, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 41 ZPO, Rn. 6; BGH NJW 2004, S. 1654, 1655.

645 Ellenberger, in: Palandt, § 203, Rn. 4; zustimmend Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3,
Rn. 94,

646 7.B. BGH NJW 2003, 895, 896 f.; BGH NJW 1986, 1337, 1338; BGH NJW 2009, 1806, 1807 f.; Tében, RNotZ
2013, S. 321, 331; Spindler, in: BeckOK BGB, § 203 Rn. 7; Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap.
3, Rn. 96; Ellenberger, in: Palandt, § 203, Rn. 4.
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Bei der Verwendung von Mediationsklauseln bestehen also beziiglich Beginn und Ende der
gesetzlichen Verjahrungshemmung erhebliche Rechtsunsicherheiten. Um dieser Rechtsunsi-
cherheit zu entgehen, wird in der mediationsrechtlichen Literatur nahezu einhellig empfohlen,

den Beginn und das Ende der Verjahrungshemmung ausdricklich vertraglich zu regeln.®4’

2) ,,Losung” der Mustermediationsklauseln

Die Regelung des § 203 S. 1 BGB ist vertraglich nicht abdingbar.®*8 Zul&ssig ist aber die Vorver-
legung des Beginns der Verjahrungshemmung auf einen Zeitpunkt, in dem es noch nicht zu
Verhandlungen im Sinn des § 203 BGB gekommen ist (etwa mit Zugang der Aufforderung des
Empfangers zur gemeinsamen Einleitung des Mediationsverfahrens).4° Hinsichtlich der Zulas-
sigkeit solcher Vereinbarungen wird mit einem Umkehrschluss zu § 202 Abs. 2 BGB argumen-
tiert: Wenn schon verjahrungserschwerende Vereinbarungen wie die Schaffung neuer Hem-
mungsgrinde zuldssig seien, miisse das doch auch fiir die Ausdehnung bestehender Hem-
mungstatbestande gelten.®>° Auch die Vereinbarung anderer Zeitpunkte ist zuléssig. Empfoh-
len wird in diesem Zusammenhang, leicht zu nachzuweisende Zeitpunkte zu vereinbaren, um
kostspielige und zeitraubende Auseinandersetzungen Uber die Verjahrung von Anspriichen zu
vermeiden.®!

Auch kénnen das Ende der Verjahrungshemmung durch Parteivereinbarung®? oder andere
Beendigungstatbestdande Uber die ausdriickliche Verweigerung der Verhandlungen hinaus ge-

regelt werden®3,

647 7.B. Risse, in: BeckFormB BHW, 9.Mediationsvereinbarung in einem Vertrag, Rn.5; Eidenmiiller, SchiedsVz
2003, S. 163, 169; Toben, RNotZ 2013, S. 321, 331; Wagner, in: Eidenmiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2
Rn. 23.

648 peters/Jacoby, in: Staudinger, Buch 1, § 203, Rn. 18; Heinemann, in: Schulze/Grziwotz/Lauda, Kommentiertes
Vertrags- und Prozessformularbuch, § 203 BGB, Rn. 4; Tében, RNotZ 2013, S. 321, 331; zumindest in Individual-
vereinbarungen zuldssig: Eidenmiiller, SchiedsVZ 2003, S. 163, 167, der aber davon abrat, weil § 203 BGB grund-
satzlich eine ,,sinnvolle Funktion” erfille.

649 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 23; Eidenmiiller, SchiedsVZ 2003, S. 163, 167;
Toben, RNotZ 2013, S. 321, 331.

650 Taben, RNotZ 2013, S. 321, 331; Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 23; Zu ver-
traglichen Verjahrungserschwerungen Grothe, in: MiKoBGB, Bd.1, § 202, Rn. 11.

651 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 23.

652 Heinemann, in: Schulze/Grziwotz/Lauda, Kommentiertes Vertrags- und Prozessformularbuch, § 203 BGB,
Rn. 4.

653 T6ben, RNotZ 2013, S. 321, 331.
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Auch in Allgemeinen Geschaftsbedingungen sind entsprechende Ausdehnungen des gesetzli-
chen Hemmungszeitraums zuldssig (z.B. den Beginn der Verjahrungshemmung auf die Zustel-
lung des Antrags bei der Institution oder den Zeitpunkt der Aufforderung vorzuverlagern)®>4,
da das letztlich nur zu einer Verlangerung der Verjahrungsfrist flihrt. Es ist nicht ersichtlich,
warum hierin eine unangemessene Benachteiligung nach § 307 BGB liegen konnte. Wenn die
Starkung der Privatautonomie im Verjahrungsrecht bedeute, dass Fristen massiv verlangert
werden kdnnen, dann misse dies erst recht fur die Ausdehnung des Anwendungsbereichs von
Hemmungsregeln gelten — so eine tUiberzeugende Stimme in der Literatur.5>>
Dementsprechend kann die Verjahrungshemmung auch vertraglich herbeigefiihrt werden,
insbesondere durch Verweis auf eine institutionelle Verfahrensordnung, die eine entspre-
chende Regelung enthilt.5>® Nahezu alle Verfahrensordnungen enthalten Regelungen zum Be-
ginn und Ende der Verjahrungshemmung und reagieren damit auf die unsichere Rechtslage
bei der gesetzlichen Verjahrung. Allerdings sind die Bestimmungen der institutionellen Anbie-
ter nicht einheitlich. Haufig wird als Beginn der Verjahrung der Zeitpunkt des Zugangs des Me-
diationsantrags festgelegt®>’, entweder beim Vertragspartner oder der das Verfahren durch-
fuhrenden Mediationsinstitution. Vereinzelt wird auch der Abschluss der Mediationsverein-
barung als Beginn der Verjadhrungshemmung festgelegt.>®

Die meisten Verfahrensordnungen sehen vor, dass das Mediationsverfahren durch schriftli-

chen Antrag einer Vertragspartei (,Mediationsantrag”) an die andere Partei®®® bzw. an die

654 7weifelhaft ist, ob das auch fiir eine Eingrenzung des gesetzlichen Hemmungszeitraums gilt, da auf diese
Weise auch die Verjahrungsfrist verkirzt wird. Es ist davon auszugehen, dass die Literaturstimmen, die eine sol-
che Verkiirzung des Hemmungszeitraums schon in Individualvereinbarungen fir unzuldssig halten, diese auch in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen als unzuldssig beurteilen. Vereinzelt wird gegen eine unangemessene Be-
nachteiligung eingewendet, dass Einschrankungen des Hemmungszeitraums fiir den Glaubiger immer noch we-
niger gravierend seien als eine Fristverkiirzung, zumal wenn sie auch in seinem Interesse (Rechtssicherheit) liege.
Deshalb sei jedenfalls eine einengende tatbestandliche ,Prazisierung” des § 203 BGB in Allgemeinen Geschafts-
bedingungen zulassig, Eidenmiiller, SchiedsVZ 2003, S. 163, 169.

655 ygl. Eidenmiiller: unangemessene Benachteiligung ,,schwer vorstellbar”, SchiedsVZ 2003, S. 163, 169.

656 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 191.

857 Ohne weitere Spezifizierung Abs.3 der Mediationsvereinbarung bei Risse, in: BeckFormB BHW, unter XII. 9.;
Abs.6 der Mediationsklausel von Hund v. Hagen, Formularbuch Recht und Steuern, A.13.02; §§ 18, 3 eucon; § 10
der Mediationsordnung des DGMW; § 9.1, 2.4 Dis- Mediationsordnung; , Tag des Ersuchens einer Konfliktpartei
um ein Mediationsverfahren” §§ 3 Abs.1, 7 Abs.1 Verfahrensordnung Mediation BMWA.

658 6.c. Mediationsordnung BMEV.

659 § 2 DIS- Mediationsordnung; Mediationsvereinbarung bei Risse, in: BeckFormB BHWunter XlI. 9.; Langfassung
der DGMW-Mediationsklausel unter Abs.2.
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660 jnitiiert wird.®®! Denkbar ist, dass die Parteien gemeinsam ein Medi-

Mediationsinstitution
ationsverfahren beantragen oder die beantragende Partei informiert die andere Partei®®?,
Moglich ist auch, dass die Institution den Antrag nach Entrichtung einer Registrierungsgebihr
an die andere Konfliktpartei weiterleitet.®®3 Teilweise wird auch das Verlangen einer Partei
nach einer Mediation fiir die Einleitung des Verfahrens oder der Abschluss einer Mediations-

vereinbarung zwischen Parteien und Mediator als ausreichend angesehen, wobei fiir die Ein-

leitung des Mediationsverfahrens der friihere der beiden Termine maRgeblich sein soll.6%*

665 666

Der Tag der Antragsstellung®> bzw. Zugang des Antrags bei der Institution®®® markiert laut
vielen Verfahrensordnungen den offiziellen Beginn des Mediationsverfahrens. Teilweise wird

klargestellt, dass das auch den Beginn der Verjahrung darstellt.%®’

Bei den meisten Klauseln endet die Verjahrungshemmung nach Ablauf eines bestimmten Zeit-
raums nach Beendigung bzw. dem Ende der Mediation®°®, wobei das Ende der Mediation und
die verschiedenen Varianten der Beendigung in der Regel konkretisiert werden.®®° Eine Been-
digung kann durch die Parteien, den Mediator oder auch durch die beauftragte Mediationsin-
stitution erfolgen, z.B. wenn eine Frist zur Verfahrensfortfiihrung abgelaufen ist, Zahlungen
nicht eingegangen sind, die Ernennung eines Mediators fehlgeschlagen oder keine Abschluss-
vereinbarung zustande gekommen ist®’°. Die meisten Mediationsordnungen sehen vor, dass
die Parteien das Verfahren schriftlich gegenliber der Institution beenden missen. Als beendet
gilt das Verfahren nach allen Verfahrensordnungen, wenn die Parteien gemeinsam die Ab-

schlussvereinbarung oder eine Teilvereinbarung unterzeichnet haben oder die Mediation ge-

660 Siehe § 2 Abs.1 der EUCON-Mediationsordnung, Artikel 2, 1 ICC- Mediations- Regeln.

%1 Bejde Varianten sind nach § 3 Verfahrensordnung Mediation BMWA zulissig. Der BMEV trifft keine Regelung
zur Einleitung des Verfahrens.

662 |CC-Mediations-Regeln.

663 Sjehe § 2 Abs.1, 4 der EUCON-Mediationsordnung, beides zulissig nach § 3 Verfahrensordnung Mediation
BMWA. Der BMEYV trifft keine Regelung zur Einleitung des Verfahrens.

664 § 2 Nr.1 der DGMW- Mediationsordnung.

665 § 3 Abs.1 Verfahrensordnung Mediation BMWA.

666 § 3 EUCON-Mediationsordnung.

667 7.B. §§ 2,3 EUCON-Mediationsordnung.

668 Friihestens drei Monate nach Beendigung des Mediationsverfahrens § 9 9.2. DIS; § 7 Abs.1 Verfahrensord-
nung Mediation BMWA ; 6.c.MEDIATIONSORDNUNG BMEV; drei Monate nach Ende der Hemmung, § 10
1.DGMW; ,bis zum letzten Kalendertag des Monats, in dem das Scheitern der Mediation erklart wird”, Risse, in:
Hoffmann-Becking/Gebele, BeckPFormB BHW, unter XII. 9.

669 Art.8 ICC-Mediations-Regeln

670 ygl. Artikel 8e) bis g) ICC-Rules; § 13 eucon.
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scheitert ist. Betont wird in allen Verfahrensordnungen, dass jede Partei die Mediation jeder-
zeit durch einseitige Erklarung beenden kann; meist ist dafiir die Schriftform vorgesehen. Hau-
fig wird das offizielle Ende der Mediation dann nach einem gewissen Zeitraum nach Zugang
der Erklarungen unterstellt. Die Beendigung durch den Mediator kann z.B. erfolgen, wenn die-
ser nicht mehr an den Erfolg bzw. Durchfiihrbarkeit der Mediation glaubt. Sie unterliegt aber
teilweise auch hoheren Anforderungen wie einer Kiindigung nur aus wichtigem Grund.®’! Die
Regelungen der institutionellen Anbieter werden wegen ihrer Uneinheitlichkeit und der Tat-
sache kritisiert, dass der Lauf der Verjahrungshemmung teilweise nur ex post bestimmbar sei,

was zu erheblicher Rechtsunsicherheit fiihre.672

b) Aufrechnung mit und gegen mediationsbefangenen Forderungen

Macht eine Partei eine nicht von der Mediationsklausel umfasste Forderung gerichtlich gel-
tend und hat der Anspruchsgegner eine mediationsbefangene Gegenforderung, stellt sich die
Frage, ob er mit dieser mediationsbefangenen Forderung aufrechnen kann. Desweiteren ist
fraglich, ob auch eine Aufrechnung gegen eine mediationsbefangene Forderung maglich ist.
Liefe man die Aufrechnung mit einer mediationsbefangenen Forderung zu, ohne dass es zuvor
zu einem Mediationsverfahren gekommen ist, wiirde im Rahmen des Gerichtsverfahrens tber
die mediationsbefangene Forderung entschieden werden. Eine solche Uberpriifung der medi-
ationsbefangenen Forderung durch das Gericht liegt aber moglicherweise nicht im Interesse
der Parteien, wenn sie die entsprechende Forderung zum Gegenstand eines Mediationsver-
fahrens und eben nicht eines gerichtlichen Verfahrens machen wollten. Wird Gber die Haupt-
forderung vor Gericht gestritten, wahrend die Parteien versuchen, einen Streit tGber eine Ge-
genforderung im Mediationsverfahren beizulegen, ist eine Konfliktlésung unwahrschein-

lich.6”3

1) Ausdriickliches Aufrechnungsverbot als Aufrechnungshindernis

Eine wirksame Aufrechnung setzt neben der Aufrechnungslage und einer Aufrechnungserkla-
rung voraus, dass in der Mediationsklausel kein Aufrechnungsverbot enthalten ist und keine

gesetzlichen Aufrechnungsverbote greifen. Enthalt eine Mediationsklausel oder Verfahrens-

671 § 13 Abs.5 EUCON-Mediationsordnung.
672 Hagel, in: Klowait/Gl4Rer, Mediationsgesetz, Teil 2, 11.,1., Rn. 6.
673 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 94.
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ordnung ein ausdriickliches Aufrechnungsverbot, liegt ein Aufrechnungshindernis vor. Ein Auf-
rechnungsverbot bezlglich der Aufrechnung mit einer mediationsbefangenen Forderung ver-
hindert eine Aufrechnung im Prozess, unabhdngig davon, ob sie im Prozess oder auRerhalb
davon erklart wird.6’# Das Gericht hat das Aufrechnungsverbot von Amts wegen zu bertick-
sichtigen.®”> Ein fur die Dauer der (erfolgreichen oder erfolglosen) Mediation begrenztes Auf-
rechnungsverbot ist moglich.®’® Ist die Mediation erfolgreich beendet worden, kann im fol-
genden Rechtsstreit die anhangige Hauptforderung mit der Gegenforderung in der Hohe, die
im Rahmen des Mediationsvergleichs von den Parteien festgelegt wurde, aufgerechnet wer-
den. Bei erfolgloser Mediation wird im (schieds-)gerichtlichen Verfahren tber die Gegenfor-
derung entschieden (§§ 145 Abs. 3, 322 Abs. 2 ZP0).%77

In den institutionellen Regelungswerken finden sich allerdings keine Aufrechnungsverbote.
Ein weitere mogliche Loésung, um zu verhindern, dass im gerichtlichen Verfahren lber eine
mediationsbefangene Forderung entschieden wird, ist die Aussetzung des Rechtsstreits und
der ,Verweis” auch der Hauptforderung in das Verfahren vor dem Mediator nach § 278a
ZP0.%78 Zu finden ist in einer Musterklausel die Verpflichtung der Parteien, im Fall der Aufrech-
nung mit einer mediationsbefangenen Forderung in einem gerichtlichen oder schiedsgericht-
lichen Verfahren das Ruhen des Verfahrens fiir die Dauer des Mediationsverfahrens zu bean-
tragen.®”® Dafiir ist allerdings ein Einverstindnis der Parteien erforderlich und es fehlt eine
Mediationsvereinbarung hinsichtlich der Hauptforderung.

Ist in der Mediationsklausel oder Verfahrensordnung kein Aufrechnungsverbot enthalten,
stellt sich die Frage, ob Mediationsklauseln ein konkludentes Aufrechnungsverbot enthalten:
Schliellich wollten die Parteien durch die Mediationsklausel bestimmte Forderungen zum Ge-
genstand eines Mediationsverfahrens machen und gerade kein (schieds-)gerichtliche Ent-
scheidung Uber die Forderungen herbeifiihren. Dariiber hinaus kommen gesetzliche Aufrech-

nungsverbote in Betracht.

674 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 213.

675 BGH NJW 2002, S. 2779; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1,
Rn. 213; Wagner, in: Erman, BGB, § 387, Rn. 27.

676 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 211.

577 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 95.

678 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 94.

679 § 8 Abs. 1 EUCON-Mediationsordnung.
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2) Die Mediationsklausel als konkludentes Aufrechnungsverbot?

Ob Mediationsklauseln auch ohne konkrete Vereinbarung die Aufrechnung mit oder gegen
mediationsbefangene Forderungen verhindern, wird in der Literatur nur selten thematisiert.
Im Hinblick auf Schiedsvereinbarungen wird iberwiegend vertreten, dass diese nicht nur den
Klageweg dauerhaft ausschlieRBen, sondern auch eine Aufrechnung mit einer schiedsbefange-
nen Forderung gegen eine rechtshiangige Hauptforderung im Prozess.%®° Der BGH hat Schieds-
vereinbarungen (wenngleich nicht zwingend®8?) als konkludentes Aufrechnungsverbot gedeu-
tet bzw. als prozessuales Verbot, sich auf die materiell erfolgte Aufrechnung zu berufen.%8? Als
Begrindung fihrt er an, dass die Parteien nach dem Schiedsvertrag verpflichtet sind, das Zu-
standekommen des Schiedsspruchs zu fordern und alles zu unterlassen, was jenes Ziel verei-
teln kdnnte. Damit hatten sie sich verpflichtet, die Prifung, ob die Forderung besteht, nicht
dem ordentlichen Gericht zu unterbreiten. Sie handelten entgegen dieser Abrede, wenn sie
diese Priifung durch die Einrede der Aufrechnung herbeizufiihren suchten. Im Prozess diirfe
daher die Aufrechnung mit einer Gegenforderung nicht beachtet werden, wenn letztere mit
einer rechtswirksamen Schiedsabrede versehen ist.83

Eine schiedsbefangene Forderung kann demnach nur in einem Schiedsgerichtsverfahren gel-
tend gemacht werden. Allerdings soll auch aus der Schiedsvereinbarung kein materiell-recht-
liches Aufrechnungsverbot folgen®8, sodass eine Aufrechnung zulissig ist, solange die Haupt-
forderung nicht rechtshangig ist.?®> Ubertragt man diese Grundsitze auf Mediationsklauseln,
ist eine Aufrechnung mit einer mediationsbefangenen Forderung gegen eine Hauptforderung
lediglich vor Rechtshangigkeit moglich.

Eine Ubertragung der Grundsitze zu Schiedsvereinbarungen wird in der mediationsrechtli-
chen Literatur allerdings abgelehnt. Gegen eine Ubertragung dieser Grundsitze wird argu-
mentiert, dass Mediationsvereinbarungen, anders als Schiedsvereinbarungen, den Rechtsweg
nur voriibergehend ausschldssen.®®® AuBerdem hebele eine wirksame Aufrechnung die Medi-

ationsklausel anders als eine Schiedsvereinbarung nicht aus, da diese nicht auf eine bindende

680 Griineberg, in: Palandt, § 387, Rn. 14; Geimer, in: Zoéller, ZPO, § 1029, Rn. 85; Darstellung der verschiedenen
Ansichten bei Berger, RIW 1998, 426, 429 f., der grundsatzlich von der Unzulassigkeit der Aufrechnung ausgeht,
aber Ausnahmen zuldsst, S. 430; BGHZ 23, 17, 23 f.; Wagner, in: Eidenmdller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2,
Rn. 93; Skamel, in: BeckOGK BGB, § 390, Rn. 5.

681 BGHZ 38, 254, 257.

682 BGHZ 38, 254, 257; BGHZ 60, 85, 90; ebenso Geimer, in: Zéller, ZPO § 1029, Rn. 85.

683 BGH NJW 1963, 243; zu méglichen Ausnahmen von diesem Grundsatz Geimer, in: Zéller, ZPO, § 1029, Rn. 86.
684 BGHZ 23, 17, 23 f.; BGHZ 38, 254, 257 f.; Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 93.
685 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 93.

68 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 211.
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streitige Entscheidung abziele.®®” Durch das Erldschen von Forderung und Gegenforderung
konne Uber die schiedsbefangene streitige Forderung nicht mehr wie urspriinglich geplant
bindend entschieden werden. Die Mediationsklausel ziele auf eine solche Entscheidung hin-
gegen gar nicht ab.%%8

Auch spricht gegen die Annahme eines grundsatzlichen prozessualen Aufrechnungsverbotes
durch Mediationsklauseln, dass die Parteien zwar durch die Mediationsklausel zeigen, dass sie
beziiglich dieser Forderungen ein Mediationsverfahren vor Klageerhebung durchfiihren wol-
len. Das bedeutet aber nicht zwangslaufig, dass deshalb eine Aufrechnung mit einer mediati-
onsbefangenen Forderung nicht zuldssig sein soll. Es kann nicht allgemein angenommen wer-
den, dass die Parteien durch die Mediationsvereinbarung auf die Mdéglichkeit der Aufrechnung
als Schutz gegen eine Gegenforderung verzichten wollten.®®° Vielmehr ist den Parteien regel-
maRig in erster Linie daran gelegen, moglichst schnell und kostengiinstig Konflikte zu beseiti-
gen. Eine Aufrechnung flihrt zum Erléschen beider Forderungen, reduziert dadurch Konflikte
und ermaéglicht letztlich eine Befriedigung ohne gerichtliches Verfahren.®®® Wiirde man die
Parteien beziiglich der Gegenforderung auf die Durchflihrung eines Mediationsverfahrens ver-
weisen und sie parallel ein gerichtliches Verfahren beziiglich der Hauptforderung fiihren las-
sen, ware der zeitliche Aufwand nicht minimiert und es entstiinden die Kosten des Mediati-
onsverfahrens. Das Mediationsverfahren wird kaum erfolgreich sein, wenn sich die Parteien
im (streitigen!) gerichtlichen Verfahren nicht einigen kdnnen. Eine Einigung im Mediationsver-
fahren ist aber nicht zu erreichen, wenn man eine Aufrechnung nicht zuldsst und auf der
Durchfiihrung des Mediationsverfahrens bezliglich der mediationsbefangenen Gegenforde-
rung besteht, wahrend gleichzeitig tiber die Hauptforderung bei Gericht gestritten wird.®°!
Auch eine Aufrechnung gegen eine mediationsbefangene Forderung ist durch eine Mediati-
onsklausel nicht grundsatzlich ausgeschlossen.®®? Ebenso hindert ein Klageverzicht nicht an
der Aufrechnung mit der ihm unterfallenden Forderung, da er sich nur auf die Durchsetzung

der Forderung durch Klage bezieht.®%3

587 Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31, 36 unter Fn.63.

588 Friedrich, a.a.0., ebenso Greger, in: Greger/Unberath, MediationsG, § 1, Rn. 188.

689 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 168, 211; im Ergebnis
ebenso Wagner, in: Eidenmdller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 94; Eidenmdller, Vertrags- und Verfah-
rensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 13.

6% Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 168.

891 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 94.

692 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 212.

93 Friedrich, MDR 2004, S. 481, 484.
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694 eine mediationsbefangene Forde-

Im Ergebnis ist daher eine Aufrechnung mit oder gegen
rung auch nach Rechtshingigkeit der Hauptforderung méglich.®®> Werden mediationsbefan-
gene Forderungen eingeklagt, droht ohnehin die Abweisung der Klage als unzuldssig, sodass
Uber eine Aufrechnung gar nicht entschieden werden muss. Das schlieRt nicht aus, dass in
Einzelfdllen im Wege der erganzenden Vertragsauslegung eine Aufrechnung auch ohne aus-

696

driicklich vereinbartes Aufrechnungsverbot angenommen werden kann®°, eine ausdriickliche

Parteivereinbarung ist aber in jedem Fall empfehlenswert.

3) Aufrechnungsverbot nach § 390 BGB?

Der (ausdriicklich vereinbarte) vorlaufige Klageverzicht ist als Prozesshindernis einzuordnen,
das auf Einrede des Beklagten zu beriicksichtigen ist.®®” Die Geltendmachung von mediations-
befangenen Forderungen im Wege der Klage ist also mit einer Einrede behaftet. Soll nun mit
einer dieser Forderungen gegen eine nicht von der Mediationsklausel erfasste Forderung auf-
gerechnet werden, stellt sich die Frage, ob diese Einrede der Klagbarkeit auch die Aufrechnung
verhindert. Aus § 390 BGB folgt ein Aufrechnungsverbot, wenn die Gegenforderung mit einer
Einrede behaftet ist.

Gegen eine Anwendung des § 390 BGB wird angebracht, dass die Mediationsklausel keine ma-
terielle Einwendung im Sinn des § 390 BGB sei.®®® Nach allgemeiner Ansicht umfasst § 390 BGB
nur materielle, rechtshemmende Einwendungen (Einreden i.e.S.) — ausgeschlossen sind
rechtshindernde oder rechtsvernichtende, von Amts wegen zu berlicksichtigende Einwendun-
gen®” sowie prozessuale Einreden’®. Dazu gehdren insbesondere prozessuale Einwendun-
gen, die die Zuldssigkeit einer etwaigen Klage aus der Gegenforderung verneinen.’?! Das ent-

spricht der bisweilen vom BGH vertretenen Auffassung, nach der eine Prozessaufrechnung mit

694 Greger, in: Greger/Unberath/ Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 212.

695 Greger, in: Greger/Unberath/ Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 212; Wagner, in: Eiden-
muller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 94,

6% So auch Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 211.

697 Zum Rechtscharakter dieser Einrede als ,,Prozesseinrede” Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 124.

698 Ohne weitere Begriindung Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktldsung, § 1
Rn. 211 mit Verweis auf Wagner, in: Erman, BGB, § 390, Rn. 5:, Die Aufrechnung ist nicht gem. § 390 BGB ausge-
schlossen durch prozessuale Einreden ist nicht ausgeschlossen durch prozessuale Einreden [...] Einwand fehlen-
der Klagbarkeit sowie der obligatorischen Durchfiihrung eines [...] auRergerichtlichen Schlichtungsverfahrens®;
Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31, 35.

5% Dennhardt, in: BeckOK BGB, § 390, Rn. 2; Griineberg, in: Palandt, § 390, Rn. 1.

70 Griineberg, in: Palandt, § 390, Rn. 1; Dennhardt, in: BeckOK BGB, § 390, Rn. 2.

701 Dennhardt, in: BeckOK BGB, § 390, Rn. 2, nennt als Beispiel Zulassigkeitsriigen iSd § 282 Abs. 3 ZPO; Skamel,
in: BeckOGK BGB, § 390, Rn. 4 f.
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einer Klageerhebung nicht gleichzusetzen ist.”2 Da der dilatorische Klageverzicht tiberwie-
gend als im Wege der Einrede geltend zu machendes Klagehindernis qualifiziert wird’%, ist er
keine Einwendung im Sinn des § 390 BGB und schrankt daher weder die materiellrechtliche

noch die prozessrechtliche Befugnis zur Aufrechnung ein.

702 BGH NJW 1972, S. 450, 451; BGH NJW-RR 1994, 379, 380.

703 Zum Rechtscharakter dieser Einrede als ,Prozesseinrede” Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 124; siehe
auch Wagner, Prozessvertrage, S. 238 ff.
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Teil 4: Rechtliche Rahmenbedingungen fiir Mediationsklauseln

Die Vereinbarung eines Mediationsverfahrens und moglicher Verfahrensregeln findet nicht in
einem rechtsfreien Raum statt, sondern bewegt sich in den Grenzen des geltenden Rechts.
Das gilt nicht nur fiir die Mediationsklausel, sondern auch fiir die Regelkataloge der (instituti-
onellen) Verfahrensordnungen, da diese durch einen Verweis in der Mediationsklausel zu de-
ren Bestandteil werden. Welchen rechtlichen Rahmenbedingungen die Mediationsklauseln
und Verfahrensordnungen unterliegen und welche formellen und inhaltlichen MaRstabe sich
daraus ergeben, behandelt der folgende Abschnitt.

Die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Mediationsklauseln liegen nicht auf der Hand. Zwar
hat die Mediation als Verfahren insbesondere durch das Mediationsgesetz eine zunehmende
Verrechtlichung erfahren — die Vertragsverhaltnisse der Mediation wurden dabei aber nur
teilweise geregelt. Die Mediationsvereinbarung als Rechtsgrundlage fir das Mediationsver-
fahren ist nicht gesetzlich geregelt, das Mediationsgesetz erwahnt lediglich die Abschlussver-
einbarung in § 2 Abs. 6 MediationsG. Die der Mediation zugrunde liegenden Absprachen in
Form von Vertragen werden vielmehr vom Mediationsgesetz bereits vorausgesetzt.”%

Als rechtliche Rahmenbedingungen fiir Mediationsvereinbarungen kommen das Vertrags-
recht des Birgerlichen Gesetzbuchs, zivilprozessuale Regelungen sowie die Vorschriften des
Mediationsgesetzes in Betracht. Welche Vorschriften des Birgerlichen Gesetzbuches und des
Zivilprozessrechts auf Mediationsvereinbarungen anwendbar sind, ist iberaus umstritten, da
die Rechtsnatur von Mediationsvereinbarungen nicht geklart ist. Entsprechend schwierig ist
die Bestimmung der daraus folgenden rechtlichen Anforderungen. Vorzugswiirdig ist die Ein-
zelregelungsldsung, nach der es keine einheitliche Qualifikation der Mediationsvereinbarung
geben kann. Jeder Regelungsgegenstand unterliegt demnach abhangig von seiner Rechtsnatur
gesonderter rechtlicher Uberpriifung. Fiir alle Mediationsklauseln gilt damit jedenfalls das ma-
terielle Recht, fir prozessuale Absprachen daneben auch das Prozessrecht. Fiir die rechtliche
Bewertung einzelner Regelungsgegenstande kdnnen sowohl materielle als auch prozessuale
Vorschriften zur Uberpriifung herangezogen werden.

Zu Beginn des folgenden Abschnitts wird erldautert, welche allgemeinen rechtlichen Grenzen
sich fur alle Mediationsklauseln unabhangig von deren konkreter Ausgestaltung ergeben. Sind

allgemeine Wirksamkeitsvoraussetzungen nicht erfiillt, ist die Mediationsklausel im Ganzen

704 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 3.
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unwirksam. Von den allgemeinen Wirksamkeitsvoraussetzungen sind rechtliche Anforderun-
gen zu unterscheiden, die lediglich die Zulassigkeit einzelner Regelungsinhalte betreffen. Hier
ist je nach Regelung gesondert zu entscheiden, welche Auswirkungen ihre Unwirksamkeit auf
die Wirksamkeit der ganzen Klausel bzw. Verfahrensordnung hat. Besondere Anforderungen
fiir einzelne Klauselinhalte bzw. formularmaBige Mediationsklauseln und Verfahrensordnun-
gen ergeben sich aus dem Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen und dem Mediati-
onsgesetz.

Im Anschluss werden rechtliche Grenzen fiir einzelne Klauselinhalte dargestellt. Aufgrund der
Vielzahl moglicher Regelungsinhalte beschranken sich die Ausfiihrungen auf Regelungen, die
besonders haufig in Musterklauseln bzw. institutionellen Verfahrensordnungen enthalten sind
und dariber hinaus inhaltlich von den Regelungen des Mediationsgesetzes abweichen bzw.
Regelungen enthalten, die das Mediationsgesetz nicht umfasst. Absprachen, die sich mit dem
Mediationsgesetz iberschneiden, sind in den institutionellen Verfahrensordnungen haufig zu
finden und in der Regel rechtlich nicht problematisch. Diese Uberschneidungen werden daher
nur kurz dargestellt.

Aufgrund der variablen Regelungsdichte von Mediationsklauseln muss bei den rechtlichen
Rahmenbedingungen danach unterschieden werden, ob aus diesen allgemeine Wirksamkeits-
voraussetzungen folgen, d.h. Gber die Wirksamkeit der Mediationsklausel im Ganzen entschei-
den, oder ob sie nur Anforderungen an konkrete Klauselinhalte stellen. Hier stellt sich dann
die Folgefrage, wie sich die Unwirksamkeit einzelner Regelungen auf die Wirksamkeit der
Klausel oder Verfahrensordnung im Ganzen auswirkt. Auf diese Frage wird bei der Untersu-

chung des einzelnen Regelungsgegenstands Stellung genommen.
I. Allgemeine Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir Mediationsklauseln

Die im Folgenden erdrterten allgemeinen rechtlichen Anforderungen gelten fir alle Mediati-
onsklauseln unabhéangig von ihrer konkreten Ausgestaltung. Dazu gehoren auch die Anforde-
rungen an einen zuldssigen Klagbarkeitsausschluss. Denn dieser ist mit der Vereinbarung des
Mediationsverfahrens (anders als die sonstigen moglichen Regelungsinhalte) regelmaRig so
eng verknipft, dass die Parteien die eine Abrede nicht ohne die andere getroffen hatten. Ist
der Klagbarkeitsausschluss unwirksam, ist regelmaBig von der Unwirksamkeit der ganzen Me-

diationsklausel auszugehen.
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Aus der Qualifizierung der Mediationsklausel als Vertrag eigener Art folgt, dass fur Mediati-
onsklauseln mangels Anwendbarkeit der Vorschriften fiir typisierte Vertrage das allgemeine
Vertragsrecht des Biirgerlichen Gesetzbuchs gilt’?, d.h. alle Rechtsregeln, die die Entstehung

und Wirksamkeit von Vertragen betreffen’0

wie der Allgemeine Teil und die Vorschriften des
Allgemeinen Schuldrechts. Ergdnzend gelten die fiir alle Vertrage anzuwendenden Vorschrif-
ten, insbesondere vertragstypunabhingige schuldrechtliche Regelungen.’%’

Allgemeine Wirksamkeitsanforderungen fiir Mediationsklauseln ergeben sich vorwiegend aus
dem allgemeinen Vertragsrecht des Birgerlichen Gesetzbuchs, das sowohl formelle auch in-
haltliche Anforderungen (§§ 134, 138, 242 BGB) Anforderungen an den Vertragsschluss stellt.
Das Mediationsgesetz stellt nur wenige allgemeine Schranken auf, die sich im Wesentlichen
aus den dort niedergelegten allgemeinen Verfahrensprinzipien ergeben. Dariiber hinaus wer-
den in der Literatur weitere allgemeine Wirksamkeitsanforderungen diskutiert. Dazu gehort
die Frage, ob Mediationsklauseln einer bestimmten Form bediirfen oder Anforderungen an
die Bestimmtheit zu stellen sind. Auch wird diskutiert, welche Auswirkungen die Unwirksam-

keit des Hauptvertrages oder von Folgevereinbarungen wie des Mediatorvertrags oder der

Abschlussvereinbarung auf die Mediationsklausel hat.

1. Entstehung durch Vertragsschluss

Fiir die Wirksamkeit des Vertragsschlusses gelten die allgemeinen rechtsgeschaftlichen Best-
immungen des Blirgerlichen Gesetzbuchs, die fir die Wirksamkeit des Vertragsschlusses maR-
geblich sind, insbesondere die §§ 145 ff., §§ 104 ff.7°® und §§ 116 ff. BGB.”%° Wie jeder Vertrag
kommt auch die Mediationsklausel als unselbstdndige Mediationsvereinbarung durch Ange-

bot und Annahme zustande.”1?

705 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 13 unter Fn. 17; Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap.
2, Rn. 59 ff.

706 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 1.

707 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 19; Hacke, ADR-Vertrag, S. 64.

708 Musielak, in: Musielak/Voit, ZPO, Einleitung, Rn. 66.

709 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 13; Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmedia-
tion, S. 10; Wagner, in: Eidenmiuiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 61.

710 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 148; Risse, Wirtschafts-
mediation, § 3, Rn. 13.
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Eine Bezugnahme auf eine Verfahrensordnung in der Mediationsklausel ist grundsatzlich zu-
lassig.”*! Verweist eine Mediationsklausel auf eine Verfahrensordnung, wird diese Bestandteil
des Vertrags.’'? Bei einem Vertragsschluss zwischen Unternehmern gelten die Grundsatze des
kaufmannischen Bestatigungsschreibens als Handelsbrauch im Sinn des § 346 HGB, sodass
eine Annahme auch durch Schweigen erfolgen kann. Bestehen Zweifel oder Uneinigkeit be-
zuglich inhaltlicher Vertragsregelungen, ist der Vertrag nach §§ 133, 157 BGB auszulegen’!3
und gegebenenfalls umzudeuten (§ 140 BGB)’*4. Ausgangspunkt fiir die Auslegung ist zunichst
der Wortlaut der Erkldrung.”*> MaRgeblich ist der tatsachliche, nicht der buchstabliche Sinn,
§ 133 BGB. In einem zweiten Schritt sind die Begleitumstande auerhalb der eigentlichen Wil-
lenserklarung zu beriicksichtigen, soweit sie einen Riickschluss auf den Sinn der Erkdrung zu-
lassen.”*® Dazu gehéren vor allem die Vorgeschichte, die Vertragsverhandlungen, die Interes-
senlage der Parteien bzw. der mit dem Geschaft verfolgte Zweck.”'” MaRgeblicher Zeitpunkt
fir die Beurteilung ist bei empfangsbedirftigen Willenserklarungen der Zeitpunkt des Erkla-
rungszugangs.’18

Grundsatzlich sind Mediationsklauseln rechtsverbindlich. Das ist auch mit dem Prinzip der
Freiwilligkeit der Mediation vereinbar.”*? In einzelnen Fallen kann es gleichwohl fraglich sein,
ob die Parteien eine rechtsverbindliche Mediationsvereinbarung gewollt haben. Ob ein recht-
lich verbindlicher Vertrag geschlossen wurde, ist durch Auslegung der konkreten Vereinba-
rung nach den geltenden allgemeinen Auslegungsgrundsitzen zu ermitteln.”?® Nach den
Grundsatzen zur Auslegung von Willenserklarungen bedarf es eines Ubereinstimmenden
Rechtsbindungswillens der Parteien, der zunachst aus der objektiven Empfangersicht beurteilt

wird, wobei die rechtlichen und wirtschaftlichen Interessen der Parteien wesentliche Kriterien

711 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 47; Greger/v. Miinchhausen, § 17, Rn. 467; Unberath, NJW 2011,
S. 1320, 1323; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 19; eine Be-
zugnahme in Allgemeinen Geschaftsbedingungen wird teilweise wegen des Transparenzgebots als problematisch
angesehen, siehe hierzu Teil 4, 11., 3., b).

712 \Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 63.

713 Ausfiihrlich Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 2.

714 Rauscher, in: Miinchener Kommentar ZPO, Einleitung, Rn. 415.

715 St Rspr., zum Beispiel BGH GRUR 2011, 946, 947; BGH NJW 2010, 2422, 2425; BGH NJW-RR 2000, 1002, 1003;
BGH NJW 1998, 2966; BGH NJW 1994, 188, 189.

716 BGH NJW 2002, 1260, 1261; BGH NJW-RR 2000, 1002, 1003; Wendtland, in: BeckOK BGB, § 133, Rn. 25; Ellen-
berger, in: Palandt, § 133, Rn. 15.

717 Ellenberger, in: Palandt, § 133, Rn. 15 ff.

718 Ellenberger, in: Palandt, § 133, Rn. 9.

713 Sjehe Teil 2, II.

720 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 19.
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722 reinen Gefilligkeitsabreden und

bei der Auslegung sind.”?! Bei bloBen Absichtserklarungen
bewusst rechtlich unverbindlichen Erkldrungen fehlt der Rechtsbindungswille.”?3 Wollen die
Parteien bewusst keine verbindliche Absprache treffen, konnen sie die Vereinbarung des Me-
diationsverfahrens als ,Gentlemen's Agreement” abschlieBen. Die entsprechenden Formulie-
rungen sind dann beispielsweise, das Mediationsverfahren ,ernsthaft in Erwagung zu ziehen”
oder ,,die Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens zu prifen”.”?*

Bei der Verwendung von Mediationsklauseln in umfangreichen Wirtschaftsvertragen oder in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen ist von bewusst rechtlich unverbindlichen Erklarungen
und reinen Gefalligkeitsabreden regelmaRig nicht auszugehen. Ein Indiz fir die Beantwortung
der Frage, ob eine blofRe Absichtserklarung gewollt ist, liefert zunachst die Formulierung der
Mediationsklausel. Nicht als verbindlich anzusehen sind Absprachen, in denen lediglich eine
Erwagung des Mediationsverfahrens im Konfliktfall formuliert wird oder ,Kann“-Klauseln.”?>
Solche Klauseln kénnen zwar ebenso wie verbindlich formulierte Klauseln helfen, strategische
Hiirden bei der Einleitung des Verfahrens zu Giberwinden, stellen aber letztlich nicht mehr als
einen ,Merkposten” dar.”2°

Einen Grenzfall stellen freiwillige Selbstverpflichtungserklarungen einer Partei dar, im Kon-
fliktfall zunachst eine alternative Konfliktlosung zu versuchen. Diese werden beispielsweise im
Wirtschaftsverkehr der USA unter dem Namen ,Corporate Pledge Model“’?” verwendet.”?® Je
nach Formulierung im Einzelfall sind sie als eine offerte ad incertam personam auszulegen, die
der Empfanger annehmen und dadurch eine Mediationsvereinbarung begriinden kann — sie
kénnen aber auch als unverbindliche Absichtserkldrungen formuliert sein.”?®

Nicht eindeutig ist die Einordnung von Klauseln, nach denen die Parteien ein Mediationsver-
fahren durchfiihren sollen’3° oder zur Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens berechtigt

sind.”?! Hier kdnnen nur die weiteren Umstande der Vertragsgestaltung Aufschluss tGber die

721 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 14, verweist auf BGH NJW 2012, 3366, 3367; grundlegend BGH
NJW 1956, 1313, 1314.

722 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 144.

723 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 14; Busche, in: MiikoBGB, Bd.1, § 145, Rn. 7 ff.

724 Diop/Steinbrecher, BB 2011, S. 131, 136 unter Fn. 67.

725 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 45.

726 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 45.

727 Hierzu Klowait/Hill, SchiedsVZ 2007, S. 83 ff.; Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 330 ff.
728 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 13.

729 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 145.

730 Streitigkeiten aus oder im Zusammenhang mit diesem Vertrag oder dessen Durchfiihrung sollen grundsétzlich
einvernehmlich durch ein Mediationsverfahren beigelegt werden.” So die Formulierung von Toben, RNotZ 2013,
S. 321, 323; Biilow, in: Walz, Kap. 6, B.lIl. M 6.2.

731 ygl. Muster- Mediationsklausel unter: www.witrtschaft-mediator.de.

120


http://www.witrtschaft-mediator.de/

Rechtsverbindlichkeit der Absprache geben. Sofern die Mediationsklausel eine ,Verpflich-
tung” zur Durchfiihrung des Mediationsverfahrens vorsieht, bestehen an der Rechtsverbind-
lichkeit der Vereinbarung keine Zweifel. Es wird dariber hinaus empfohlen, die an die Klausel
ankniipfenden Verhaltenspflichten genau zu regeln und entsprechende Sanktionen fiir die
Einhaltung der Verhaltenspflichten vorzusehen.”3? Bleiben wesentliche Vertragsvereinbarun-
gen offen, kann mangels hinreichend bestimmten Pflichtenprogramms kein rechtsverbindli-
cher Vertrag zustandekommen.”33 Hinreichende Bestimmtheit kann ein Indiz fiir fehlenden

Rechtsbindungswillen sein.”34

2. Wirksamkeit des voriibergehenden Klageverzichts

In der Regel enthalten Mediationsklauseln einen voriibergehenden Klagbarkeitsausschluss.
Ob eine vertragliche Beschrankung des staatlichen Rechtsschutzes zulassig ist, ist im Zusam-
menhang mit alternativen Streitbeilegungsklauseln seit Jahrzehnten ein , Dauerbrenner” in
der Literatur, wenngleich die grundsatzliche Zulassigkeit vertraglicher Beschrankungen des
staatlichen Rechtsschutzes mittlerweile nicht mehr ernsthaft bezweifelt wird. Anders als bei
anderen Regelungsinhalten in Verfahrensordnungen und Mediationsklauseln hat die Unwirk-
samkeit des Klagbarkeitsausschlusses unter Umstanden weit reichende Konsequenzen. Die
Unzulassigkeit kann die Unwirksamkeit der ganzen Mediationsklausel zur Folge haben, wenn
die Absprache zur Durchfiihrung des Mediationsverfahrens mit der Absprache zum Klagbar-
keitsausschluss so eng verknlipft ist, dass die Unwirksamkeit der einen Abrede die Unwirk-
samkeit der anderen erfasst. Wegen der Bedeutung des Klagbarkeitsausschlusses fiir den Er-
folg des Mediationsverfahrens wird regelmaRig davon auszugehen sein. Anders kann es sein,
wenn die Vereinbarung des Mediationsverfahrens in der Mediationsklausel getroffen wurde
und der Klagbarkeitsausschluss in einem separaten Unterpunkt innerhalb einer qualifizierten
Mediationsklausel oder in einer Verfahrensordnung geregelt wurde. Dann ist zu Gberprifen,
ob der Parteiwille méglicherweise darauf gerichtet war, auch ohne den Klageverzicht ein Me-

diationsverfahren zu vereinbaren.

732 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 45, Hacke, ADR-Vertrag, S. 45 ff., 327 ff., siehe
zu Sanktionen auch Risse: , Eine Mediationsvereinbarung ist nur verbindlich, wenn sie sanktionsbewehrt ist.”
733 50 allgemein zu Verhandlungsvertrigen Tochtermann, ZZPInt 11 (2006), S. 429, 461, der aber darauf hinweist,
dass dem Rechtsbindungswillen groBere Bedeutung zukommt als die Bestimmtheit des Vertrags.

734 Tochtermann, ZZPInt 11 (2006), S. 429, 461.
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a) Grundsatz: Zulassigkeit des Klageverzichts

Der friiher noch vereinzelt vertretenen Auffassung, dass eine Einschrankung der Klagbarkeit
generell unzuldssig sei’®®, kann nicht gefolgt werden. Der BGH wertet Beschrdnkungen der
Klagbarkeit seit jeher als zuldssig.”?® Vertragspartner kdnnten grundsatzlich die prozessuale
Durchsetzbarkeit von Forderungen, auf die sie materiell-rechtlich verzichten kénnen, aus-
schlieRen oder einschranken.”” Auch die mediationsrechtliche Literatur bejaht zu recht die
Zulassigkeit eines voribergehenden Ausschlusses der Klagbarkeit fiir die Dauer des Mediati-
onsverfahrens.”38

Verschiedene Uberzeugende Argumente werden zur Begriindung der Zuldssigkeit des Klage-
verzichts angebracht: Uber die Klagebefugnis kdnne disponiert werden, weil die ZPO dem Kla-
ger die Klageerhebung freistelle.”3®> Wenn es den Parteien frei stehe, Streitigkeiten durch ei-
nen Vergleich beizulegen oder den Rechtsweg zu beschreiten, sei es auch zulassig, die Durch-
setzung des Anspruchs durch eine Mediationsvereinbarung vor Klageerhebung zu beschran-
ken.”*® Wenn die Parteien gemaR §§ 397, 311 BGB ein Schuldverhéltnis aufheben kénnen,

musse auch die bloRe Einschrinkung der Klagbarkeit méglich sein (argumentum a fortiori).”4

Im Weg eines argumentum a maiore ad minus wird geschlossen, dass wenn die Parteien schon

735 Zum Beispiel RGZ 111, 276, 279, wonach der Ausschluss des Rechtsweges ausschlieRlich iiber eine Schieds-
vereinbarung erfolgen kénne; kritisch bezlglich der generellen Zulassigkeit von Schlichtungsklauseln auch noch
Pritting, Urteilsanmerkung zu BGH, Urteil vom 23.11.1983 — VIII ZR 197/82, ZZP 99 (1986), 90, 97.

736 BGH WM 1977, 997; BGH, NJW 1984, 669; BGH NJW 1999, 647; BGH NJW-RR 2009, 637.

737 7u Schlichtungsklauseln BGH NJW-RR 2009, 637, 638 f.; BGH, NJW 1984, 669, 670 m. krit. Anm. Priitting, ZZP
1999, 93, 96 f.

738 yon Schubert, in: Schiffer, Schiedsgerichtsverfahren und Mediation, S. 268, Rn. 825; Hess, in: Haft/v.Schlief-
fen, 2009, § 43, Rn. 25; Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 22; ,,unproblematisch” Biilow, in: Walz, Das ADR-
Formularbuch, Kap. 6, Rn. 78; Hilbig-Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 471; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek,
Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 166; Wagner, in: Eidenmuller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2,
Rn. 7; Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S.12 ff.; Unberath, NJW 2011,
S. 1320, 1321; Wagner, NJW 2001, 182, 186 f.; Hau, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, Anhang § 310, Klauseln (S), S 57;
so flir Schlichtungsverfahren schon Wagner, Prozessvertrage, S.445 ff.; Wagner, ZKM 2004, S. 100, 102.

73% Wagner, Prozessvertrage, S. 440; Hilbig-Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 472.

740 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 38.

781 Zur Vereinbarung einer Giteklausel: OLG Celle, NJW 1971 288, 289; Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrens-
recht der Wirtschaftsmediation, S. 14; offen gelassen von BGH NJW 1984, 669 f.: Eine Schlichtungsklausel stelle
jedenfalls dann keine unangemessene Beschrankung des Rechtswegs dar, wenn die Vertragspartner an der An-
rufung der Gitestelle ein berechtigtes Interesse haben; kritisch beziiglich dieses Arguments bei Schlichtungsklau-
seln auch noch Pritting, Urteilsanmerkung zu BGH, Urteil vom 23.11.1983 — VIII ZR 197/82 (Schlichtungsklausel),
ZZP 99 (1986), 90, 97, dieses Kritik widerlegend Hacke, ADR-Vertrag, S. 121.
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auf Forderungen verzichten kénnten, auch eine voriibergehende rechtliche Beschrankung ih-
rer gerichtlichen Geltendmachung zuléssig sei.”*? Die Vereinbarung eines voribergehenden
Ausschlusses der Klagbarkeit ist deshalb schon aus Griinden der Privatautonomie zuldssig.”*?
Auch liegt in der Vereinbarung eines Mediationsverfahrens keine unangemessene Abwei-
chung von Grundgedanken der Rechtsordnung’#4, insbesondere nicht von einem in der ZPO
ausdifferenzierten Leitbild, das eine Streitentscheidung durch staatliche Gerichte vorsieht.”#
Richtigerweise wird in der Literatur argumentiert, dass das Mediationsgesetz, die Regelungen
des Schiedsgerichtsverfahrensrechts (§§ 1025 ff. ZPO) sowie die Schlichtungsgesetze der Lan-
der und § 15a EGZPO zeigen, dass alternative Konfliktlésungsmodelle auch vom Gesetzgeber
als gleichberechtigte Methode der Konfliktbewaltigung angesehen werden.’#® Wenn das Bun-
desverfassungsgeicht und der Europdische Gerichtshof sogar einen gesetzlich angeordneten
Schlichtungszwang als verfassungs- und europrechtlich unbedenklich einstuft, muss das erst
recht fur die vertragliche Verpflichtung gelten vor Klageerhebung eine Einigung durch ein al-
ternatives Streitbeilegungsverfahren zu versuchen.’#” Dariiber hinaus ist im Hinblick auf
Schiedsvereinbarungen unbestritten, dass diese den Rechtsweg dauerhaft und von der
Rechtsordnung anerkannt ausschlieRen. Wenn schon eine den Rechtsweg dauerhaft aus-
schlieBende Schiedsvereinbarung zulassig ist, kann eine weniger weit reichende Vereinbarung

wie die Mediationsvereinbarung erst recht zur Disposition der Parteien stehen.”4®

b) Ausnahme: Unzuldssigkeit des Klageverzichts

In Ausnahmefallen kann ein Klageverzicht gleichwohl unzuldssig sein. Die Unzuldssigkeit des

Klageverzichts hat regelmaRig die Unwirksamkeit der ganzen Mediationsklausel zur Folge, da

742 Tben, RNotZ 2013, S. 321, 330; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 45; schwaches Argument: Hilbig-
Lugani ZZP 126 (2013), S. 463, 472.

783 yon Schubert, Michael, in: Schiffer, Schiedsgerichtsverfahren und Mediation, S. 268, Rn. 825; Risse, Wirt-
schaftsmediation, § 3, Rn. 22; ,unproblematisch” Blilow, in: Walz, Das ADR-Formularbuch, Kap. 6, Rn. 78; Hilbig-
Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 471; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung
§ 1, Rn. 166; Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 7;

744 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 184. Wagner, in: Eiden-
miller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 49; Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 18.

745 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 49.

746 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 49 f.; Zu AGB: Greger, in: Greger/Unbe-
rath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 184; Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 18.

747 Wagpner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 38 mit Verweis auf BVerfG v.14.2.2007 — 1 BvR
1351/01, NJW-RR 2007, 1073, 1074; EuGH v. 18.10.2010 — Rs.C-317/08-320/08 (Alassani ./. Telecom Italia SpA),
Rn.46ff.

748 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 50, verweist auf BGHZ 115, 329, 332 ff.:
Schiedsgutachterklausel in Fertighausvertrag; BGHZ 162, 9, 18: Schiedsklausel.
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nach dem Willen der Parteien der Klageverzicht mit der Vereinbarung des Mediationsverfah-
rens regelmafig so eng verknlpft ist, dass die eine Abrede nicht ohne die andere gelten soll.
Verschiedene rechtliche Anforderungen werden an die Vereinbarung eines Klageverzichts in
Klauseln zur alternativen Streitbeilegung seitens Literatur und Rechtsprechung gefordert.
Der Bundesgerichtshof wertete eine voriibergehende Einschrankung der Klagbarkeit als recht-
lich unbedenklich, wenn das Schlichtungsverfahren gewisse rechtsstaatliche Mindestanforde-
rungen erfullt.”*® In Bezug auf Schlichtungsklauseln wurde entschieden, dass diese jedenfalls
dann keine unangemessene Beschrankung des Rechtswegs darstellen, wenn die Vertrags-
partner an der Anrufung der Giitestelle ein berechtigtes Interesse haben.”*® Auch miisse das
dem Konflikt zugrundliegende Streitverhéltnis hinreichend bestimmt bezeichnet sein.”>!
Haufig wird auch von der Literatur gefordert, dass das vereinbarte Streitbeilegungsverfahren
rechtsstaatlichen Mindestanforderungen gentigen bzw. angemessen ausgestaltet sein miisse,
damit der Klageverzicht wirksam sei.”>? Zu den rechtsstalichen Mindestanforderungen sollen
zudem die Unabhangigkeit und Neutralitat des Schlichters’3, die Gewéahrleistung rechtlichen
Gehors’>* oder Waffengleichheit der Parteien’>> gehéren. Auch bei langen Bindungsfristen
und sonstiger einseitiger Ausgestaltung von Verfahrensregeln konne ein Verstol3 gegen § 138
Abs. 1 BGB vorliegen.”>®

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu Schlichtungsklauseln wird vereinzelt auf Me-

diationsvereinbarungen libertragen: Diese konnten im Einzelfall unangemessen sein, wenn

74 Mindestanforderungen an Schlichtungsverfahren: BGH NJW-RR 2009, 637, 638 f.; unter Hinweis auf BGH NJW
1984, 669, 670 zu Schlichtungsklauseln: ,, [...] jedenfalls dann keine unangemessene Beschrankung des Rechts-
wegs dar, wenn die Vertragspartner an der Anrufung der Gitestelle ein berechtigtes Interesse haben.”

750 BGH, Urteil vom 23.11.1983 — VIII ZR 197/82, NJW 1984, 669, 670.

751 BGH NJW 1984, 669, 670; BGH NJW 1999, 647, 648.

752 Hilbig-Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 472; Hacke, ADR-Vertrag, S. 119; Elementare Fairnessanforderungen:
Fischer, in: Handbuch Mediation, § 25, Rn. 44; Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 26; so auch der BGH zu
Schlichtungsklauseln in NJW-RR 2009, 637, Rn. 33; Hau, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, Anhang § 310, Klauseln (S),
S 57; Wurmnest, in: MUKoBGB, Bd.2, § 307, Rn. 271; Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel,
Rn. 36; Fischer, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 75; Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1323;
Lapp, in: Schmidt/Lapp/MonRen, § 5, Rn. 372; Greger, SchiedsVZ 2016, S. 306; Greger, in: Greger/Unberath/Stef-
fek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 183; ebenso Greger, SchiedsVZ 2016, S. 306; Fischer, in:
Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 44; Wagner, in: Eidenmdiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 38.

753 priitting, JZ 1985, S. 261, 270.

754 Hilbig-Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 472; Priitting, Beilage zu BB 1999, S. 7, 11; Hess, in: Haft/v.Schlieffen,
2009, § 43, Rn. 54: der Grundsatz des rechtlichen Gehors verpflichte den Mediator nur insoweit, das Vorbringen
der Parteien zur Kenntnis zu nehmen, dafiir zu sorgen, dass die Parteien Herren des Mediationsverfahrens blei-
ben, und beilegungsférdernde Ergebnisse den Parteien mitzuteilen; fiir diese Anforderungen auch bei Schlich-
tungsklauseln Wurmnest, in: MiKoBGB, Bd.2, § 307, Rn. 273; a.A. Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1322; Unberath,
ZKM 2011, S. 44, 46: Da die Mediation keine objektive Meinung vom Mediator verlangt, ware es sinnwidrig, ihn
dazu zu zwingen, die Voraussetzungen fir diese Bewertung zu schaffen.

755 Wagner, Prozessvertrage, S. 446; Hilbig-Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 472.

756 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 45.
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ein berechtigtes Interesse am Mediationsverfahren fehle. Dieses liege aber schon dann vor,
wenn das Verfahren eine gitliche Streitbeilegung férdern kénne.”” Davon ist bei Mediations-
klauseln regelmaRig auszugehen. Sofern eine knappe Mediationsklausel mit einem voruber-
gehenden Klageverzicht kombiniert werde, solle die Klausel regeln miissen, wann der Klage-
verzicht seine Wirkung verliere.”>® Die groRziigigen Mindeststandards des Schiedsgerichtsver-
fahrens sollen dagegen nicht unbesehen auf die Mediation lbertragen werden, da die Par-
teien beim Mediationsverfahren keine vergleichbaren Rechtsbehelfe wie im Schiedsgerichts-
verfahren hatten.”>®

Seit 2012 beschreibt das Mediationsgesetz wesentliche Merkmale des Mediationsverfahrens
und setzt damit erstmals konkrete Mindeststandards, die auch zur Uberpriifung eines Klage-
verzichts herangezogen werden konnen. Sie liefern Orientierung, wann ein rechtsstaatlich
ausgerichtetes Mediationsverfahren (und folglich ein zuldssigerweise voriibergehend ausge-
schlossener Rechtsweg) vereinbart wurde. Daher gilt, dass soweit die Musterklauseln und
Musterverfahrensordnungen mit den Anforderungen des Mediationsgesetzes (ibereinstim-
men, rechtsstaatliche Mindesstandards eingehalten werden und entsprechend die Klagbar-
keit des gerichtlichen Verfahrens durch eine Mediationsvereinbarung eingeschrankt werden
kann. Werden dagegen wesentliche Grundsatze des Mediationsverfahrens unterlaufen, ist der
Klageverzicht unzuldssig. Wesentliche Grundsatze sind die Freiwilligkeit des Mediationsver-
fahrens gemaB § 1 Abs. 1 MediationsG und das jederzeitige Beendigungsrecht gemal} § 2 Abs.
5 MediationsG.

Richtigerweise wird auch in der Literatur vertreten, dass der Ausschluss der Klagbarkeit unzu-
lassig ist, wenn die jederzeitige Beendigungsmoglichkeit des Mediationsverfahrens nach § 2
Abs. 5 S. 1 MediationsG ausgehdhlt werde.”®® Demnach sollen Mediationsklauseln, die eine
Klage fiur die voraussichtliche Dauer eines erfolgreichen Mediationsverfahrens ausschliel3en,
unzuldssig sein.”®! Es gebe keine Rechtfertigung dafiir, wenn trotz Scheiterns der Mediation
das Beendigungsrecht des § 2 Abs. 5 S. 1 MediationsG beschrankt und der Weg zu den Gerich-

ten versperrt werde.”®?

757 Hilbig-Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 473 verweist auf die Grundsatzentscheidung des BGH NJW 1984, 669,
670 zu Schlichtungsklauseln sowie BGH NJW 1999, 647.

738 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 44.

759 Unberath nennt als Beispiel den Antrag auf Neubesetzung des Schiedsgerichts gemaR § 1034 Abs.2 S.1 ZPO,
NJW 2011, S. 1320, 1323.

760 Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1323; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 44.

761 Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 47.

762 Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 47.
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Fur die Bewertung der Zuldssigkeit des als prozessrechtlich einzustufenden Klageverzichts’®3

gelten neben genannten Regelungen des Mediationsgesetzes, die §§ 138 Abs. 1, 134 BGB,
prozessrechtliche Regelungen’® sowie bei einer Vereinbarung in Allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen daruber hinaus die besonderen Anforderungen des AGB-Rechts, da der Klagever-
zicht eine Abweichung von der gesetzlichen Regelung darstellt.”®> Die Wertungen des Media-
tionsgesetzes flieBen tber § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB in die AGB-rechtliche Kontrolle ein. Dement-
sprechend verstoRen Regelungen, die das jederzeitige Beendigungsrecht einschranken, gegen
die Freiwilligkeit des Mediationsverfahrens als wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung und sind damit nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam.”®®

Zulassig ist ein Klageverzicht aber, wenn in der Klausel klargestellt wird, dass das Kiindigungs-
recht des § 2 Abs. 5 S. 1 MediationsG nicht beschnitten werden soll.”®” Ebenso sind Klauseln
zulissig, die eine Klageerhebung nach dem Ablauf einer angemessenen Frist zulassen.”®® Auch
in dieser Hinsicht sind die meisten Musterformulierungen als rechtlich unbedenklich einzustu-
fen. In nahezu allen Verfahrensordnungen wird die jederzeitige Beendigungsmoglichkeit des
Verfahrens betont oder jedenfalls der Ausschluss der Klagbarkeit zeitlich beschrankt, sollte es

nicht zu einer tragfahigen Losung kommen’®°

c) Disponibilitat des Streitgegenstands und Mediationsfahigkeit des Konflikts

Unter den Stichworten Dispositionsbefugnis’’®, Mediationsfahigkeit’’* oder Vergleichbefug-
nis’’? wird in der Literatur die Frage erortert, ob und inwieweit bestimmte Streitgegenstinde

kein Gegenstand von Mediationsvereinbarungen sein kdnnen. Denn durch die Mediationsver-

763 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 31 f,; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25,
Rn. 17; Hacke, in: Eidenmiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 70; Hutner, SchiedsVZ 2003, S. 226, 229;
Klagebeschrankung als Prozessvertrag: Bottcher/Laskawy, Der Betrieb 2004, S. 1247, 1249; Eidenmdiller, Ver-
trags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 10; Biilow, in: Walz, Das ADR-Formularbuch, Kap. 6,
Rn. 78.

764 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 45.

765 Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 31; zum formularmiRigen Klageverzicht in Un-
ternehmensvertragen siehe Teil 4, 1I. 3., c).

766 Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 47.

767 Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 47.

768 Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 47; Béttcher/Laskawy, Der Betrieb 2004, 1247,
1249 £., die eine Frist von 60 Tagen vorschlagen.

789 Schlichtungsklausel des BMEV unter IV., Anlage 2 der Mediationsordnung.

770 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 38; Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft,
S. 308.

771 Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1323; Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 8.

772 \Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2 Rn. 40 ff.
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einbarung wird ein zum staatlichen Gerichtsverfahren alternatives Verfahren zur Streitbeile-
gung ausgewahlt. RegelmaRig enthalten Mediationsvereinbarungen dariiber hinaus die Rege-
lung, dass wahrend der Dauer des Mediationsverfahrens keine Klage erhoben werden darf.
Mit der Mediationsvereinbarung soll damit der Rechtsweg zumindest voriibergehend be-
schrankt werden. Somit stellt sich die Frage, ob es bestimmte Konflikte gibt, die nicht durch
eine private Vereinbarung der Parteien dem staatlichen Rechtsschutz entzogen werden kon-
nen.

Die gleichlaufende Problematik der objektiven’’3 Schiedsfahigkeit regelt § 1030 Abs. 1 ZPO fir
Schiedsvereinbarungen.”’* Demnach dirfen nur vermégensrechtliche und vergleichsfihige
Streitgegenstiande’’> Gegenstand von Schiedsvereinbarungen sein.”’® Das schliet insbeson-
dere Gegenstande aus, liber die die Parteien aufgrund gesetzlicher Anordnung nicht privatau-
tonom verfiigen durfen.

Mangels einer Regelung zu Mediationsvereinbarungen im deutschen Recht wird vereinzelt
vertreten, dass die Vorschrift des § 1030 Abs. 1 ZPO bei Mediationsvereinbarungen analog
anwendbar sei.”’” Wenn der Gesetzgeber bei diesen Streitgegenstidnden eine eine staatliche
Entscheidung ersetzende Entscheidung des Schiedsrichters ermogliche, miisse das erst recht
fir das Mediationsverfahren gelten, da dieses im Gegensatz zum Schiedsgerichtsverfahren
den Rechtsweg nur voriibergehend ausschlieRe.””® Umgekehrt ende auch bei Mediationsver-
einbarungen die Mediationsfahigkeit dort, wo der Gesetzgeber Gegenstiande der Parteidispo-
sition entzogen habe.””® Das Ziel gesetzlicher Dispositionsgrenzen sei, dass der Gesetzgeber

manche Fragen nicht in private Hande habe geben wollen.

773 Bej der objektiven Schiedsfahigkeit geht es nur um die Frage, ob regelt die Streitsache tauglicher Gegenstand
einer Schiedsvereinbarung sein kann, die subjektive Schiedsfahigkeit behandelt dagegen die konkrete Befahi-
gung der Beteiligten zum Abschluss einer Schiedsvereinbarung, Miinch, in: MiiKoZPO, Bd. 3, § 1030, Rn. 11.

774 |m alten Recht wurde die Schiedsfahigkeit in § 1025 aF geregelt, welcher die Schiedsfihigkeit nur fiir ver-
gleichsfahige Streitigkeiten vorsah, ausfihrlich Wolf/Eslami, in: BeckOK ZPO, § 1030, Rn. 2.

775 Anspruch”im Sinn des § 1030 Abs.1 ZPO meint Streitgegenstand, Miinch, in: MiiKoZPO, Bd. 3, § 1030, Rn. 13.
776 Dazu ausfiihrlich Wolf/Eslami, in: BeckOK ZPO, § 1030, Rn. 4 ff.

777 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 8 ff.

778 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 9.

779 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 8 f.: Problematisch seien auch gesellschaftsrechtliche Beschlussmingel-
streitigkeiten- der BGH hat damals die Schiedsfahigkeit solcher Konflikte verneint: BGH NJW 1996, 1753; Anpri-
che missten hinreichend bestimmt und Parteien dispositionsbefugt sein: Hacke, ADR-Vertrag, S. 121.
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Unabhangig davon, dass sich die grole Mehrheit der mediationsrechtlichen Literatur mit ge-
wichtigen Argumenten gegen eine analoge Anwendung des § 1030 Abs. 1 ZPO und das Erfor-
dernis der Mediationsfahigkeit des Konflikts ausspricht’®?, werden die Anforderungen des
§ 1030 Abs. 1 ZPO bei wirtschaftlichen Vertragen zwischen Unternehmen in der Regel vorlie-
gen. Denn die zwischen Unternehmen auftretenden Konflikte sind regelmaRig vermogens-
rechtlicher Natur und damit disponibel. Sollten ausnahmsweise nichtvermdégensrechtliche
Streitigkeiten Gegenstand des Verfahrens sein, sind sie dhnlich wie Schiedsvereinbarungen in
aller Regel vergleichs- und damit auch mediationsfahig. So schlieRt selbst § 1030 Abs. 1 ZPO
schlieRt letztlich in der Hauptsache lediglich Familiensachen als Schiedsgegenstand aus.”®! Es
ist kein Grund ersichtlich, warum Mediationsvereinbarungen insoweit strengeren Regeln un-
terliegen sollten als Schiedsvereinbarungen. Schiedsvereinbarungen schlieBen den Rechtsweg
dauerhaft aus und sind damit fir die Vertragsparteien deutlich einschneidender als Mediati-
onsvereinbarung, die den Rechtsschutz nach der hier vertretenen Ansicht nur voribergehend
ausschlieBen kénnen. Uberzeugend ist auch das Argument, dass das Mediationsverfahren an-
ders als das Schiedsverfahren das gerichtliche Verfahren nicht ersetzt und somit auch das Ent-
scheidungsmonopol des Staates nicht einschrankt.”®? Eine Einschrankung auf die in § 1030
Abs. 1 genannten Anspriiche ist daher nicht notwendig.

Bei der Diskussion um die Dispositionsbefugnis bzw. Mediationsfahigkeit des Konflikts ist
Uberdies zu beriicksichtigen, dass sie auf Mediationsklauseln nur begrenzt passt: Anders als
bei klassischen, erst im Streitfall getroffenen Mediationsvereinbarungen ist ein Konflikt bei im
Vorfeld getroffenen Mediationsklauseln noch nicht entstanden und somit kein Streitgegen-
stand vorhanden, Gber dessen Disponibilitat geurteilt werden kdnnte.

Ungeachtet dessen spricht ohnehin mehr dafiir, die rechtsgeschaftliche Disponibilitdt des
Streitgegenstands als solche von der Frage zu trennen, ob bei einem entsprechenden Konflikt
ein Mediationsverfahren unter Ausschluss der Klagbarkeit vereinbart werden kann. Das Ziel
gesetzlicher Dispositionsgrenzen ist es, manche Rechtsbereiche nicht in private Hande zu ge-
ben. Beim Mediationsverfahren geht es jedoch nicht darum, derartige gesetzliche Wertungen

zu umgehen, sondern Losungen zu finden, die sich im gesetzlich gesteckten Rahmen bewegen

780 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 38; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen
Konfliktlosung, § 1, Rn. 174; Greger/v. Miinchhausen, § 17, Rn. 464; Wagner, in: Eidenmiller/Wagner, Mediati-
onsrecht, Kap. 2, Rn. 42; Schroder, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, V., Rn. 9; Tében, RNotZ 2013, S. 321,
324; Hagel, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, B., Il., Rn. 6.

781 Dazu ausfiihrlich Miinch, in: MiiKoZPO, Bd. 3, § 1030, Rn. 17 ff.

782 Hagel, in: Klowait/Gl4Rer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, B,, II., Rn. 6.
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und dennoch Uber das gerichtlich Mogliche hinausgehen. Regelmalig werden in Mediations-
verfahren daher Ergebnisse erzielt, bei denen es auf die Disponibilitdt des Streitgegenstandes
nicht ankommt. Die Disponibilitat des Streitgegenstands stellt damit fiir einen Klageverzicht
in Mediationsklauseln zwischen Unternehmen keine rechtliche Hiirde auf.

Allerdings ist es im Wirtschaftsverkehr aus Griinden der Rechtssicherheit und Vollstreckbar-
keit durchaus Ublich, Ergebnisse des Mediationsverfahrens als Vergleich gemaR § 779 BGB
abzusichern. Erst hier wird die Frage nach den gesetzlichen Dispositions-Beschrankungen be-
deutsam, nicht aber bei Einleitung des Mediationsverfahrens.’”®3 Richtigerweise wird deshalb
auch teilweise in der Literatur zwischen dem Konflikt, dem materiell-rechtlichen Grundver-
haltnis und der prozessualen Rechtsbeziehung unterschieden: Zur Beilegung ihres Streits
durch eine Mediation seien die Parteien immer berechtigt, selbst wenn sie keine rechtsge-
schaftliche Disposition Uber den Streitgegenstand treffen kénnten.”®* Deswegen seien zivil-
verfahrensbezogene Vereinbarungen wie der dilatorische Klageverzicht auch dann zulassig,

wenn die Parteien Uber den Streitgegenstand nicht disponieren kénnen.”®

Flr diese Ansicht spricht zum einen die Privatautonomie, die den Vertragsparteien grundsatz-
lich die Wahlfreiheit beldsst, ob und wie sie auf (rechtliche) Konflikte reagieren. Ob sie den
Rechtsweg beschreiten wollen oder nicht, ist ihre Entscheidung, unabhangig von der Art des
Konflikts. Dartiber hinaus zeichnet sich das Mediationsverfahren gerade durch seine Orientie-
rung an Interessen (und eben nicht Rechtspositionen) aus, was sich auch in den gefundenen
Losungen wiederspiegelt: der anfanglich rechtliche Konflikt wird durch Absprachen geldst, zu
denen die Mediationsparteien durch die Anwendung von Rechtsregeln haufig nicht gelangt
waren. Diese Losungen zu konterkarieren, indem der zugrundliegende Konflikt als nicht medi-
ationsfahig eingestuft wird, ist nicht im Interesse der Parteien und untergrabt den Grundsatz
der Privatautonomie. Haben die Parteien am Ende des Mediationsverfahrens den Wunsch,
ihre gefundenen Losungen rechtlich durch einen Vergleich abzusichern, sind sie dagegen an
die Vorgaben des § 779 BGB gebunden. Bei der Einleitung des Mediationsverfahrens oder der
Absprache, im Konfliktfall ein solches durchzufiihren (Mediationsklausel), gibt es im Hinblick

auf die moglichen Streitgegenstande dagegen keine rechtlichen Beschrankungen. Ohnehin

78 Ebenso Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 42.

784 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 38; Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2,
Rn. 42.

78 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 38.
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stellt sich diese Frage nur bei individuell ausformulierten Mediationsklauseln, die einen Streit-
gegenstand konkret benennen. Mustervereinbarungen institutioneller Anbieter sind mangels

Konkretisierung eines Streitgegenstands ohnehin zulassig.

3. Bestimmtheitserfordernis und essentialia negotii

Nach allgemeiner Ansicht in der Literatur muss eine Mediationsvereinbarung die libereinstim-
mende Erklarung der Konfliktparteien enthalten, gemeinsam ein Mediationsverfahren durch-
zuftihren und zu diesem Zweck einen Mediator zu beauftragen zu wollen.’®® Ob daruber hin-
aus weitere Regelungsinhalte zwingend sind, wird in der Literatur unterschiedlich beurteilt.

Vereinzelt wird wegen des regelmaRig mit einer Mediationsvereinbarungen einhergehenden
voriibergehenden Verzichts auf die nach Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG gewadhrleistete Garantie des
gesetzlichen Richters bzw. auf den Justizgewahrungsanspruch gefordert, dass die Mediations-
vereinbarung das dem Konflikt zugrundliegende Streitverhaltnis hinreichend bestimmt be-
zeichnen musse, insbesondere dann, wenn sich die Mediationsvereinbarung auch auf kiinftige
Anspriiche beziehe’®” — wie es bei Mediationsklauseln immer der Fall ist. Die Parteien missten
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses ausreichend absehen kénnen, welche Anspriiche sie auf
dem gerichtlichen Wege vorerst nicht geltend machen kénnen.”®® Ausreichend, aber mindes-
tens erforderlich, sei die hinreichende Konkretisierung des zukiinftigen Rechtsverhaltnisses,
endgiiltig bestimmt misse es nicht sein.”®® Nach dieser Ansicht sind Formulierungen wie ,,alle
zwischen den Vertragsparteien entstehenden Streitigkeiten”, ,alle Streitigkeiten aus kiinfti-
gen Lieferungen” und ,alle Anspriiche aus der Geschiaftsverbindung” zu unbestimmt.”® Recht-
lich zuldssig sei es, innerhalb eines genau bezeichneten Rechtsverhaltnisses alle oder einzelne
Streitigkeiten zum Gegenstand einer Mediation zu machen, etwa durch die Formulierung ,alle
aus oder im Zusammenhang mit diesem Vertrag entstehenden Streitigkeiten”.”°* Gegen ein

solches Bestimmheitserfordernis wird eingewendet, dass kein staatlicher Eingriff, sondern

78 Fischer, Das neue Mediationsgesetz, S. 71; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 97; Greger/v. Miinchhau-
sen, § 17, Rn. 465; Eidenmdiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 10.

787 Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 97; Greger/v.Miinchhausen, § 17,
Rn. 465.

78 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 97.

78 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 98.

790 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 97 f.

71 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 98.
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eine privatautonome Vereinbarung vorlage, bei der die letzte Entscheidung Giber den Streit-
gegenstand dem Richter vorbehalten bliebe.”®? Uberdies ergebe sich der Streitgegenstand aus
dem Kontext der Mediationsabrede.’”®3

Dieser Argumentation ist zuzustimmen. Wesensmerkmal der Privatautonomie ist, dass die
Parteien im Rahmen des geltenden Rechts Gestaltungsfreiheit bezlglich ihrer Vertragsverhalt-
nisse haben. Es liegt in ihrer freien Verantwortung, den Konflikt, der im Rahmen einer Media-
tion geklart werden soll, nicht weiter zu bestimmen. Gerade bei praventiven Vereinbarungen
ist die Bestimmung des noch in der Zukunft liegenden Streitgegenstands schwierig bis haufig
sogar unmoglich. Dass sich die Parteien in diesem Fall sogar absichtlich auf eine viele Konflikte
umfassende Formulierung festlegen, liegt in der Natur der Sache, um flexibel zu bleiben. Die
Diskussion um die Bestimmtheit passt daher bei Mediationsklauseln nicht. Anders ist es bei
erst im Konfliktfall getroffenen Mediationsvereinbarungen, da auf sie sofort das Mediations-
verfahren folgt. Dass die Problematik bei Mediationsklauseln nicht thematisiert wird, lasst
auch darauf schlieRen, dass sie anders als bei im Konfliktfall formulierten Vereinbarungen we-
niger relevant ist. Selbst wenn die Parteien den Klageweg voriibergehend ausschlieRen, andert
das nichts an der Bewertung, da im Vergleich zur Schiedsklausel der Klageweg nach dem Me-
diationsverfahren wieder offensteht, mithin die Einschrankung weniger stark ist.

Vertreten wird auch, dass die aus dem Vertrag folgenden Pflichten zumindest bestimmbar
sein mussten.”®* Desweiteren wird die Vereinbarung Gber die Kostentragung und das Aufbrin-
gen des Kostenvorschusses fir eine ausreichende Bestimmtheit der Vereinbarung notwendig
gehalten.”®> Auch wird mit Verweis auf die pragende Rolle des Mediators fiir das Mediations-
verfahren gefordert, dass der Mediator bereits in der Mediationsvereinbarung bestimmt oder
zumindest bestimmbar sei.”®® Sofern sich die Parteien bereits auf einen Mediator geeinigt ha-
ben, sei er namentlich zu bezeichnen.”®” Gegen eine Bestimmungspflicht der Parteien bezug-
lich des Mediators wird vorgebracht, dass das Reichsgericht eine Vereinbarung der Parteien,

sich spater auf die Person des Schiedsrichters einigen zu wollen, als ausreichend angesehen

792 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 39; Fischer, Das neue Mediationsgesetz, S. 72.

793 Fischer, Das neue Mediationsgesetz, S. 72.

794 Fur Eskalationsklauseln: Arntz, SchiedsVz,S. 237, 240.

795 Greger/v. Miinchhausen, § 17, Rn. 465.

7% Ausfiihrlich dazu Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 99 ff.; Eidenmdiller, Vertrags- und Verfahrensrecht,
S. 10.

797 Greger/v.Miinchhausen, § 17, Rn. 465.

131



habe.”® Eine Einigung auf einen Mediator sei zwar angesichts des oftmals erschwerten Aus-
tauschs der Parteien im Konfliktfall zu empfehlen, sie sei aber keine Wirksamkeitsvorausset-
zung der Mediationsklausel.” Sofern die Parteien weder einen Mediator noch ein Verfahren
zur Auswahl benannt hatten, sei die Liicke in der Vereinbarung gegebenenfalls im Weg der
ergianzenden Vertragsauslegung zu schlieRen.®% Dem ist zuzustimmen. Eine Bestimmung des
Mediators bzw. ein Verfahren zu dessen Auswahl zu treffen ist zwar empfehlenswert, aber
keineswegs zwingend. Auch hier kann es unter Umstanden mangels Kenntnis des Konflikts bei
Vereinbarung der Mediationsklausel sinnvoller sein, keine Auswahl zu treffen, um spater ei-
nen zum Konflikt passenden Mediator auswahlen zu kdnnen. Falls sich die Parteien spater
nicht auf einen Mediator einigen kénnen, ist es sinnvoller, die Liicke im Wege der ergdanzenden
Vertragsauslegung zu schlielRen als die Klausel flr unwirksam zu erklaren. Das gilt insbeson-
dere dann, wenn ein Ubereinstimmender Wille der Parteien vorhanden ist, eine Mediation
durchzufihren.

Dass auch uneindeutige Streitbeilegungsklauseln hinreichend bestimmt sein kdnnen, zeigt
eine Entscheidung des BGH, in der dieser eine uneindeutige Schlichtungsklausel als ausrei-
chend bestimmt bewertete, nachdem er die planwidrige Unvollstandigkeit der Klausel durch
Ermittlung des hypothetischen Parteiwillens erganzt hatte. Voraussetzung sei, dass sich aus
den Umstanden hinreichend ergebe, was die Parteien unter Beriicksichtigung des Gebots von
Treu und Glauben vereinbart hatten, wenn sie bei Abschluss der Regelung daran gedacht hat-

ten 801

Zwingend ist fiir die Wirksamkeit einer Mediationsklausel somit nur die tGbereinstimmende
Erklarung der Parteien, im Konfliktfall gemeinsam ein Mediationsverfahren unter Einschaltung
eines Mediators durchfiihren zu wollen. Vorteilhaft, aber entbehrlich ist die Angabe, welche
Konflikte von der Mediationsklausel erfasst werden sollen8%? und die Vereinbarung von Ver-

fahrensregeln, da die Verstandigung der Parteien im Konfliktfall in der Regel schon erschwert

798 Eischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 39 mit Verweis auf RGZ 33, 265, 268.

73 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 40.

800 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 40.

801 BGH, Urteil vom 29.10. 2008 - XIl ZR 165/06, NJW-RR 2009, 637, Rn.26 ff. mit Verweis auf BGH NJW 1979,
1705, zur Auslegung eines Gesellschaftsvertrags.

802 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 26.
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ist. Derartige Regelungen werden aber ohnehin spatestens zu Beginn des Mediationsverfah-

rens mit dem Mediator getroffen.8%3

4. Wirksamkeit des Hauptvertrags erforderlich?

Mediationsklauseln sind ihrer Natur nach in einen Hauptvertrag eingebunden, der das Rechts-
verhaltnis der Parteien begriindet und regelt. Die Mediationsklausel bezieht sich in der Regel
auf Konflikte aus diesem Vertragsverhaltnis. Das kdnnen beispielsweise persénliche Konflikte
innerhalb der Geschaftsbeziehungen oder Streitigkeiten Gber den Vertragsumfang, Pflichten
der Parteien oder die vertragsgemalie Abwicklung sein.

Tritt ein Konflikt ein und beruft sich eine Partei darauf, dass der Hauptvertrag unwirksam,
nicht zustandegekommen oder beendet worden sei®®* oder ist der Vertrag tatsachlich und un-
bestritten unwirksam (etwa aufgrund eines VerstolRes gegen §§ 134, 138, 242 BGB), stellt sich
die Frage, ob die Mediationsklausel auch fiir diesen Fall gelten sollte. Dann waren der Konflikt
Uber die Wirksamkeit des Hauptvertrags bzw. das Bestehen des Vertragsverhaltnisses oder
aus der unbestrittenen Unwirksamkeit des Vertrags resultierende Folgekonflikte Gegenstand
des Mediationsverfahrens. Ist die Mediationsklausel dagegen von der behaupteten oder tat-

sachlichen Unwirksamkeit des Hauptvertrages erfasst, ware sie gegenstandslos.

a) Parteiwille maBgeblich

Welche Folge die Unwirksamkeit des Hauptvertrags auf die Mediationsklausel hat, ist vor al-
lem durch die Auslegung des Parteiwillens nach den allgemeinen Auslegungskriterien zu er-
mitteln.8% Ist die Unwirksamkeit des Hauptvertrags beiderseits unbestritten, fallt der eigent-
liche Anlass der Mediationsklausel — namlich zukiinftige Konflikte aus dem Vertragsverhaltnis
einem Mediationsverfahren zuzufiihren — weg und der Parteiwille ist regelmaRig darauf ge-
richtet, dass kein Mediationsverfahren durchgefiihrt werden muss. Zwingend ist das aber
nicht, da auch bei tatsachlicher Unwirksamkeit des Hauptvertrages —insbesondere bei kom-

plexen Vertragen — ein Mediationsverfahren sinnvoll sein kann, um beispielsweise die Folgen

803 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 28.

804 | qut Wagner passiert das in der Praxis ,,nicht selten”, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 55.
805 S0 auch Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 41; Hutner, SchiedsVZ 2003, S. 226, 228; Ellenberger, in:
Palandt, § 139, Rn. 5; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 82 ff., der die Awendung von § 139 BGB im Verhalt-
nis von Hauptervertrag und Mediationsvereinbarung fir entbehrlich halt.
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der Unwirksamkeit wie die Riickabwicklung, Ersatzanspriiche usw. zu gestalten. Gerade in um-
fangreichen Vertragsverhaltnissen kann die Unwirksamkeit des Hauptvertrages zahlreiche Fol-
gekonflikte nach sich ziehen 8%

Besteht ein Konflikt (iber die Wirksamkeit des Hauptvertrags, kann als Ankntpfungspunkt zur
Beurteilung des Parteiwillens die konkrete Formulierung der Mediationsklausel herangezogen
werden. Soll ein Mediationsverfahren auch bei Konflikten durchgefiihrt werden, , die sich aus
oder im Zusammenhang mit diesem Vertrag oder tiber seine Giiltigkeit ergeben” ergeben®®’,
ist der Parteiwille grundsatzlich darauf gerichtet, dass die Mediationsklausel auch bei Streitig-
keiten Uber die Wirksamkeit des Hauptvertrags greifen soll.

Weniger eindeutig ist die Formulierung, dass ein Mediationsverfahren fir ,,alle Streitigkeiten,
die sich aus oder in Zusammenhang mit dem Vertrag ergeben“8%, vorgesehen ist. Hier ist zwei-
felhaft, ob die Geltung der Mediationsklausel bei Streitigkeiten Uber die Wirksamkeit des
Hauptvertrages gewollt ist. Gleiches gilt flir Formulierungen, nach denen ein Mediationsver-
fahren bei Streitigkeiten ,bei der Durchfiihrung dieses Vertrags“®®® , oder schlicht bei ,Mei-
nungsverschiedenheiten” durchzufiihren ist, ohne weiter auf den Vertrag Bezug zu neh-

men?&10,

b) Anwendbarkeit von § 139 BGB?

Enthalt die Klausel keine Regelung beziiglich des Umfangs des Streitgegenstandes oder kann
der Parteiwille nicht eindeutig ermittelt werden, wird aufgrund der dufleren Verbindung von
Mediationsklausel und Hauptvertrag als gesetzlicher Anknipfungspunkt § 139 BGB diskutiert.
Nach § 139 BGB ist bei Nichtigkeit eines Teils das ganze Rechtsgeschaft nichtig, wenn nicht
anzunehmen ist, dass das Rechtsgeschaft auch ohne den nichtigen Teil gelten sollte. § 139
BGB regelt ausschlielRlich die Vermutung der Gesamtnichtigkeit bei einheitlichen Rechtsge-
schaften. Wann ein einheitliches Rechtsgeschaft vorliegt und die Vermutung der Gesamtnich-
tigkeit entkraftet ist, wird seit langem in der Literatur diskutiert und durch die Rechtsprechung

konkretisiert. Eine duflerliche Verbindung sei ein Indiz flir das Vorliegen eines einheitlichen

806 7 B. bei Unwirksamkeit eines Unternehmenskaufvertrags, Fischer, Das neue Mediationsgesetz, S. 73.

807 Eucon-Mediationsklausel, dhnlich Mediationsklausel des BMWA; auch z.B. die DIS-Schiedsklausel unter
www.dis-arb.de.

808 Mediationsvereinbarung der DIS.

809 Mediationsklausel der DGMW.

810 Schlichtungsklausel” des BMEV.
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Geschiafts®!, maRgeblich sei aber, dass der Wille der Parteien zur Zeit der Vornahme des zu-
sammengesetzten Geschéafts auf Einheitlichkeit gerichtet gewesen sei.®'? Entscheidend sei, ob
das Interesse der Beteiligten und der Verkehrssitte im konkreten Einzelfall darauf gerichtet

813 wobei es auf den rechtlichen

ist, dass die Geschafte miteinander stehen und fallen sollen
Zusammenhang und nicht auf eine wirtschaftliche Verkniipfung ankomme?!4,
Die gleiche Problematik der Unwirksamkeit des Hauptvertrags ist auch im Zusammenhang mit

Schieds- und Schlichtungsklauseln bekannt.

1) Keine Anwendung von § 139 BGB bei Schieds- und Schlichtungsklauseln

Fiir Schiedsklauseln enthalt § 1040 Abs. 1 S. 2 ZPO die Regelung, dass sie von den librigen Ver-
tragsbestimmungen unabhangig sind. Damit kann das Schiedsgericht, wie auch § 1040 Abs. 1
S. 1 ZPO vorschreibt, trotz des Einwands des Schiedsbeklagten, der streitbefangene Hauptver-
trag sei unwirksam (nicht wirksam zustande gekommen, nichtig oder wirksam beendet), das
Schiedsgerichtsverfahren fortsetzen und damit sowohl Gber die eigene Zustandigkeit als auch
Uber die Sache entscheiden.8?> Anders als es § 139 BGB vorschreibt, ist bei Schiedsklauseln
also der Regelfall nicht die Gesamtnichtigkeit, sondern bei Trennungsmoglichkeit die Auf-
rechterhaltung der Schiedsklausel®'®, mit der Folge, dass die Schiedsklausel auch dann greift,
wenn der Ulbrige Hauptvertrag unwirksam ist.8Y” Nach Uberwiegender Auffassung in der
schiedsgerichtlichen Fachliteratur gilt die Vermutung des § 139 BGB im Verhaltnis von Haupt-
vertrag und Schiedsklauseln daher nicht.®!8 Vielmehr bleibt die Schiedsklausel auch bei Nich-
tigkeit des Hauptvertrags wirksam. Andernfalls konnte sich die schiedsunwillige Partei der Bin-
dung durch die Schiedsklausel durch den Einwand der Unwirksamkeit entziehen.!?

Der BGH hat fiir Schiedsvertrage entschieden, dass sich diese im Fall eines weit gefassten An-

wendungsbereichs im Zweifel auch auf Streitigkeiten tber die Wirksamkeit des Hauptvertrags

811 BGH NJW-RR 1988, 348, 351; Wendtland, in: BeckOK BGB, § 139, Rn. 8.

812 Wendtland, in: BeckOK BGB, § 139, Rn. 8; Faust, in: Heidel/HiiRtege/Mansel/Noack, BGB, § 139, Rn. 11.

813 5og. ,Einheitlichkeitswille”, st. Rspr., vgl. nur NJW 2011, 2874, 2877; NJW 1998, 1778, 1780; NJW-RR 2007,
395, 396; NJW 1976, 1931, 1932.

814 BGH BeckRS 2011, 09199; NJW-RR 2007, 395, 396 aus Wendtland, in: BeckOK BGB, § 139, Rn. 8; so auch Faust,
in: Heidel/HURtege/Mansel/Noack, BGB, Allgemeiner Teil/EGBGB, BGB § 139, Rn. 12.

815 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 56.

816 Wolf/Eslami, in: BeckOK ZPO, § 1040, Rn. 9; Saenger, ZPO, § 1040, Rn. 3.

817 \/oit, in: Musielak/Voit, ZPO, § 1040, Rn. 4.

818 Miinch, in: MiiKoZPO, Bd. 3, § 1040, Rn. 8; Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 58.
819 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 56.
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erstrecken und folglich eine Unwirksamkeit des Hauptvertrags im Zweifel nicht die Unwirk-
samkeit der Schiedsklausel zur Folge habe.%°

Auf die genannte Rechtssprechung beruft sich der BGH auch bei einer Entscheidung tber die
Wirksamkeit einer Schlichtungsklausel: Zu Streitigkeiten tber die Durchfliihrung des Vertrags
gehorten auch Streitigkeiten dariber, ob der Vertrag tGberhaupt zur Durchfiihrung gelangt,
weil eine Partei seine Unwirksamkeit behauptet. Weit gefasste Schlichtungsklauseln seien im
Zweifel dahin gehend auszulegen, dass die Parteien im Zweifel eine umfassende Zustandigkeit
der Schlichtungsstelle wollten. Andernfalls hatte es eine Partei in der Hand, mit der Behaup-
tung der Vertragsunwirksamkeit stets die Unanwendbarkeit der Schlichtungsklausel herbeizu-
fuhren und damit das vereinbarte Schlichtungsverfahren zu umgehen.8?! Es sei somit davon
auszugehen, dass die Parteien die Wirksamkeit der Schlichtungsklausel auch fiir den Fall woll-
ten, in dem die Ubrigen vertraglichen Vereinbarungen unwirksam sind. Deshalb habe deren
etwaige Unwirksamkeit nicht nach § 139 BGB die Unwirksamkeit der Schlichtungsklausel zur
Folge.8?? Auch bei Streit um die Wirksamkeit des Hauptvertrages ist in solchen Fillen der Ver-

such einer einvernehmlichen Lésung zu unternehmen 8?3

2) Keine Anwendung von § 139 BGB bei Mediationsklauseln

Der weit Gberwiegende Teil der mediationsrechtlichen Literatur spricht sich mit (iberzeugen-
den, wenn auch knappen Begriindungen gegen das Vorliegen eines einheitlichen Rechtsge-
schafts bzw. gegen eine Anwendbarkeit des § 139 BGB bei Mediationsklauseln aus.®?* Daflr
spricht zunachst die Wertung des § 1040 Abs. 1 ZPO, der von einer Unabhangigkeit der
Schiedsklausel ausgeht. Wenngleich die Mediation und das Schiedsgerichtsverfahren als sol-
che nicht vergleichbar sind, so sind es doch die Funktionen der jeweiligen Verfahrensklauseln,

da beide fiir Konflikte in Bezug auf das Hauptrechtsverhaltnis gelten sollen. Auch die auf den

820 BGH NJW 1970, 1046, 1047; BGHZ 69, 260, 263 f.

821 S0 schon zuvor OLG Rostock, Urteil vom 18.9.2006 — 3 U 37/06, BeckRS 2006, 12525.

822 BGH NJW-RR 2009, 637, Rn. 22 f.

823 Ebenso OLG Rostock, Urteil vom 18.9.2006 — 3 U 37/06, BeckRS 2006, 12525.

824 Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1322 f.; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 41; Eidenmiiller, Vertrags-
und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 10 unter Fn. 27; Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 27;
Friedrich, MDR 2004, S. 481, 482; Hutner, SchiedsVZ 2003, S. 226, 228; Hilbig-Lugani, ZZP 126 (2013), S. 463, 470;
Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31.
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gesetzlichen Wertungen zu Schiedsklauseln beruhenden Erwadgungen des BGH zu Schlich-
tungsklauseln sind auf Mediationsklauseln Gbertragbar — diese Ansicht vertritt auch der liber-
wiegende Teil der mediationsrechtlichen Literatur.82>

Gegen eine Anwendbarkeit des § 139 BGB wird tberwiegend angebracht, dass kein die Ein-
heitlichkeit des Rechtsgeschafts begriindender Einheitlichkeitswille der Parteien vorlage. Der
Wille der Parteien sei regelmaRig auf rechtliche Selbststandigkeit der Klausel gerichtet, da es
den Parteien moglich sein miisse, in der Mediation die Unwirksamkeit des Hauptvertrages zu
klaren, ohne Uber § 139 BGB gleichzeitig die Wirksamkeit der Mediationsklausel klaren zu
missen.®2® Es kdnne nicht angenommen werden, dass die Mediationsvereinbarung mit dem
Hauptvertrag stehen und fallen solle.®?” Sinn und Zweck der Mediationsvereinbarung sei ge-
rade, fur alle Streitigkeiten aus oder im Zusammenhang mit dem zugrundeliegenden Vertrags-
verhéltnis ein Verfahren bereitzustellen.?? Die Annahme der Unabhingigkeit der Mediations-
vereinbarung verhindere, dass eine Partei mit der Behauptung, der Vertrag sei unwirksam, die
Unanwendbarkeit der Klausel herbeizufiihren vermag.??° Wie bei Schiedsklauseln sei es Sinn
und Zweck der Klausel, den Parteien ein Verfahren zur Bewaltigung ihrer Vertragsbeziehungen
zu ermoglichen — auch dann, wenn (ber die Wirksamkeit des Vertrags gestritten werde .83
Mediationsklauseln erfassten nicht nur Streitigkeiten aus dem Vertrag, sondern auch um den
Vertrag, das heildt: dessen Zustandekommen und Bestand. Gegeniiber dem Hauptvertrag
seien sie selbststandige Vereinbarungen, die von der Unwirksamkeit des Hauptvertrages nicht
erfasst werden wiirden.83! Der bloRe Einwand der Unwirksamkeit fiihre damit nicht dazu, dass
die Klausel unwirksam werde, sondern die Verpflichtung zur Durchfiihrung des Mediations-
verfahrens bleibe auch in diesem Fall bestehen.832 Auch im Fall einer tatsdchlichen Unwirk-

samkeit oder Beendigung des Hauptvertrags bleibe die Mediationsklausel wirksam und gelte

825 Greger, in: Greger/Unberath, MediationsG, § 1, Rn. 159; Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht, S. 10;
Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1322; Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 58 (der § 139
BGB gar nicht erwdhnt); Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 14 ff.; Friedrich, MDR
2004, S. 481, 482 unter Fn. 11; Hutner, unter Fn. 14; Hess, in: Haft/v.Schlieffen, § 43, Rn. 27 unter Fn. 69 sowie
Eidenmiiller unter Fn. 27 verweisen auf BGHZ 69, 260, 263 f. zur Schiedsvereinbarung.

826 Hutner, SchiedsVZ 2003, S. 226, 228.

827 Friedrich, MDR 2004, S. 481, 482.

828 | app, in: Schmidt/Lapp/MonRen, § 5, Rn. 373; Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 27.

829 Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 18; BGH NJW-RR 2009, 637, Rn. 22.

830 S0 schon Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 27; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alter-
nativen Konfliktlosung, § 1, Rn. 178 verweist auf BGH NJW- RR 2009, 637 zur Schlichtungsklausel

831 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 58.

832 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 58.
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fiir Anspriiche, die sich aus der Unwirksamkeit oder Beendigung des Vertrags ergaben oder
die der Ruickabwicklung bereits erbrachter Leistungen dienten.833

Fiir die Annahme eines einheitlichen Rechtsgeschafts spricht zwar die dullerliche Verbindung
zwischen Mediationsklausel und Hauptvertrag. Zuzustimmen ist der Literatur aber darin, dass
der Parteiwille in der Regel darauf gerichtet ist, die Mediationsklausel auch bei Streitigkeiten
Uber die Unwirksamkeit des Hauptvertrags bzw. dessen tatsachliche Unwirksamkeit bestehen
zu lassen. Die Tatsache, dass die Mediationsklausel ein Bestandteil des Hauptvertrages ist,
indiziert noch keinen Parteiwillen, dass Hauptvertrag und Mediationsklausel in ihrer Wirksam-
keit voneinander abhingig sein sollen.®* Die Aufnahme in den Vertrag kann neben der prak-
tischen Erwagung, alles in einer Urkunde zusammenzufassen, auch noch andere Griinde ha-
ben, als eine einheitliche Rechtswirkung flir beide Teile bewirken zu wollen. Das Ziel des § 139
BGB ist der Schutz der Privatautonomie der Beteiligten. Die Parteien sollen nicht an einem von
ihnen nicht gewollten (Teil-)Rechtsgeschiaft festgehalten werden 83> Die Parteien haben aber
durch die Aufnahme einer Mediationsklausel gezeigt, dass sie an einer Regelung fir Konflikt-
falle interessiert sind. Warum ein Konflikt Gber die Unwirksamkeit des Hauptvertrags, der ja
gerade das Rechtsverhaltnis der Parteien begriindet, nicht darunter fallen soll, ist nicht ein-
sichtig. Im Fall der nur behaupteten Unwirksamkeit kann es nicht richtig sein, dass eine Partei
durch ihre Behauptung die Klausel womoglich gegen den Willen der anderen Partei zu Fall
bringen kann. Auch im Fall der tatsachlichen Unwirksamkeit macht es Sinn, Giber daraus fol-
gende Fragen ein Mediationsverfahren durchzufiihren. Die Parteien haben ohnehin die Mog-
lichkeit, die Klausel entweder einvernehmlich aufzuheben oder das Mediationsverfahren ab-
zubrechen. In der Regel liegt daher kein Einheitlichkeitswille der Parteien im Sinn des § 139
BGB vor.

Einzig bei Fehleridentitat findet § 139 BGB mit der Folge der Unwirksamkeit der Mediations-
klausel Anwendung®®, zum Beispiel bei fehlender Geschiaftsfahigkeit der Parteien oder An-
fechtung von Hauptvertrag und Mediationsvereinbarung wegen arglistiger Tasuchung oder
Drohung®¥’. Die Mediationsklausel kann zum Beispiel auch nichtig sein, wenn der Hauptver-

trag gegen ein gesetzliches Verbot verstof3t, insbesondere wenn die Mediationsklausel die

833 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 58.

84 Ahnlich Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 85.

835 Busche, in: MiikoBGB, Bd.1, § 139, Rn. 1.

836 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 41; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen
Konfliktlosung, § 1, Rn. 178.

837 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 93.
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Durchsetzung des gesetzlichen Verbots verhindern soll.838 Das ist jedoch nicht zwingend der
Fall. Auch bei einem sittenwidrigen und nach § 138 BGB nichtigen Hauptvertrag kann eine

Mediation sinnvoll sein.83° Entscheidend sind letztlich die Umstinde des Einzelfalls.
5. Formelle Anforderungen an Mediationsklauseln

a) Schriftformerfordernis § 1031 ZPO analog?

Anders als Mediationsklauseln sind Schiedsvereinbarungen ausdriicklich in den §§ 1029 ff.
ZPO geregelt. Schiedsvereinbarungen unterliegen gemafd § 1031 Abs. 1 ZPO der Schriftform.
Im unternehmerischen Geschaftsverkehr erfiillt die Formvorgabe des § 1031 Abs. 1 ZPO in
erster Linie eine Beweisfunktion.®*9 Erfillt ist sie, wenn die getroffene Vereinbarung irgendwie
nachgewiesen werden kann, die Aufzahlung des § 1031 Abs. 1 ZPO ist insoweit nicht abschlie-
Rend.8* Im unternehmerischen Rechtsverkehr wird das Schriftformerfordernis des § 1031
Abs. 1 ZPO in der Regel erfiillt sein, da ein gesteigertes Interesse daran besteht, getroffene
Vereinbarungen nachzuweisen.??

Eine im alteren Schrifttum erwogene analoge Anwendung des Schriftformerfordernisses aus
§ 1031 Abs. 1 bis 3 ZPO auf Mediationsvereinbarungen im unternehmerischen Rechtsver-
kehr®*® wird heute mangels Vorliegen der Analogievoraussetzungen zu recht abgelehnt. 844
Vertrdge des materiellen Privatrechts und Prozessvertrdage sind formfrei, wenn nicht eine
Rechtsvorschrift die Form vorschreibt. Bei der Reformierung der schiedsrechtlichen Vorschrif-
ten in der ZPO3* hat der Gesetzgeber keine Anforderungen fiir eine Mediationsvereinbarung

aufgenommen .4 Seit Inkrafttreten des Mediationsgesetzes kann erst recht keine Regelungs-

838 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 43.

839 Ebenso Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 94.

840 Wolf/Eslami, in: BeckOK ZPO, § 1031, Rn. 3; Miinch, in: MiiKoZPO, Bd. 3, § 1031, Rn. 8.

841 Wolf/Eslami, in: BeckOK ZPO, § 1031, Rn. 12; vgl. BT-Drs. 13/5274, S. 36; Miinch, in: MiiKoZPO, § 1031, Bd. 3,
Rn. 30f.

842 Rhnlich Fischer, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 70; Miinch, in: MiiKkoZPO, Bd. 3, § 1031,
Rn. 8.

843 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 14 ff., aber Mdglichkeit der Heilung des Formmangels nach § 1031 Abs.6
ZPO durch Einlassung auf die Mediation; Wagner, BB 2001, S. 30, 31.

844 Nachweise bei Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 37; Greger, in: Greger/Unberath, MediationsG,
§ 1, Rn. 158; Eidenmdiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 11; Friedrich, SchiedsVZ
2007, S. 31; Fischer, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 73; Greger/v.Minchhausen, § 17,
Rn. 464; Hilbig-Lugani ZZP 126 (2013), S. 463, 469.

845 Gesetz zur Neuregelung des Schiedsgerichtsverfahrensrechts, BGBI.1997 Teil | Nr. 88, ausgegeben am
30.12.1997, S. 3224.

846 Behme, AnwBlI. 2017, S. 16, 17.
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licke mehr angenommen werden, da der Gesetzgeber auf Formvorschriften im Mediations-
gesetz verzichtet hat®¥’, obwohl in der einschldgigen Mediationsliteratur vor Inkrafttreten des
Mediationsgesetzes darauf hingewiesen wurde, dass es im Bedarfsfall Aufgabe des Gesetzge-
bers sei, Formvorschriften zu schaffen?,

Gegen eine analoge Anwendung der §§ 1029 ff. ZPO im Allgemeinen spricht auch die man-
gelnde Vergleichbarkeit beider Verfahren und der entsprechenden Vereinbarungen.*° Anders
als Schiedsvereinbarungen schlieBen Mediationsvereinbarungen nur voriibergehend das
staatliche Gerichtsverfahren aus. Auch konnen die Parteien das Mediationsverfahren jederzeit
beenden und erarbeiten selbst die Losung, wahrend sie beim Schiedsgerichtsverfahren einem
bindenden, wie ein rechtskraftiges Urteil wirkenden Schiedsspruch unterliegen.8>° Adressaten
von Mediations- und Schlichtungsklauseln sind deshalb weniger schutzwiirdig als die Adressa-
ten von Schiedsklauseln.

Im Hinblick auf Schlichtungsklauseln ist vom BGH vertreten worden, dass die Vorschriften des
Schiedsgerichtsverfahrensrechts nicht analog anwendbar seien.®>! Im Hinblick auf Mediations-
klauseln muss das erst recht gelten, da die Parteien des Schlichtungsverfahrens gegeniiber
dem Mediationsverfahren durch den in der Regel verbindlichen Losungsvorschlag noch
schutzwirdiger sind. Das vor Inkrafttreten des Mediationsgesetzes fiir eine Analogie von
§ 1031 ZPO angebrachte Argument, dass die geringere Bindungswirkung der Mediationsklau-
seln durch das héhere Kostenrisiko kompensiert werde®>?, kann die mangelnde Vergleichbar-
keit beider Verfahren nicht aufwiegen. Argumentiert wird, dass durch die Mediation Kosten
entstiinden, die die Parteien im Falle ihres Scheiterns zuséatzlich zu den anschlielenden Ge-
richts- und Anwaltsgeblihren tragen mussten. Dadurch erschwere die Mediationsvereinba-
rung die gerichtliche Geltendmachung von Anspriichen in zeitlicher und finanzieller Hin-

sicht.®>3 Zwar ist richtig, dass die Parteien — sollten sie nach Scheitern der Mediation noch ein

847 T3ben, RNotZ 2013, S. 321, 324; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 37; Unberath, NJW 2011,
S. 1320, 1322; Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 8; Behme, AnwBI. 2017, S. 16, 17.
848 Zum Beispiel von Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1322.

849 Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 11, dies erkennt auch Risse an, § 3,
Rn. 14; Hagel, in: Klowait/GldRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, B., Il., Rn. 6.

850 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 37; Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31; Tochtermann, ZKM 2008,
S. 57,58 zu § 1031 Abs.5 ZPO; Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 11.

851 BGH NJW 1977, 2263; zustimmend OLG Celle BeckRS 2008, 21809. Das OLG Frankfurt vom 6.5.2014, Az.: 5 U
116/13, Rn. 100 verneinte eine analoge Anwendung des § 1031 ZPO auf Schlichtungsklauseln mit Verweis auf
den Ausnahmecharakter des § 1031 ZPO; zum Ausnahmecharakter auch Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1322;
Tochtermann, ZKM 2008, S. 57, 58.

852 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 14 f.; auch Wagner, BB 2001, Beilage 2, S.30f.

853 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 14.
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Gerichtsverfahren durchfiihren — sowohl die Kosten des Gerichtsverfahrens als auch der Me-
diation zu tragen haben. Ein Gerichtsverfahren folgt aber nicht zwangslaufig auf eine geschei-
terte Mediation, sondern wird erst aufgrund der Entscheidung einer Partei und nach Abwa-
gung erneuter Kostenrisiken nach Misslingen des Mediationsverfahrens durch Klageerhebung
eingeleitet. Wenn sich eine Partei trotz Scheitern der Mediation unter Inkaufnahme eines fi-
nanziellen Verlustes entscheidet noch ein Gerichtsverfahren zu beginnen, dessen Ausgang
letztlich ungewiss ist, ist das eine eigenverantwortliche Entscheidung, die nicht aus dem Ab-
schluss der Mediationsklausel folgt. AuRerdem wird die Partei nicht dadurch schutzwiirdiger,
dass sie zuvor schon finanzielle Aufwendungen getatigt hat. Der Mediationsklausel kann nicht
grundsatzlich eine Warnfunktion flir spatere Prozesse aufgebiirdet werden. Das gilt zumindest
im Rechtsverkehr zwischen Unternehmern. Anders als Verbraucher missen Unternehmer
auch nicht zwingend vor einem doppelten Kostenrisiko von Mediations- und Gerichtsverfah-
ren geschutzt werden.®>* Eine analoge Anwendung von § 1031 Abs.1 ZPO ist demnach abzu-
lehnen. Sie hatte indes auch wenig praktische Auswirkungen, da Mediationsklauseln ohnehin

schriftlich in Vertrage integriert werden.

b) Abgeleiteter Formzwang?

Da die Formvorschrift des § 1030 Abs. 1 ZPO auf Mediationsklauseln nicht analog anzuwenden
ist, unterliegen Mediationsklauseln keinen besonderen Formvorgaben. Gesetzliche Former-
fordernisse flir Mediationsvereinbarungen gibt es nicht. Der Gesetzgeber hat im Mediations-
gesetz auf eine entsprechende Regelung verzichtet. Aufgrund des im materiellen Privatrecht
und im Recht der Prozessvertrage geltenden Grundsatzes der Formfreiheit®>° sind nach weit
Uberwiegender Ansicht in der Literatur mangels gesetzlich angeordnetem Formzwang Media-
tionsvereinbarungen grundsatzlich formfrei.®>® Ein zwingendes Formerfordernis besteht da-
her nicht. Zur Beweiszwecken empfiehlt sich die Schriftform im Sinn des § 126 BGB®7 bzw. die

Textform im Sinn des § 126b BGB2>8.

854 5o fiir Verbraucher Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 15.

855 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 64.

856 Greger/v.Miinchhausen, § 17, Rn. 463; Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1322; Friedrich, MDR 2004, S. 481; Ei-
denmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht, S. 10; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 37; Greger, in: Gre-
ger/ Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, § 1, Rn. 177; Wagner, in: Eidenmdiller/Wagner, Me-
diationsrecht, Kap. 2, Rn. 64; Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 23; Lenz/Bern-
ing/Trenzczek, in: Trenczek/ Berning/Lenz/Will, Kap.4.4.2.2, Rn. 17- fiir den Mediationsvertrag zwischen Parteien
und Mediator lber die Durchfiihrung des Mediationsverfahrens; a.A. Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 14.
857 Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31.

858 Greger/v.Miinchhausen, § 17, Rn. 463.
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Als Ausnahme von der grundséatzlichen Formfreiheit ist aber denkbar, dass sich ein fiir den
Hauptvertrag geltender Formzwang auf die Mediationsklausel und die Verfahrensordnung er-
streckt.®> Ein abgeleiteter Formzwang wird in der Literatur einhellig zu recht abgelehnt.8°

Gegen einen abgeleiteten Formzwang spricht die Rechtsprechung zur gleichen Problematik
bei Gerichtsstands- und Schiedsvereinbarungen, die eine Erstreckung des Formerfordernisses
ablehnt.®! Fiir Schiedsvereinbarungen bleibt es damit bei den Formerfordernissen von §§ 38,
1031 ZPO. Der BGH argumentiert, dass der Sinn dieser (selbstandigen) Schiedsabrede unzu-
lassig verkulrzt werde, wiirde ein Formmangel des Hauptvertrags auch den Schiedsvertrag er-
fassen. Denn die Schiedsabrede fiele immer schon dann weg, wenn dem Schiedsvertrag (nur)
ein Formmangel des Hauptvertrages anhafte.®%? Gleiches gilt auch fir Mediationsklauseln.
Ebenso wie Schiedsklauseln sind Mediationsklauseln von den Vertragsparteien in den Vertrag
aufgenommen worden, um im Konfliktfall eine Konfliktlésung zu versuchen. Diese Vereinba-
rung bei einer bloBen Formnichtigkeit des Hauptvertrags von dessen Unwirksamkeit erfassen
zu lassen, ist regelmaRig nicht im Interesse der Parteien. Mediationsklauseln und Hauptver-
trag bilden grundsatzlich kein einheitliches Rechtsgeschaft, so dass § 139 BGB nicht anwend-
bar ist. Etwaige Formmangel des Hauptvertrags wirken sich deshalb nicht auf Mediationsklau-
seln aus. Denn diese sind regelmaRig dahingehend auszulegen, dass sie auch dann wirksam
bleiben, wenn der Hauptvertrag unwirksam ist — zum Beispiel wegen Formnichtigkeit.263
Selbst, wenn man ein einheitliches Rechtsgeschaft annimmt, greift die Vermutung der Ge-
samtnichtigkeit nach § 139 BGB bei Formerfordernissen nicht.2%* Wenn die Mediationsklausel
ausdriicklich auch fiir Konflikte Uber die potentielle Formnichtigkeit des Hauptvertrages gilt,

ist das erst Recht anzunehmen.8%>

859 Siehe Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 64; Tében, RNotZ 2013, S. 321, 324.

860 Toben, RNotZ 2013, S. 321, 324; Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31; Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1322; Fried-
rich, MDR 2004, S. 481, 482; Hutner, SchiedsVZ 2003, S. 226, 228; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25,
Rn. 37; Eidenmdiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht, S. 10 Fn. 27; Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlich-
tungsklausel, Rn. 23; Behme, AnwBlI. 2017, S. 16, 17; Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31 mit Verweis auf die Ent-
scheidung des BGH zu Schiedsklauseln BGHZ 53, 315, 318 f.

861 BGH NJW 1978, 212, 213.

862 BGH NJW 1978, 212, 213.

863 Behme, AnwBlI. 2017, S. 16, 17.

864 Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht, S. 10, Fn. 27; zustimmend Behme, AnwBI. 2017, S. 16, 17.

865 Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht, S. 10, Fn. 27 verweist auf die Rechtsprechung des BGH zu
Schiedsvereinbarungen BGH NJW 1978, 212, 213.
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Dariber hinaus werden gegen einen abgeleiteten Formzwang die Grundsatze der Rechtspre-
chung zur Erstreckung des Beurkundungszwangs bei zusammengesetzten Vertragen ange-
bracht.®%® Der grundsatzlich nicht formbedirftige Vertrag werde demnach formbedurftig,
wenn beide Vertrage nach dem erkennbaren Willen einer Partei in ihrer Wirksamkeit mitei-
nander stehen und fallen sollen.?%” Das sei bereits dann der Fall, wenn der formbediirftige
Vertrag nicht ohne den formfreien Vertrag geschlossen worden wire.8%8 Davon sei bei Medi-
ationsklauseln in der Regel aber nicht auszugehen.®° Fiir letzteres sprechen dhnliche Erwa-
gungen wie sie bereits gegen die Annahme eines einheitlichen Rechtsgeschafts im Sinn des §
139 BGB angefiihrt wurden: Der Parteiwille ist in der Regel darauf gerichtet, Hauptvertrag und
die Mediationsklausel rechtlich eigenstandig zu behandeln. Insbesondere in der unternehme-
rischen Vertragspraxis erscheint es lebensfremd, wenn die Unwirksamkeit einer Klausel, die
lediglich im noch nicht eingetretenen Fall eines Konflikts relevant wird, die Unwirksamkeit des

gesamten Vetrages zur Folge haben soll.

6. Aligemeine Schranken der Privatautonomie: §§ 134, 138, 242 BGB

Ist der Vertrag wirksam zustande gekommen, kénnen die Vertragsparteien aufgrund des im
Zivilrecht geltenden Grundsatzes der Vertragsfreiheit und der Privatautonomie grundsatzlich
frei bestimmen, wie sie die Mediationsklauseln gestalten wollen.8”° Bei den Vorschriften des
BGB gilt der Grundsatz, dass diese dispositiv sind, solange nicht das Gegenteil vorgeschrieben
ist.8”! Verweist eine Mediationsklausel auf eine Verfahrensordnung, wird diese Bestandteil
des Vertrags.8’? Auch Verfahrensordnungen kénnen daher nur solche Fragen regeln, tiber die
die Parteien vertraglich verfligen kénnen und dirfen nur Regelungen treffen, die innerhalb
der Spielraume des dispositiven Rechts liegen. Sie konnen zwingendes Recht nicht umge-
hen.8”3 Das gilt insbesondere fur die zwingenden Bestimmungen des Mediationsgesetzes so-
wie des AGB-Rechts®’4, aber auch des allgemeinen Vertragsrechts. Mediationsklauseln und

Verfahrensordnungen haben dariiber hinaus die allgemeinen Schranken der Privatautonomie

866 Toben, RNotZ 2013, S. 321, 324.

867 Toben, RNotZ 2013, S. 321, 324.

868 Toben, RNotZ 2013, S. 321, 324, Nachweise in Fn. 33.

863 Toben, RNotZ 2013, S. 321, 324.

870 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 2.

871§ 311 Abs. 1 BGB spricht von der Freiheit zur Ausgestaltung der schuldrechtlichen Rechtsverhiltnisse, ,,soweit
das Gesetz nichts anderes vorschreibt”, dazu Herresthal, in: BeckOGK BGB, § 311, Rn. 9.

872 \Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 63.

873 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 63.

874 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 63.
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aus §§ 134, 138 und 242 BGB zu beachten.®”> Uberschreiten die Parteien ihre privatautono-
men Dispositionsbefugnisse, kann die Mediationsvereinbarung nach §§ 134, 138 BGB nichtig
sein.8’® Wie Schiedsvereinbarungen®’’ kénnen Mediationsvereinbarungen nach § 138 Abs. 1
BGB nichtig sein, wenn sie den Rechtsschutz tibermaRig einschranken. § 138 Abs. 1 BGB soll
Missbrauch der Vertragsfreiheit verhindern und wesentliche

Grundsatze der Rechtsordnung wie das Rechtsstaatsprinzip.8’® In der mediationsrechtlichen
Literatur werden kaum Beispiele fir VerstoRe von Mediationsklauseln gegen die §§ 134, 138,
242 BGB?”° genannt, die Vorschriften werden regelmaRig nur der Vollstindigkeit halber er-
wahnt. Der geringe Umfang der Ausfiihrungen in der mediationsrechtlichen Literatur zu dieser
Problematik legt die Vermutung nahe, dass sie keine grol3e praktische Relevanz bei Mediati-
onsklauseln haben.

§ 138 BGB besal’ vor allem vor Inkrafttreten des Mediationsgesetzes bei der Beurteilung von
Mediationsvereinbarung inhaltliche Bedeutung, da elementare inhaltliche MaRstdbe des Me-
diationsverfahrens nicht gesetzlich geregelt waren. Mit Inkrafttreten des Mediationsgesetzes
spielt § 138 Abs. 1 BGB insbesondere lediglich bei individualvertraglichen Regelungen eine
Rolle, die nicht der Kontrolle der §§ 307 ff. BGB unterworfen sind und fiir die das Mediations-
gesetz keine inhaltlichen MaRstadbe setzt. § 138 BGB hat insofern hauptsachlich eine Auffang-
funktion. In besonders gelagerten Einzelfdllen kann schon der Abschluss der Mediationsklau-
sel unabhangig von deren Ausgestaltung im Einzelnen selbst als Verstol$ gegen § 138 BGB ge-
wertet werden, wenn ein iberlegener Vertragspartner der anderen Vertragspartei eine Me-
diation abverlangt, um diesen von der Verfolgung seiner Rechts abzuhalten.2°

Die Vorschrift des § 242 BGB erlangt regelmalig dort Bedeutung, wo eine Mediationsklausel
wirksam vereinbart wurde, die Berufung auf sie aber gegen Treu und Glauben verstoRt und
deshalb unbeachtlich ist. Der haufigste Fall ist die abredewidrige Klageerhebung durch eine
Partei, der die beklagte Partei die Einrede der Mediationsklausel (bzw. des regelmaRig in ihr

enthaltenen Klageverzichts) entgegenhalt. Die Berufung auf diese Einrede kann der beklagten

875 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 43; Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43,
Rn. 25.

876 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 38.

877 BGH SchiedsVZ 2009, 233, 235; Miinch, in: MiiKoZPO, Bd.3, § 1029, Rn. 15.

878 BGH SchiedsVZ 2009, 233, 235 zu Schiedsvereinbarungen.

879 Hiervon ist die Frage zu trennen, welche Auswirkungen die Nichtigkeit des Hauptvertrages aufgrund eines
VerstoRes gegen die §§ 134, 138, 242 BGB hat.

880 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 179.
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Partei unter Umstanden gemaR § 242 BGB versagt sein.?8! Allgemein ist die Berufung auf die
Mediationsabrede wegen Rechtsmissbrauchs unzulassig, wenn sie nur dazu dient, die Durch-
setzung offenkundig bestehender Rechte des anderen Teils hinauszuzdgern.®2 Ein Treuever-
stoBR kommt aber nur in besonders krass gelagerten Fallen in Betracht, Erschwernisse der
Rechtsverfolgung reichen grundsatzlich nicht aus.88 Wegen moglicher fehlender Erfolgsaus-
sicht kann die Berufung auf eine Mediationsklausel jedenfalls nicht als treuwidrig angesehen

werden 884
Il. Anwendbarkeit und Anforderungen des AGB-Rechts

Die Anwendbarkeit des AGB-Rechts erlangt dann Bedeutung, wenn ein Unternehmer eine Me-
diationsklausel in seine Allgemeinen Geschaftsbedingungen aufnimmt und diese Bedingungen
zur Grundlage seiner Vertrage macht. Desweiteren, wenn er die Einbeziehung einer durch ihn
oder von einem Dritten, beispielsweise ein Mediationsverband, vorformulierten Mediations-
klausel in den Vertrag verlangt —auch ohne dariiber hinaus Allgemeine Geschaftsbedingungen
zu verwenden. SchlieBlich stellt sich die Frage nach der Anwendbarkeit des AGB-Rechts, wenn
in der Mediationsklausel auf eine vorformulierte Verfahrensordnung verwiesen wird. Genau-
erer Untersuchung bedarf auch die Frage, ob das AGB-Recht auch anwendbar ist, wenn Un-
ternehmen in ihren gemeinsamen Vertrag statt einer selbst formulierten Mediationklausel
eine vorformulierte Mediationsklausel einer Mediationsinstitution aufnehmen wollen, die ge-
gebenenfalls auf eine (vorformulierte) institutionelle Verfahrensordnungen verweist.

Mangels Anwendbarkeit der Vorschriften fiir typisierte Vertrage gilt fir Mediationsklauseln
das allgemeine Vertragsrecht des Biirgerlichen Gesetzbuchs.88 Das schlieBt das AGB-Recht

mit ein®8®, soweit die entsprechende Regelung eine Allgemeine Geschéiftsbedingung nach §

881 Sjehe Teil 3, 1., 2., e).

882 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Kap. 2, Rn. 43; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen
Konfliktlésung, § 1, Rn. 179.

883 Fidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 19.

884 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 181 mit Verweis auf BGH
NJW-RR 2009, 637, 639 zur Schlichtungsabrede.

885 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 13 unter Fn. 17; Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap.
2, Rn. 59 ff.

88 So die ganz Uberwiegende Meinung in der Literatur: Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, § 25, Rn. 44; Fischer, in:
Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 74; Wagner, in: Eidenmuller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2,
Rn. 45; Unberath, NJW 2011, 1320, 1323; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 45; B6ttcher/Laskawy, Der Be-
trieb 2004, S. 1247, 1248; Toben, RNotZ, S. 321, 340; Tochtermann, ZKM 2008, S. 57; dhnlich schon Hacke zu
ADR-Klauseln allgemein und zum AGBG, S. 123; Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, , § 43, Rn. 26; Lenz/Bern-
ing/Trenzczek, in: Trenczek/ Berning/Lenz/Will, Kap. 4.4., Rn.7; Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31, 32; Friedrich,
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305 Abs. 1S. 1 BGB ist und diese wirksam in den Vertrag einbezogen wurde.?8 Mangels Qua-
lifizierung von Mediationsklauseln als Gesellschaftsvertrag greift die Bereichsausnahme des §
310 Abs. 4 BGB nicht. Auch die prozessuale Qualifizierung einzelner Abreden steht der Anwen-
dung des AGB-Rechts nicht entgegen, da das AGB-Recht auch bei prozessualen Abreden an-
wendbar ist.888

Die grundsatzliche Anwendbarkeit des AGB-Rechts bei Mediationsklauseln und Verfahrens-
ordnungen schlieBt jedoch nicht aus, dass in Einzelfallen eine Anwendbarkeit des AGB-Rechts
ausscheiden kann. Fiir Unternehmen kann die Kenntnis von Grenzfdllen der Anwendbarkeit
des AGB-Rechts von Interesse sein, da das AGB-Recht wegen seiner Schutzfunktion strengere
rechtliche MaRstibe aufstellt als sie fur Individualvereinbarungen gelten.® Ist eine Klausel
nicht als Allgemeine Geschaftsbedingung zu qualifizieren, setzen nur die §§ 134, 138, 242
BGB®%° und gegebenenfalls das Mediationsgesetz®°! der Vereinbarung inhaltliche Grenzen.
Der folgende Abschnitt widmet sich daher iberblicksartig den Anforderungen der §§ 305ff. an
das Vorliegen und die Einbeziehung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen. SchlieBlich wird
geklart, welche Bedeutung die AGB-rechtlichen Vorschriften bei der inhaltlichen Kontrolle von

Mediationsklauseln und Verfahrensordnungen haben.

1. Vorliegen von Allgemeinen Geschiaftsbedingungen, § 305 Abs. 1 BGB

Mediationsklauseln und Verfahrensordnungen sind nach § 305 Abs. 1 BGB als Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen zu qualifizieren, wenn sie fiir eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte
Vertragsbedingungen darstellen, die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertrags-
partei bei Abschluss eines Vertrags stellt und nicht zwischen den Vertragsparteien im Einzel-

nen ausgehandelt sind.

MDR 2004, S. 481, 482, etwas ausfiuhrlicher noch Lapp, in: Schmidt/Lapp/MonRen, § 5, Rn. 368, a.A. aufgrund
der Einordnung der Mediationsvereinbarung als Gesellschaftsvertrag nur Hutner, SchiedsVZ 2003, S. 226, 331.
887 Ob eine Klausel wirksam in den Vertrag einbezogen wird und ob sie als solche wirksam ist, ist fiir die AGB-
Qualitat dagegen nicht maRgebend und wird daher erst spater geprift, Kollmann, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB
Schuldrecht, § 305, Rn. 3.

888 F{ir eine Anwendbarkeit des AGB-Rechts bei Mediationsvereinbarungen deshalb: Hess, in: Haft/v.Schlieffen,
2009, § 43, Rn. 24; Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31, 32; Rinnert, in: Tamm/Tonner, Verbraucherrecht, § 30, Rn. 1;
Tochtermann, ZKM 2008, S. 57; Becker, in: BeckOK BGB, § 305, Rn. 11, mit Verweis auf BGH NJW 2001, S. 2635,
2636.

889 \Wegen der engen Grenzen des AGB-Rechts empfiehlt Wagner, die Regelungen individuell auszuhandeln, Wag-
ner, in: Eidenmiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn.103.

8% Kollmann, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB Schuldrecht, § 305, Rn. 3.

891 Sjehe Teil 4, I1.
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a) Stellen vorformulierter Vertragsbedingungen

Flr das Merkmal der Vorformulierung ist lediglich entscheidend, dass die Vertragsbedingung
vor Abschluss des Vertrags oder der Vornahme des Rechtsgeschafts entworfen wurde, um in
kiinftige Vertrage einbezogen zu werden.®? Es ist nicht erforderlich, dass der Verwender die
Vertragsbedingungen selbst vorformuliert hat, sie kdnnen auch von einem Wirtschafts- oder
Interessenverband bereitgestellt worden sein.®?3 Damit sind Musterklauseln und Verfahrens-
ordnungen institutioneller Anbieter als vorformulierte Vertragsbedingungen einzustufen.
Dass Verfahrensordnungen einen aullerlich gesonderten Bestandteil des Vertrags bilden, ist
gemal § 305 Abs. 1 S. 2 BGB unerheblich.

Keine vorformulierte Klausel liegt vor, wenn die Vertragspartner gemeinsam die Mediations-
klausel bei Vertragsschluss individuell gestalten.8%* Das gilt unabhangig davon, ob vorher eine
Vorformulierung stattgefunden hat®>, da das urspriingliche Verwendungsverlangen beim
malgeblichen Zeitpunkt des Vertragsschlusses vom potenziellen Verwender nicht mehr auf-
rechterhalten wird und die vorformulierte Klausel nach dem Ergebnis der Verhandlungen gar
nicht mehr in den Vertrag einbezogen werden soll.8%¢ Verwenden beide Vertragspartner dem-
nach eine Mediationsklausel oder (institutionelle) Verfahrensordnung lediglich als Orientie-
rungsgrundlage und formulieren diese um, liegen keine vorformulierten Vertragsbedingungen
mehr vor. Gleiches gilt, wenn eine urspriinglich vom Verwender oder einem Dritten vorfor-
mulierte und in Allgemeine Geschaftsbedingungen integrierte Mediationsklausel bei Vertrags-
schluss vom Adressaten abgeandert wird.

Ein Stellen in kaufmannischen Vertragen liegt laut BGH vor, wenn eine Vertragspartei (der
Verwender) die Einbeziehung der vorformulierten Klausel in den Vertrag verlangt®’ oder die
Einbeziehung einer Partei zuzurechnen ist®%. Wer die Geschiftsbedingungen entworfen hat,

ist unerheblich®?, maRgeblich ist, ob eine der Vertragsparteien sich die Bedingungen als von

892 | ehmann-Richter, in: BeckOGK BGB, § 305, Rn. 106; Basedow, in: MiikoBGB, Bd.2, § 305, Rn. 13; Ulmer/Ha-
bersack, in: Ulmer/Brander/Hensen, BGB, § 305 BGB, Rn. 21; Pfeiffer, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, § 305, Rn. 14.
893 Basedow, in: MiiKoBGB, Bd.2, § 305, Rn. 14.

894 | ehmann-Richter, in: BeckOGK BGB, § 305, Rn. 106; Lapp, in: Schmidt/Lapp/MonRen, § 5, Rn. 368.

83 | ehmann-Richter, in: BeckOGK BGB, § 305, Rn. 145; Ulmer/Habersack, in: Uimer/Brander/Hensen, BGB, § 305,
Rn. 47.

8% | ehmann-Richter, in: BeckOGK BGB, § 305, Rn. 145, 145.1.

897 BGHZ 83, 56, 58; Becker, in: BeckOK BGB, § 305 Rn. 25; Kollmann, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB Schuldrecht,
§ 305, Rn. 12.

898 BGH NJW 1994, 2825, 2826.

899 BGHZ 88, 368, 370; BGH NJW 1994, 2825, 2826.
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ihr gestellt zurechnen lassen muss.?% Die Fiktion des § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB greift in Vertragen
zwischen Unternehmern nicht. Entsprechend ist im Einzelfall zu bestimmen, wer Verwender
ist. Die Verwendereigenschaft ist grundsatzlich von demjenigen darzulegen und zu beweisen,
der sich auf den Schutz der §§ 305ff. BGB beruft.?°! Fiir das Verlangen nach Einbeziehung ist
entscheidend, dass eine Vertragspartei die Bedingungen ,unter zurechenbarer Inanspruch-
nahme einseitiger Gestaltungsmacht zur Vertragsgrundlage” macht.?? Der Verwender misse
als ,,Diktator des Vertragsinhalts” auftreten und deutlich machen, dass der Vertragsschluss auf
der Grundlage von ihm bestimmter Bedingungen erfolgt (,Verwendungsverlangen®).%%3 Ein
einseitiges Verlangen liegt demnach vor, wenn ein Vertragspartner eine selbst oder von einem
Anbieter vorformulierte Mediationsklausel in seine Allgemeinen Geschaftsbedingungen liber-
nimmt und diese zur Grundlage aller Vertrage macht. Es kann aber auch dann vorliegen, wenn
ein Vertragspartner bei Vertragsverhandlungen angibt, den Vertrag nur abzuschlieSen, wenn
eine vorformulierte Mediationsklausel in den Vertrag aufgenommen wird. In der Literatur
wird teilweise schon der Wunsch, eine vorformulierte Mediationsklausel von Verbanden vor-
zulegen, als Stellen im Sinn des § 305 BGB eingestuft — der Vorschlagende wird dann zum
Verwender im Sinn des § 305 BGB.%%* Bei Verfahrensordnungen ergibt sich das Verwendungs-
verlangen daraus, dass in der Mediationsklausel auf diese Bezug genommen wird. Die Bezug-
nahme auf eine Verfahrensordnung wird sogar dann als Stellen angesehen, wenn die Media-
tionsordnung nur fir den Fall vorgesehen wird, dass sich die Parteien nicht auf eigene Rege-
lungen einigen kénnen.?® Auch Verfahrensordnungen und Musterklauseln institutioneller An-
bieter sind demnach als gestellt anzusehen und unterliegen der AGB-Kontrolle, wenn eine
Partei in ihren Allgemeinen Geschiftsbedingungen auf diese verweist®°® oder in der Mediati-
onsklausel auf diese verwiesen wird®®” Nach herrschender und vorzugswiirdiger Ansicht in der
Literatur sind Verfahrensordnungen und Musterklauseln unabhangiger Mediations-Institutio-
nen im kaufmannischen Verkehr aber dann von der Inhaltskontrolle auszunehmen, wenn

beide Parteien im Einvernehmen darauf verwiesen haben.?®® Das gilt zumindest dann, wenn

900 BGH NJW 2010, 1131, Rn. 10; BGHZ 126, 326, 332.

%01 BGH NJW 2010, 1131; BGHZ 118, 229, 238; BGHZ 130, 50, 58.

%02 Lehmann-Richter, in: BeckOGK BGB, § 305, Rn. 124.

%03 Zitat Lehmann-Richter, in: BeckOGK BGB, § 305, Rn. 124.

94 | app, in: Schmidt/Lapp/MonRen, § 5, Rn.387.

95 Lapp, in: Schmidt/Lapp/MonRen, § 5, Rn. 368.

906 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 103.

%07 Lenz/Berning/Trenzczek, in: Trenczek/ Berning/Lenz/Will, Kap. 4.4.2.1, Rn. 8.

908 50 schon Hacke, ADR-Vertrag, S. 333 fiir das AGBG; Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap.
2, Rn. 47 nennt besipielhaft VOB/B — zur eingeschrankten Uberpriifbarkeit der VOB/B: BGH NJW 1983, 816, 817
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diese Bezugnahme auf der freien Entscheidung beider Vertragspartner beruht. Ein einseitiges
Stellen im Sinn des § 305 Abs. 1 BGB liegt dann nicht mehr vor.
Beim Merkmal des Stellens schlieBt die Moglichkeit der Mitgestaltung durch den Vertrags-

partner die Qualifizierung als Allgemeine Geschéaftsbedingung aus®®®

, selbst, wenn diese Mog-
lichkeit ungenutzt bleibt und der Vertragspartner das urspriinglich vorgeschlagene Klausel-
werk akzeptiert.?1° Die Wahl zwischen bestimmten, von der anderen Seite vorgegebenen For-
mularalternativen reicht hierfiir aber nicht aus. Erforderlich ist vielmehr, dass der Vertrags-
partner die in Betracht kommenden Vertragstexte frei auswahlen kann und alternativ eigene
Textvorschlage mit der effektiven Moglichkeit ihrer Durchsetzung in die Verhandlungen ein-
bringen kann.?*! Einer AGB-Kontrolle kann der Unternehmer ansonsten wegen der strengen
Anforderungen des BGH nur entgehen, wenn er dem Vertragspartner ausdriicklich eine reale
Moglichkeit zur Mitgestaltung der Klausel und Verfahrensordnung eroffnet. Musterklauseln
und Verfahrensordnungen institutioneller Anbieter sind jedenfalls dann als gestellt anzuse-

hen, wenn sie von einer Seite in den Vertrag ohne Mitgestaltungsmoéglichkeit des Vertrags-

partners eingefihrt werden.

b) Vielzahl von Vertragen

Der Verwender muss gemaR § 305 Abs. 1 BGB die Bedingung fiir eine Vielzahl von Vertragen
formuliert haben. Entscheidend ist allein die Absicht der mehrfachen Verwendung im Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses, nicht die tatsachliche Verwendung.®*? Keine Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen liegen vor, wenn die Vertragsbedingungen nur fiir einen einzigen geplan-
ten Vertragsschluss vorformuliert wurden.?*3 Richtigerweise wird in der Literatur darauf hin-
gewiesen, dass in derartigen Fallen der Unternehmer ohnehin in der Regel bei der Gestaltung
der Klausel verhandlungsbereit sei, da es ihm hier nicht auf die Gleichformigkeit seiner Ver-

trage ankomme. Dann entsprachen die letztlich vereinbarten Klauseln einer individuell gemafi

f.; ebenso Becker, in: BeckOK BGB, § 305, Rn. 25; Lapp, in: Schmidt/Lapp/MonRBen, § 5, Rn. 368; Basedow, in:
M(iKoBGB, Bd.2, § 310, Rn. 65; a.A. Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung,
§ 1, Rn. 187, der diese ohne Begriindung der AGB-Kontrolle unterwirft.

%09 BGH NJW 2010, 1131, 1132 f.; Lehmann-Richter, in: BeckOGK BGB, § 305, Rn. 124; Basedow, in: MiiKoBGB,
Bd.2, § 305, Rn. 2; Becker, in: BeckOK BGB, § 305, Rn. 25; Lapp, in: Schmidt/Lapp/MonRen, § 5, Rn. 368.

910 BGH NJW 2010, 1131; Basedow, in: MiiKoBGB, Bd.2, § 305, Rn. 21.

911 BGH NJW 2010, 1131.

912 BGH NJW 2010, 1131, Rn. 10; BGH NZV 2015, 294, Rn. 15; Becker, in: BeckOK BGB, § 305, Rn. 24; Basedow,
in: MiiKoBGB, Bd.2, § 305, Rn. 18.

913 BGH NJW 1997, 135; Becker, in: BeckOK BGB, § 305, Rn. 24; Basedow, in: MiikoBGB, Bd.2, § 305, Rn. 17.
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§ 305 Abs. 1 S. 3 BGB ausgehandelten Vereinbarung.”* Ansonsten kann bei der Absicht drei-
maliger Verwendung von einer Vielzahl ausgegangen werden.?%®

Wenn die Bedingungen durch einen Dritten vorformuliert — wie etwa Verfahrensordnungen
oder Musterklauseln instutioneller Anbieter — und dann von einer Vertragspartei verwendet
werden, ist beziglich der Verwendungsabsicht allein auf den Willen des jeweiligen Dritten —
hier: der anbietenden Mediationsinstitutionen — abzustellen.?® Bei institutionellen Anbietern
der Mediationsklauseln und Verfahrensordnungen, die diese in der Regel frei zuganglich und
abrufbar im Internet veroffentlichen bzw. sogar ausdriicklich zur Verwendung der Klausel auf-
fordern, ist von einem entsprechenden Willen auszugehen. Von einer Verwendungsabsicht
gemal § 305 Abs. 1 S. 1 BGB ist demnach auch auszugehen, wenn ein Unternehmer die Mus-
terklausel eines Anbieters nur zur einmaligen Verwendung in seine Vertragsbedingungen auf-
nimmt.

Haben Unternehmen miteinander eine individuelle Konflikt-Rahmenvereinbarung ausgehan-
delt, die ein Vorgehen fiir gemeinsame zukiinftige Konflikte und Vertrage festlegt, und bezieht
sich spater ein Unternehmen auf diese Rahmenvereinbarung, wird diese dadurch nicht zu All-
gemeinen Geschaftsbedingungen. Es fehlt am Schutzbediirfnis, dem die §§ 305 ff. BGB dienen,
da keine einseitige Gestaltungsmacht vorliegt. Die Rahmenvereinbarung wurde von beiden
Seiten des Einzelvertrags gewiinscht (als vorweggenommene Einbeziehungserklarung), sodass
kein ,Stellen” von Bedingungen vorliegt. Es kommt daher nicht darauf an, welche Seite im
Einzelvertrag ,als erste” auf die Bedingungen der Rahmenvereinbarung Bezug genommen
hat.®” Ausnahmen sind aber méglich, wenn die Rahmenvereinbarung fiir den Einzelvertrag
nicht gilt — sei es, dass die Rahmenvereinbarung ausgelaufen ist oder dass der Einzelvertrag
von den Geschaften der Rahmenvereinbarung nicht erfasst ist. Denn dann fehlt der gemein-

same Gestaltungswille und es liegt lediglich einseitiger Akt vor.®'8 Aber auch in solchen Fillen

914 Basedow, in: MiiKoBGB, Bd.2, § 310, Rn. 68.

915 BGH NJW 02, 138; Lapp, in: Schmidt/Lapp/MonRen, § 5, Rn. 368; Becker, in: BeckOK BGB, § 305, Rn. 23.

916 BGH NJW 2010, 1131 Rn. 10; NZV 2015, 294 Rn. 15; Becker, in: BeckOK BGB, § 305 Rn. 24; Kollmann, in: Dau-
ner-Lieb/Langen, BGB Schuldrecht, § 305, Rn. 11; Basedow, in: MiKoBGB, Bd.2, § 305, Rn. 19; HK-BGB/Hans
Schulte-Nolke BGB § 305, Rn. 4.

917 Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 305, Rn. 29: ,Gleiches muss aber auch fiir diejenigen Félle
gelten, in denen es letztlich vom Zufall oder von der zeitlichen Reihenfolge der beiderseitigen Willenserklarungen
abhangt, welche der Parteien als erste auf die Einbeziehung der AGB verweist”; zustimmend Kollmann, in: Dau-
ner-Lieb/Langen, BGB Schuldrecht, § 305, Rn. 110

918 Kollmann, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB Schuldrecht, § 305, Rn. 110 mit Verweis auf BGH NJW 1979, 367, 369,
die er aber als Uiberholt beurteilt.
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ist denkbar, dass im Zeitpunkt des Einzelabschlusses dann doch ein gemeinsamer Einbezie-

hungswunsch vorliegt, der den AGB-Charakter ausschlieRt”.%1°

c) Keine Individualvereinbarung, § 305 Abs. 1 S. 3 BGB

Keine Allgemeinen Geschaftsbedingungen liegen gemald § 305 Abs. 1 S. 3 BGB vor, wenn die
Klausel zwischen den Parteien ausgehandelt wurde. MaRgeblich ist wie schon beim Stellen im
Sinne des § 305 Abs. 1 S. 1 BGB das AusmalB der Mitgestaltungsmoglichkeiten des Vertrags-
partners. Angesichts dessen drangt sich die berechtigte Frage auf, ob es liberhaupt Konstella-
tionen gibt, in denen eine Klausel im Sinn des § 305 Abs. 1 S. 1 gestellt, dann aber gemaR §
305 Abs. 1 S. 3 BGB individuell ausgehandelt wurde.?° Wihrend die Literatur sich nicht einig
ist, wie diese Frage beantwortet werden soll*?!, beurteilt die Rechtsprechung derartige Grenz-
falle ausschlieBlich nach § 305 Abs. 1 S. 3 BGB. Die Anforderungen des BGH an das ,,Aushan-
deln im Einzelnen” sind allerdings auch gegeniiber Unternehmern sehr streng.’?> Nach der
standigen Rechtsprechung des BGH bedeutet Aushandeln mehr als Verhandeln.®?3 Nicht aus-
reichend ist bloRes Erortern, der Verwender muss wirklich zur Verhandlung und Abdanderung
der Klausel bereit sein, das auch gegeniber der anderen Vertragspartei eindeutig duern und
es muss die reale Moglichkeit bestehen, den Vertragsinhalt mitzubeeinflussen®?*. Ein “Aus-
handeln” liegt nach Ansicht des BGH nur vor, wenn der Verwender zunachst den in seinen
AGB enthaltenen “gesetzesfremden” Kerngehalt, also die den wesentlichen Inhalt der gesetz-
lichen Regelung andernden oder erganzenden Bestimmungen inhaltlich ernsthaft zur Disposi-

tion stelle und dem Verhandlungspartner Gestaltungsfreiheit zur Wahrung eigener Interessen

919 Kollmann, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB Schuldrecht, § 305, Rn. 110.

920 | ehmann-Richter, in: BeckOGK BGB, § 305, Rn. 147, 113: Nur in Einzelfdllen kénne es dazu kommen, dass die
Klausel zwar vorformuliert, aber dennoch von den Parteien gem. § 305 Abs. 1S. 3 BGB im Einzelnen ausgehandelt
sei. Erforderlich sei hierfiir, dass der Kunde sich in den Verhandlungen unter bestimmten Voraussetzungen mit
der vorformulierten Bedingung einverstanden erklart habe.

921 Figenstindige Bedeutung nur bei Verbrauchervertrigen: Lehmann-Richter, in: BeckOGK BGB, § 305, Rn. 148;
nicht blof klarstellende Funktion: Becker, in: BeckOK BGB, § 305, Rn. 33; § 305 Abs.1 S. 3 BGB grenzt aus den
unter § 305 S. 1 und S. 2 fallenden Allgemeinen Geschaftsbedingungen nur negativ die ,, ausgehandelten” Bedin-
gungen aus: Kollmann, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB Schuldrecht, § 305, Rn. 20; ,,an sich Uberflussig”: Basedow,
in: MiiKoBGB, Bd.2, § 305, Rn. 34.

922 ygl. nur BGH NJW 2005, 2543, 2544; BGHZ 150, 299, 302 f.; BGH NJW 91, 1678, 1679; BGH NJW 92, 1107,
1108; BGH NJW 2000, 1110, 1111 f.

923 BGH NJW 92, 1107, 1108; BGH NJW 2000, 1110, 1111 f.

924 BGH NJW 2000, 1110, 1111 f.; Kollmann, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB Schuldrecht, § 305, Rn. 25.
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einrdume mit zumindest der realen Moglichkeit, die inhaltliche Ausgestaltung der Vertragsbe-
dingungen zu beeinflussen.??> Der Verwender misse sich deutlich und ernsthaft zur ge-
wiinschten Anderung einzelner Klauseln bereit erkldren. In aller Regel schlage sich diese Be-
reitschaft in erkennbaren Anderungen des vorformulierten Textes nieder. Allenfalls unter be-
sonderen Umstdanden kénne ein Vertrag auch dann als Ergebnis eines “Aushandelns” gewertet
werden, wenn es schlieRlich nach grindlicher Erorterung bei dem gestellten Entwurf ver-
bleibe.®?® MaRgeblich ist auRerdem, ob die jeweils betroffene Klausel ausgehandelt wurde
und nicht, ob Gberhaupt einzelne Klauseln eines Vertrages zur Disposition standen.?’ Jede
Klausel ist daher gesondert daraufhin zu untersuchen, ob sie ausgehandelt wurde.%®

Wann ein Aushandeln vorliegt, bleibt also letztlich eine Frage des Einzelfalles. Als Leitlinien
lassen sich aus Entscheidungen des BGH folgende Tendenzen ableiten: Die Moglichkeit der
Mitgestaltung muss umfassend sein. Keine Individualvereinbarung liegt vor, wenn dem Ge-
schaftspartner lediglich die Moglichkeit eréffnet wird, den Vertrag entweder unter Geltung
der Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder gar nicht abzuschlieBen.??® Nicht ausreichend
ist, wenn der Inhalt der Klausel erlautert wird und der Vertragspartner sich damit einverstan-
den erklirt.®3° Eine Individualvereinbarung entsteht auch nicht durch eine von der anderen
Vertragspartei unterschriebenen Erklarung, der Vertrag sei im Einzelnen ausgehandelt wor-
den®3!, oder wenn die Parteien in einer Individualvereinbarung vereinbaren, es handele sich
bei einem Klauselwerk um eine Individualvereinbarung®3?.

Uber die Mitgestaltungsméglichkeit hinaus ist bei nicht leicht verstindlichen Texten fiir ein
»Aushandeln” weiterhin erforderlich, dass der Verwender die andere Vertragspartei liber den
Inhalt und die Tragweite der Zusatzvereinbarung belehrt oder in anderer Weise erkennbar
geworden ist, dass der andere Vertragspartner deren Sinn wirklich erfasst hat.?33 Nicht zwin-
gend erforderlich ist allerdings nach Ansicht des BGH, dass das Aushandeln zu erkennbaren

Anderungen des vorformulierten Textes fiihrt. Nur unter besonderen Umstinden kann eine

925 BGH NJW-RR 1987, 144, 145; vgl. Senat, BGHZ 84, 108, 111.

926 BGH NJW-RR 1987, 144, 145.

927 BGH NJW-RR 1996, 783, 787 f.

928 Becker, in: BeckOK BGB, § 305 Rn. 33.

929 BGH NJW 2005, 2543, 2544,

930 BGH NJW 1991, 1678, 1679.

S1BGH NJW 1977, 432.

932 BGH NJW 14, 1725, 1727.

933 BGH NJW 2005, 2543, 2544; kritisch dazu Kollmann, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB Schuldrecht, § 305, Rn. 26:
Forderung gehe sehr weit und lasse beflirchten, dass der BGH kiinftig immer hohere, praktisch véllig ,illusori-
sche” Forderungen stellen werde.
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Vertragsklausel auch dann als Ergebnis eines Aushandelns gewertet werden, wenn es schliel3-
lich nach griindlicher Erérterung bei dem gestellten Entwurf verbleibt.?3*

Bezogen auf umfangreiche Mediationsklauseln oder Verfahrensordnungen bedeutet das, dass
fir jede einzelne Regelung zu prifen ist, ob der Verwender sie ernsthaft zur Disposition ge-
stellt und der anderen Partei Gelegenheit gegeben hat, die Regelung zu ihren Gunsten zu ver-
andern.?3> Orientiert an den Grundsatzen des BGH muss der Vertragspartner deutlich und
ernsthaft zur Anderung einzelner Klauseln bereit sein und das auch seinem Verhandlungs-
partner mitteilen,3¢

Stellt der AGB-Verwender eine von ihm vorformulierte Vertragsbedingung als ,,nicht verhan-
delbar“ dar und wird diese Bedingung trotz Kritik des Vertragspartners und eigener juristischer
Priifung des Vertragswerks im spateren Vertrag beibehalten, ohne dass der andere Vertrags-
teil die Bedingung in seinen eigenen Vertragswillen aufgenommen hat, liegt nach einem jiin-
geren Urteil des BGH keine Individualvereinbarung vor.?3” In einer &lteren Entscheidung hat
der BGH aber die grundsatzliche Aussage (ohne weitere Erlduterungen) gemacht, dass im
kaufmannischen Verkehr ein Aushandeln auch dann vorliegen kénne, wenn der Verwender
eine bestimmte Klausel fiir unabdingbar erklart habe.®3® Das Aushandeln kdnne sogar erst
nach Vertragsschluss im Wege einer Vertragsdnderung stattfinden.%*°

In der Literatur werden die strengen Anforderungen des BGH lberwiegend nur in Bezug auf
Verbraucher geteilt. Im Hinblick auf Unternehmer wird gréRtenteils fir eine gelockerte Hand-
habung bei der Annahme von Individualvereinbarungen pladiert.?*° Eine haufiger vertretene
Ansicht bejaht eine Individualvereinbarung bereits dann, wenn die Unternehmer Uber die
Klauseln verhandelt haben®*!, was wiederum die Frage nach der Definition des ,Verhandelns”

aufwirft.?*? In diesem Zusammenhang wird vertreten, es reiche aus, wenn bestimmte Klauseln

934 BGH NJW 1988, 410; NJW 1992, 2283, 2285; NJW 1998, 2600 f.; BGH NJW 2013, 856; BGHZ 153, 311, 321;
BGHZ 143, 103, 104, 112; Lapp, in: Schmidt/Lapp/MonRen, § 5, Rn. 368.

935 Lapp, in: Schmidt/Lapp/MonRen, § 5, Rn. 368.

936 Lapp, in: Schmidt/Lapp/MonRen, § 5, Rn. 368.

937 BGH NJW 2013, 856, 857.

938 BGH NJW 1992, 2283, 2285.

939 BGH NJW 2013, 1431, 1432: Die nachtrigliche Anderung miisse aber in einer Weise erfolgen, die es rechtfer-
tige, sie wie eine von vornherein getroffene Individualvereinbarung zu behandeln.

940 pfeiffer, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, § 305, Rn. 39; a.A. Schwab, AGB-Recht, Rn. 137.

941 Berger, NJW 2001, 2152, 2153.

942 Hierzu eine Ubersicht des Meinungsstands bei Lehmann-Richter, in: BeckOGK BGB, § 305, Rn. 153.1.
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wihrend der Vertragsverhandlungen angesprochen worden®* bzw. diese ernsthaft verhan-
delt worden seien, auch wenn vorherige Widerstdnde spater aufgegeben wiirden®**, Hiufig
werde eine Klausel nach Erérterung im urspriinglichen Text akzeptiert, wenn beispielsweise
der Verwender dafuir an anderer Stelle nachgebe, sodass ein Aushandeln durchaus vorliege.®*
Strengere Stimmen verlangen die Einrdumung einer Verhandlungsméglichkeit fiir den Ver-
tragspartner, die es ihm ermdglicht, seine Interessen zu gestalten.?*® Wenn einzelne Klauseln
ausgehandelt seien und deshalb unter § 305 Abs. 1 S. 3 BGB fielen, andere das nichts am Cha-
rakter der anderen Vertragsteile, die weiterhin Allgemeine Geschaftsbedingungen sein konn-
ten.*” Aufgrund der Bestdndigkeit der BGH-Rechtsprechung empfiehlt sich fiir Unternehmen
aber nur eine Orientierung an den vom BGH zu § 305 Abs. 1S. 3 BGB entwickelten Leitlinien®*8,

wenn angestrebt wird, Allgemeine Geschaftsbedingungen durch (vermeintliches) Aushandeln

in Individualvereinbarungen zu verwandeln®%.

2. Einbeziehung von Mediationsklauseln und Verfahrensordnungen in den Vertrag

Die Anwendung des AGB-Rechts setzt weiterhin voraus, dass die Mediationsklausel und die
Verfahrensordnung wirksam in den Vertrag einbezogen wurden. Werden Mediationsklauseln
und Verfahrensordnungen gegeniiber Unternehmern verwendet, sind wegen § 310 Abs. 1
BGB die besonderen Anforderungen an die Einbeziehung gemal} § 305 Abs. 2 und 3 BGB nicht

zu beachten.

a) Vereinfachte Form der Inbezugnahme: Konsensprinzip

Die vereinfachte Form der Inbezugnahme findet wegen des weit gefassten Unternehmerbe-
griffs von § 14 BGB haufig Anwendung, da alle gewerblichen und selbststandigen Vertrags-
partner darunter fallen.®>° In diesen Fillen gelten lediglich die allgemeinen rechtsgeschéftli-

chen Anforderungen an den Vertragsschluss und die Auslegung desselben (§§ 145 ff. BGB),

943 Berger NJW 2001, 2152.

944 Basedow, in: MiiKoBGB, Bd.2, § 305, Rn. 39.

945 Stadler, in: Jauernig, BGB § 305, Rn. 9.

946 Griineberg, in: Palandt, § 305, Rn. 20.

%47 Schulte-Nélke, in: HK-BGB, § 305, Rn. 7.

948 So auch Lapp, in: Schmidt/Lapp/MonRen, § 5, Rn. 368. Die librige Mediationsliteratur setzt sich mit dieser
Frage nicht auseinander.

949 So die Einschatzung von Lehmann-Richter, in: BeckOGK BGB, § 305, Rn. 143.

90 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S.45 f.
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wobei Handelsbriuche und Brancheniiblichkeit zu beriicksichtigen sind.?>* Notwendig ist eine
ausdrickliche oder stillschweigende Willensiibereinstimmung der Vertragspartner zur Gel-
tung der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, das so genannte Konsensprinzip. Dazu muss der
eine Teil zum Ausdruck bringen, dass neben dem individualvertraglich Vereinbarten auch die
Allgemeinen Geschaftsbedingungen Vertragsinhalt werden sollen. Damit muss der andere Teil
einverstanden sein.?? Der Hinweis des Verwenders ist allerdings nicht zwingend notwendig,
wenn der Vertragspartner wusste oder wissen musste, dass der Verwender Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen verwendet und er deren Anwendung nicht ausgeschlossen hat.®>3 Die All-
gemeinen Geschaftsbedingungen missen bei Unternehmervertragen nicht dem Vertrag bei-
gefligt sein.?* Ausreichend ist der Hinweis aus, dass die Allgemeinen Geschéaftsbedingungen
auf Wunsch Gbersandt werden.>>

Entsprechend gilt auch fiir gesondert gefasste Regelungen wie Verfahrensordnungen, dass
diese bereits durch einen Verweis in der Mediationsklausel zu deren Inhalt werden®®, sie mus-
sen nicht eigenstandig abgedruckt sein. Dem Unternehmer ist zumutbar, sich eigenstandig
Kenntnis von den Verfahrenseinzelheiten zu verschaffen, wenn ihm die Kenntnisnahme auf
angemessene Weise erméglicht wird.®>” Ausreichend ist es insofern, wenn die Verfahrensord-
nung im Internet zu finden und die Internetadresse angegeben ist.%>®

Zu beachten sind bei fehlender ausdriicklicher Zustimmung unter Kaufleuten und Unterneh-
mern die Grundsatze des kaufmannischen Bestatigungsschreibens, das ein Handelsbrauch im
Sinn des § 346 HBG darstellt und Rechtswirkungen entfaltet. Ein Vertragsschluss kommt dann
bereits zustande, wenn der Empfanger einer nach Verhandlungen erfolgten Bestatigung der

getroffenen Vereinbarung seines Vertragspartners nicht unverziglich widerspricht.®>° Auch

%1 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 45Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 30;
Kollmann, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB Schuldrecht, § 305, Rn. 93, BGH NJW 1992, 1232; Griineberg, in: Palandt,
§ 305, Rn. 49.

92 BGH NJW 1992, 1232.

953 St. Rspr. des BGH, z.B. BGHZ 1, 83, 85 f.; BGHZ 3, 200, 203; BGHZ 18, 98, 99; BGH NJW 1971, 2127; BGH NJW
1985, 2411, 2412; BGHZ 96, 136, 138; BGH NJW-RR 1996, 1313; BGHZ 129, 323, 324 f.; Basedow, in: M(iKoBGB,
Bd.2, § 305, Rn. 95.

94 BGHZ 18, 212, 216; Basedow, in: MiiKoBGB, Bd.2, § 305 Rn. 104; Kollmann, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB
Schuldrecht, § 305, Rn. 115.

955 Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31, 33.

956 Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31, 32; So auch bei einer Verfahrensordnung des Schiedsgerichtshofs der Inter-
nationalen Handelskammer BGH NJW 1988, 3090, 3091.

97 Griineberg, in: Palandt, § 305, Rn. 53; Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 29; Unbe-
rath, NJW 2011, S. 1320, 1323.

958 Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 30.

99 BGH NJW 2011, 1965, 1966; Graf von Westphalen, in: Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, Teil Vertrags-
recht, Schriftformklauseln, VIII., 1. Allgemeine Grundsatze, Rn. 56.
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Allgemeine Geschaftsbedingungen kdnnen nach Ansicht des BGH im kaufméannischen Han-
delsverkehr stillschweigend einbezogen werden, insbesondere durch schliissiges Verhalten.%®°
Das setzt jedoch laut BGH voraus, dass die andere Partei im Rahmen einer laufenden Ge-
schaftsverbindung einen immer wiederkehrenden Hinweis auf diese Bedingungen unwider-
sprochen gelassen hat. Nur ein Schweigen lber einen langeren Zeitraum hin berechtige die
andere Partei zu der hinreichend sicheren Annahme, dass der Vertragspartner mit den Ge-
schaftsbedingungen fur die Zukunft einverstanden sei.?® Auch fuir die Vereinbarung einer Me-
diationsklausel in Allgemeinen Geschaftsbedingungen kann demnach das Schweigen des Ver-
tragspartners ausreichen, wenn der verwendende Vertragspartner diese in einer laufenden

Geschaftsbedingung immer in seinen Allgemeinen Geschaftsbedingungen verwendet und die

andere Partei nie wiedersprochen hat. Gleiches gilt flir Verweise auf Verfahrensordnungen.

b) Anwendbarkeit des § 305c Abs. 1 BGB

Friher wurde vertreten, dass § 305c BGB bei ADR-Klauseln nicht anwendbar sei, weil die Klau-
sel erst zum Tragen komme, wenn die Vertragsverletzung bereits eingetreten seien.®? Dage-
gen wurde zu recht eingewendet, dass dann auch alle Rechtsfolgenbestimmungen zu Ver-
tragsverletzungen nicht an § 305c BGB gemessen werden kdnnten, obwohl der Adressat sol-
cher Bestimmungen genauso schutzbediirftig ist.°63

Nicht durchgesetzt hat sich auch die Ansicht, nach der ADR-Klauseln schon wegen des Schutz-
zwecks des § 305c Abs. 1 BGB (damals noch § 3 AGBG) nicht als Gberraschende Klauseln zu
werten seien. § 305c¢ Abs. 1 BGB schiitze den Verwendungsgegner davor, durch Allgemeine
Geschaftsbedingungen liberrumpelt zu werden und dadurch mit Vertragspflichten konfron-

94 Damit solle vor allem der Inhalt

tiert zu werden, mit denen er nicht zu rechnen brauchte.
des Hauptvertrags von abwegigen Inhalten freigehalten werden. Eine ADR-Klausel habe hin-
gegen keinen unmittelbaren Einfluss auf die durch den Vertrag begriindeten Pflichten, da sie
immer erst dann zum Tragen komme, wenn auf der Ebene des Hauptvertrages eine Streitigkeit
eingetreten ist. Wenn die Vertragsdurchfiihrung ordnungsgemal ablaufe, habe sie keinerlei

Auswirkungen auf den Vertrag und sei somit eine subsididre Vertragsbestimmung.’®> Dagegen

%0 BGH NJW 1978, 2243 zum Abschluss einer Schiedsabrede durch kaufmannisches Bestitigungsschreiben;
SchiedsVZ 2009, 71.

%1 BGH NJW 1978, 2243,

%2 Hacke, ADR-Vertrag, S. 124.

963 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 17; zustimmend Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31, 33.

%4 Hacke, ADR-Vertrag, S. 124.

95 Hacke, ADR-Vertrag, S. 124; zustimmend Béttcher/Laskawy, Der Betrieb 2004, S. 1247, 1248.
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wird zu recht eingewendet, dass damit alle Bestimmungen, die eine Rechtsfolge fiir Vertrags-
stérungen vorsehen, einer AGB-Kontrolle entzogen wiirden, obwohl kein Unterschied in der
Schutzbedurftigkeit erkennbar ist.%%®

Mediationsklauseln sind daher an § 305c Abs. 1 BGB zu messen.

c) Mediationsklauseln iiberraschend gemaR § 305c Abs. 1 BGB?

§ 305c Abs. 1 BGB gilt auch gegentiber Unternehmern, da § 305c Abs. 1 BGB nicht durch § 310
Abs. 1S. 1 BGB ausgeschlossen ist.

Es ist umstritten, ob Mediationsklauseln als (iberraschend gemaR § 305c Abs. 1 BGB zu werten
sind und daher nicht Vertragsbestandteil werden kdnnen. Nach dem Wortlaut des § 305c
Abs. 1 BGB sind Bestimmungen in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen Giberraschend, die nach
den Umstdnden, insbesondere nach dem duBeren Erscheinungsbild des Vertrags, so unge-
wohnlich sind, dass der Vertragspartner des Verwenders mit ihnen nicht zu rechnen braucht.
Der Wortlaut kombiniert damit das objektive Element der Ungewd6hnlichkeit mit dem subjek-
tiven Element des Erwartungshorizonts des Empfangers.

Im Schrifttum wird die Prifung des § 305c Abs. 1 deswegen haufig unterteilt, auch die Recht-
sprechung pruft vereinzelt zweigeteilt: Die Klausel muss objektiv ungewohnlich und infolge-

dessen fiir den Vertragspartner subjektiv tiberraschend sein.%¢”

1) Mediationsklauseln objektiv ungewéhnlich?

Ungewdhnlich sind Klauseln, die sowohl inhaltlich als auch formal nicht zu erwarten sind.%®8
Bei der Erwartungshaltung ist nicht die individuelle Erwartungshaltung entscheidend. Viel-
mehr gilt ein objektiver MaRstab, also das, was ein Durchschnittskunde des vertragstypischen
Kundenkreises erwarten wiirde.?®® Fir das typische Klauselverstidndnis sind der Vertragstyp,
die Branche, die fiir den Geschaftskreis libliche Gestaltung sowie die dulRere Gestaltung des

Vertrags zu beriicksichtigen.?’® Auch kann der Grad der Abweichung vom dispositiven Recht

966 Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31, 33; Risse, Wirtschaftsmediation, 2003, § 3, Rn. 17.

97 BGH BeckRS 2011, 21189 Rn. 16; BAG NZA 2013, 680, 685; BAG NZA 2012, 908, 909; Schmidt, in: BeckOK BGB,
§ 305¢, Rn. 13; kritisch zu dieser nicht trennscharfen Unterteilung: Bonin, in: BeckOGK BGB, § 305c, Rn. 29.

98 Jacobs, in: BeckOK ArbR, § 305c, Rn. 7.

99 BGH NJW 1985, 850 851; NJW 1995, 2637, 2638; NJW-RR 2012, 3427 Rn. 10; Kollmann, in: Dauner-Lieb/Lan-
gen, BGB Schuldrecht, § 305c, Rn. 5; Tochtermann, ZKM 2008, S. 57; H. Schmidt, in: BeckOK BGB, 305c, Rn. 14;
Ulmer/Schéfer, in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 305c Rn. 14; a.A. Lindacher/Hau, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer,
§ 305¢, Rn. 27: Brancheniiblichkeit zahle nur dann, wenn auch die Verwendergegenseite branchenzugehorig ist-
davon wird bei den meisten B2B-Vertragen auszugehen sein.

970 BGH NJW 2001, 1416, 1417; Kollmann, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB Schuldrecht, § 305c, Rn. 5; Basedow, in:
MiiKoBGB, Bd.2, § 305¢, Rn. 6.
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oder vom Leitbild der gesetzlichen Regelung ein Kriterium sein.?’* Neuartige Klauseln sind re-
gelmiaRig ungewdhnlich.®”?

Im Schrifttum werden Mediationsklauseln weit berwiegend nicht mehr als ungewo6hnlich be-
wertet?’3, es sei denn, eine gesetzliche Klagefrist besteht oder ein Mediationsverfahren wére
wegen der geringen Bedeutung des Vertragsgegenstands unverhaltnismaRig, da es fir den
wirtschaftlich schwéacheren Teil einer Rechtswegsperre gleichkommt.®74

Auch wurde vertreten, dass Mediationsklauseln nur bei internationalen Handelsvertragen tib-
lich seien, da der Verwendungsgegner dort auch mit einer Schiedsklausel zu rechnen habe.®”>
Diese Ansicht lasst sich seit Erlass der Mediationsrichtlinie, dem Mediationsgesetz sowie den
zahlreichen verbraucherschiitzenden Normen im Hinblick auf alternative Streibeilegung nicht
mehr aufrechterhalten. Insbesondere kann auch ein gesetzliches Leitbild der Streitbeilegung
mittels staatlicher Gerichtsbarkeit nicht mehr angenommen werden.®’® Die Mediation hat sich
mittlerweile nicht nur gesetzlich etabliert, sondern wird auch in der wirtschaftlichen Praxis als
alternatives Streitverfahren zunehmend eingesetzt.’’” Der kaufmannische Geschaftsverkehr
ist angesichts der zunehmenden Verbreitung alternativer Konfliktlésungsverfahren mittler-
weile auch hinsichtlich der Verwendung von Klauseln zur alternativen Streitbeilegung sensibi-

lisiert.°’® Dartiber hinaus kann bei Unternehmern im Handelsverkehr in der Regel eine groRere

971 BGH NJW 2001, 1416, 1417; NJW-RR 2001, 1420, 1421; BGH NJW-RR 2004, 780, 781; NJW 1995, 2553, 2554;
Kollmann, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB Schuldrecht, § 305c, Rn. 5; Bonin, in: BeckOGK BGB, § 305c, Rn. 39.

972 \Wagner, BB Beilage 2001, S. 30 f.

973 S0 schon fiir Unternehmer in Analogie zu Schiedsklauseln: Wagner, BB Beilage 2001, S. 30 f.; Greger, in: Gre-
ger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 183; Hess, in: Haft/v.Schlieffen, § 43 Rn. 26;
Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 33 f.; Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1323; Bilow, in: Walz, Das ADR-Formularbuch,
Kap. 6, Rn. 72; trotz noch verhaltmaRig geringer (inlandischer) Verbreitung: Trams, Die Mediationsvereinbarung,
S. 47; Rinnert, in: Tamm/Tonner, Verbraucherrecht, § 30, Rn. 17 litvz; Fischer, in: Handbuch Mediation, § 25,
Rn. 44; Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 24; schon vor Inkrafttreten des Mediati-
onsG Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 26; HeR/Sharma, in: Haft/v.Schlieffen, 2002, § 26, Rn. 21; a.A.
Tochtermann, ZKM 2008, S. 58 als ,derzeit noch” Gberraschend; wohl auch Tében, RNotZ 2013, S. 321, 340.

974 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 183; zustimmend Fischer,
in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 44.

975 Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31, 33; Béttcher/Laskawy, Der Betrieb 2004, S. 1247, 1248; Hacke, S. 124; Risse,
Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 17.

976 Rinnert, in: Tamm/Tonner, Verbraucherrecht, § 30, Rn. 17; Fischer, in: Handbuch Mediation, 2016, § 25,
Rn. 44; schon vor Inkrafttreten des MediationsG Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 26; Fehrenbach, in:
BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 24; HeR/Sharma, in: Haft/v.Schlieffen, 2002, § 26, Rn. 21.

977 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn.183; Hess, in:
Haft/v.Schlieffen, § 43, Rn. 26; Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 33 f.; Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1323; Bulow, in:
Walz, Das ADR-Formularbuch, Kap. 6, Rn. 72; trotz noch verhaltmaRig geringer (inldndischer) Verbreitung: Trams,
Die Mediationsvereinbarung, S. 47; so bereits Wagner, BB 2001, Beil.2, S. 31 mit Verweis auf BGH NJW 1992, 575
zur Zulassigkeit von Schiedsklauseln zwischen Unternehmern; mit ihnen sei stets zu rechnen: Wagner, in: Eiden-
miller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 46, der auf die Rechtsprechung zu Schiedsklauseln gegeniiber Ver-
brauchern verweist, BGHZ 162, 9, 15.

978 Tochtermann, ZKM 2008, S. 57.
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Professionalitdt erwaretet werden, sodass dort ein geringeres Schutzbediirfnis des Vertrags-
partners besteht als im Rechtsverkehr mit Verbrauchern.®”?

Umgekehrt ldsst sich die Ungewdhnlichkeit von Mediationsklauseln aber nicht pauschal ver-
neinen. Welche Regelungen genau in Unternehmensvertragen Ublich sind, lasst sich mangels
verlasslicher Statistiken zur Verbreitung von Mediationsklauseln nicht pauschal beantworten.
DEN Unternehmensvertrag gibt es dariber hinaus nicht, sondern nur eine Vielzahl unter-
schiedlicher Vertrdge in unterschiedlichen Branchen. Der fir die Beurteilung der Ungewoéhn-
lichkeit maRRgebliche vertragstypische Kundenkreis kann sich daher auch von Branche zu Bran-
che unterscheiden. Orientiert man sich daran, wie verbreitet Wirtschaftsmediationen in be-
stimmten Branchen oder Unternehmenskontexten sind, diirften Mediationsklauseln in Ver-
tragen von international agierenden Konzernen haufiger anzutreffen sein als bei national han-
delnden mittelstdandischen und kleinen Unternehmen. Die Mediation wird beispielsweise bei
groRen Bauprojekten erfolgreich eingesetzt, sodass bei entsprechenden Vertragen Mediati-
onsklauseln durchaus zu erwarten sind. Das heifSt im Umkehrschluss nicht, dass Mediations-
klauseln in anderen Branchen oder mittelstandischen Vertragen ungewdhnlich sind — letztlich
muss die Branche in Einzelfall betrachtet werden.

Die Grundannahme, dass Unternehmer aufgrund ihrer Geschaftserfahrung weniger schutzbe-
dirftig seien als Verbraucher, bedeutet auch nicht, dass ein Unternehmer immer mit Unge-
wdhnlichem rechnen muss.?® Der Schutz des § 305¢ BGB gilt fiir ihn genauso wie fiir Verbrau-
cher®®l, Wenn Mediationsklauseln im Geschiftsbereich des Unternehmers nicht iblich sind,

ist er genauso schutzwiirdig.%®2

2) Subjektiver Uberraschungseffekt

Zu der (objektiv zu beurteilenden) Ungewdhnlichkeit muss noch ein Uberrumpelungseffekt

hinzukommen.®8 Eine lediglich ungewdhnliche oder unerwartete Klausel reicht nicht aus.®®*

979 So schon der Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB-
Gesetz), BT-Drs. 7/3919, 43; OLG Oldenburg NJOZ 2007, 5937, 5943; Ulmer/Schéafer, in: Ulmer/Brandner/Hensen,
§ 305c¢, Rn. 54; Bonin, in: BeckOGK BGB, § 305c, Rn. 11; dhnlich Kollmann, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB Schuld-
recht, § 305c, Rn. 31.

%80 Bonin, in: BeckOGK BGB, § 305c, Rn. 12.

%81 BT-Drs. 7/3919, S. 43.

%82 Bonin, in: BeckOGK BGB, § 305c, Rn. 12.

983 BGH NJW 1990, 577.

984 Basedow, in: MiiKoBGB, Bd.2, § 305c, Rn. 10; Ulmer/Schifer, in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 305c, Rn. 22.
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Zwischen den Erwartungen des Adressaten und dem Klauselinhalt muss eine Diskrepanz be-

stehen?®

, sodass der Adressat mit einer solchen Klausel verniinftigerweise nicht zu rechnen
brauchte.%8®

Die Erwartungen bestimmen sich auch hier einerseits objektiv, d.h. nach dem typischerweise
zu erwartenden Kundenkreis.®®’ Es gilt dartiber hinaus auch ein subjektiver MaRstab, der ins-
besondere das beim Partner ,,individuell vorhandene oder ihm individuell mégliche Umstands-
wissen” miteinbezieht.?®® Den Grundsitzen der Rechtsprechung zum Uberraschungsverbot
wurde entnommen, dass mit einer liberraschenden Klausel im Regelfall eine einseitige Bevor-
zugung des Verwenders einhergehe, an der es fehle, wenn die Mediationsklausel ausgewogen
ist.”®° Mangels handfester Kriterien zur Bestimmung der Ausgewogenheit kann sich aber der
Verwender der Klausel darauf nicht verlassen.®®® Vorgeschlagen wurde auch, dass in Anleh-
nung an die Beurteilung von Schiedsgutachtenklauseln Mediationsklauseln dann nicht tber-

rumpelnd seien, wenn der Mediator besonderen Sachverstand auf dem entsprechenden Ge-

biet mitbringe.®!

3) Ergebnis und Hinweise zu Gestaltungsmdglichkeiten

Aufgrund der individuell einzubeziehenden Faktoren, der nicht einheitlichen Ansatze im
Schrifttum und der Tatsache, dass sich die Rechtsprechung zum Uberraschungseffekt von Me-
diationsklauseln bisher nicht ausdriicklich geduBert hat, kdnnen keine pauschalen Aussagen
tiber den Uberraschungseffekt von Mediationsklauseln getroffen werden. Bei der Anwendung
des § 305c BGB besteht daher noch Rechtsunsicherheit. Verwender von Mediationsklauseln
haben nur in geringem Umfang die Méglichkeit, dem Uberraschungseffekt entgegenzuwirken.
Einflussmoglichkeiten bestehen allenfalls bei der Minimierung des subjektiven Uberra-
schungseffekts. Wenn der Vertragspartner aufgeklart wird und sich damit einverstanden er-
klart, liegt gegebenenfalls eine Individualabrede gemall § 305 Abs. 1 S. 3 BGB vor, mit der
Folge, dass § 305 c Abs. 1 BGB nicht anwendbar ist.%%?

985 Wagner, BB Beilage 2001, S. 30, 31; Basedow, in: M{ikoBGB, Bd.2, § 305c, Rn. 10.

98 BGHZ 84, 109, 112 ff.; BGH NJW 1990, 576, 577; OLG Frankfurt, VersR 1983, 528, 529; Basedow, in: M{iKoBGB,
Bd.2, § 305c, Rn. 10; Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 17.

987 Wagner, BB Beilage 2001, S. 30, 31.

988 BGH NJW-RR 2002, 485, 486; Kollmann, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB Schuldrecht, § 305c, Rn. 9.

983 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 17.

9% Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31, 33.

991 Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31, 33.

992 Basedow, in: MiiKoBGB, Bd.2, § 305c, Rn. 8.
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Ist die Klausel nicht als Individualabrede zu werten, lasst der ausdriickliche Hinweis auf eine
Klausel®®® oder die nachweisliche Kenntnisnahme durch den Vertragspartner®®* den Uberra-
schungscharakter entfallen. Teilweise wird bei Vertragen, die typischerweise von besonderer
Bedeutung sind (z.B. ein GroRauftrag oder Rahmenvertrag), vom unternehmerisch tatigen
Vertragspartner die Kenntnisnahme erwartet, wenn die Allgemeinen Geschaftsbedingungen
nach Regelungskomplexen sinnvoll gegliedert seien und die einschlagige Klausel in diesem
Kontext systemgerecht eingepasst sei.’®> Um eine Kenntnisnahme sicherzustellen, wird in der
mediationsrechtlichen Literatur die drucktechnische Hervorhebung der Mediationsklausel,
die Platzierung an einer exponierten Stelle®®® oder der ausdriickliche Hinweis auf die Mediati-
onsklausel®®” empfohlen.

Ist eine Mediationsklausel nicht wirksam einbezogen, ist kein Mediationsverfahren vereinbart.
Ist hingegen nur die Verfahrensordnung nicht wirksam einbezogen (zum Beispiel mangels Hin-
weis bei Vertragsschluss), bleibt die Mediationsklausel wirksam und es greifen erganzend die
Verfahrensregelungen des Mediationsgesetzes bzw. die erganzende Vertragsauslegung

(§§ 133, 157, 242 BGB)*%,

3. Inhaltskontrolle nach § 307 BGB

Werden vorformulierte Mediationsklauseln und Verfahrensordnungen gegeniiber Unterneh-
mern verwendet und sind diese wirksam in den Vertrag einbezogen worden, sind sie wegen §
310 Abs. 1 BGB nur an §§ 307, 308 Nr.1a, b BGB zu messen, wobei § 308 Nr.1 a und b BGB bei
Mediationsklauseln nicht relevant sind. Der Begriff des Unternehmers nach § 14 BGB ist weit
gefasst und betrifft auch alle gewerblichen und selbststindigen Vertragspartner.”®® Nach §
307 BGB dirfen die Bestimmungen der Mediationsklausel und Verfahrensordnung den Adres-

saten nicht unangemessen benachteiligen. Eine inhaltliche Uberpriifung am MaRstab des §

993 Basedow, in: M{iKoBGB, Bd.2, § 305c, Rn. 8; Schmidt, in: BeckOK BGB, § 305c, Rn. 19;

BGH NJW 1992, 746; Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31, 34.

994 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 48 mit Verweis auf BGH NJW 1992, 1822, 1823.

%% Lindacher/Hau, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, § 305c, Rn. 96.

9% Toben, RNotz, S. 321, 340.

%97 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 17; Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31, 34; HeR/Sharma, in: Haft/v.Schlief-
fen, 2002, § 26, Rn. 21; Wagner, BB 2001, Beil.2, S. 31; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 48; Tochtermann,
ZKM 2008, S. 57, 58.

998 Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 30.

9% Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 45 f.
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307 BGB findet nach § 307 Abs. 3 S. 1 BGB nicht statt, soweit die enthaltenen Abreden dekla-
ratorisch sind, d.h. bestehende Rechtsvorschriften lediglich wiederholen.% Grund fiir die Re-
gelung des § 307 Abs. 3S. 1 BGB ist, dass fiir als unwirksam beurteilte Klauseln ohnehin gemaR
§ 306 Abs. 2 BGB die gesetzlichen Vorschriften anzuwenden waren und die AGB-Kontrolle dar-
uber hinaus nicht der Untersuchung gesetzlicher Interessenbewertungen dient.1%! Wegen §
307 Abs. 3 S. 2 BGB gilt das Transparenzgebot aber auch fiir die von der Inhaltskontrolle nach
§ 305 Abs. 1, 2 BGB nicht erfassten deklaratorischen Klauseln.

Wenn die Abrede hingegen von einer Rechtsvorschrift abweicht, also eine Rechtsvorschrift
inhaltlich verandert, konkretisiert oder ersetzt, findet eine Inhaltskontrolle nach § 307 BGB
statt.199? Seit Inkrafttreten des Mediationsgesetzes existieren Vorschriften zur Mediation, die
sich teilweise mit den Inhalten einiger Musterklauseln und Mediationsordnungen lberschnei-
den. Das sind zum Beispiel Regelungen, die die Rolle des Mediators als unabhdngigen und
neutralen Dritten ohne Entscheidungsbefugnis (§ 1 Abs. 2 MediationsG) oder Wesensmerk-
male der Mediation aus & 1 Abs. 1 MediationsG formulieren. Soweit sich Mediationsklauseln
und Verfahrensordnungen inhaltlich mit den Vorschriften des Mediationsgesetzes decken, fin-
det aufgrund ihres deklaratorischen Charakters keine Inhaltskontrolle statt, sodass im Vorfeld
einer Inhaltskontrolle eine entsprechende Prifung im Einzelfall vorzunehmen ist.

Fehlt eine gesetzliche Regelung, kann dennoch in Ausnahmefillen eine Abweichung von einer
gesetzlichen Regelung angenommen werden. Schon vor Inkrafttreten des Mediationsgesetzes
wurden beispielsweise gesetzliche Grundannahmen zu Rechtsvorschriften konstruiert, um In-
halte wie den Klagbarkeitsausschluss als Abweichung von gesetzlichen Regelungen einordnen
zu kdnnen und damit eine Inhaltskontrolle zu ermdglichen.1%% Soweit konkrete Abreden von
Musterklauseln und Verfahrensordnungen betroffen sind, wird diese Thematik an entspre-

chender Stelle nochmal aufgegriffen.

1000 Tejlweise wird im Schrifttum vertreten, dass deklaratorische Mediationsvereinbarungen schon keine Allge-
meinen Geschiftsbedingungen darstellen, z.B. Lapp, in: Schmidt/Lapp/MonRen, § 5, Rn. 368; diese Ansicht ist
aber mit der Formulierung des § 307 Abs. 3 S. 1 BGB nicht vereinbar, da dieser nicht die AGB-Qualitat beschreibt,
sondern die Anwendbarkeit des § 307 BGB einschrankt, ebenso Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31, 34; Lehmann-
Richter, in: BeckOGK BGB, § 305, Rn. 88; BGH NJW 1988, 2951.

1001 Jacobs, in: BeckOK ArbR, § 307, Rn. 12; Griineberg, in: Palandt, 2018, § 307, Rn. 63.

1002 Kollmann, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB Schuldrecht, § 307, Rn. 44, m.w.N.; Eckelt, in: BeckOGK BGB, § 307,
Rn. 166.

1003 Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 16 in Fn. 43; dazu Nelle/Hacke, ZKM
2002, S. 257, 262; Bottcher/Laskawy, Der Betrieb 2004, S. 1247, 1248.
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a) Priifungsmafistab bei Unternehmensvertragen

Die Inhaltskontrolle durch § 307 BGB ist vor allem fiir die Beurteilung einzelner Klauselinhalte
relevant. Angesichts der Vielzahl moéglicher verschiedener Abreden materieller und prozessu-
aler Art ist grundsatzlich fur jeden einzelnen (nicht deklaratorischen) Regelungsgegenstand
gesondert zu priifen, ob er den Vorgaben des § 307 BGB entspricht. Die teilweise geduBerte
Behauptung, dass vorformulierte Mediationsvereinbarungen in der Regel nicht an der Inhalts-
kontrolle scheiterni®? trifft in dieser Pauschalitit jedenfalls nicht zu. Der wesentliche rechtli-
che Mal3stab ist bei den meisten Regelungsinhalten § 307 Abs. 2 BGB und die Generalklausel
der unangemessenen Benachteiligung des § 307 Abs. 1 BGB. Insbesondere die in § 307 Abs. 2
BGB genannten Zweifelsregelungen fiir zwei Grundfalle der unangemessenen Benachteiligung
spielen bei der AGB-rechtlichen Priifung von Mediationsklauseln eine besondere Rolle, da
KontrollmaRstab im Sinn des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB auch das Mediationsgesetz ist.19%

Die §§ 308, 309 BGB sind (mit Ausnahme von § 308 Nr. 1a, b BGB) gegenliber Unternehmern
wegen § 310 Abs. 1 S. 1 BGB nicht anwendbar. lhre Wertungen kdnnen aber eine unangemes-
sene Benachteiligung gemals § 307 BGB nahelegen, wenn die gegenliber einem Unternehmer
eingesetzte Klausel auch gegeniber einem Verbraucher unwirksam ware und eine ,,Parallel-
wertung in der Unternehmersphéare” geboten ist.1%% Einzubeziehen sind die besonderen Um-
stande des Einzelfalls, wie die Eigenheiten des Geschafts — insbesondere die im Handelsver-
kehr geltenden Gewohnheiten und Brauche!®” — und der Allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen. Eine Ubertragung der Wertung ist umso naheliegender, je groRer die wirtschaftliche Ab-
hangigkeit des unternehmerischen Vertragspartners vom Klauselverwender ist und der Ver-
tragspartner das Geschaft nur zu den Konditionen des Verwenders oder gar nicht abzuschlie-

Ren kann.1%% Der BGH hat bislang nur in Bezug auf § 309 BGB entschieden, dass die Unverein-

1004 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 18; Greger/v.Miinchhausen, Verhandlungs- und Konfliktmanagement
fir Anwalte, § 17, Rn. 463.

1005 Fischer, in: Handbuch Mediation, § 25, Rn. 44; Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1323; LG Frankfurt a.M., Urteil
vom 7.5.2014 — 2-06 O 271/13: Das LG hatte tiber mehrere Klauseln einer Allgemeinen Versicherungsbedingung
einer Rechtsschutzversicherung zu entscheiden, die eine Kostenlibernahme fiir eine gerichtliche und aulRerge-
richtliche Interessenwahrnehmung nur fiir einen vom Versicherer selbst ausgewahlten Mediator vorsahen. Das
LG Frankfurt sah hierin einen Verstol gegen § 2 | MediationsG i.V.m. § 307 Abs.2 Nr.1 BGB (i.V.m. § 4 Nr.11 UWG
bzw. § 1 UKIaG). Vor Inkrafttreten gesetzlicher Regelungen zur Mediation wurde teilweise auf eine Prifung des
§ 307 Abs.2 Nr.1 BGB verzichtet mit dem Verweis, diese helfe mangels einer gesetzlichen Regelung von Mediati-
onsvereinbarungen nicht weiter, Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 18.

1006 B3sedow, in: MiiKoBGB, Bd.2, § 310, Rn. 7.

1007 BGH NJW 2007, 3774, 3775.

1008 B3sedow, in: MiiKoBGB, Bd.2, § 310, Rn. 8.
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barkeit einer Klausel mit § 309 BGB als Indiz dafiir angesehen werden kdnne, dass die betref-
fende Regelung im kaufmannischen Verkehr zu einer unangemessenen Benachteiligung des
Vertragspartners gemaR § 307 fuhre.1%° Wenn die besonderen Interessen und Bediirfnisse
des unternehmerischen Verkehrs eine andere Wertung erfordern, entfdllt eine Indizwir-
kung.1010

Sind einzelne Abreden der Mediationsklauseln unwirksam, gilt auch im unternehmerischen
Rechtsverkehr grundsatzlich das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion, wonach eine Be-
schrankung des Klauselinhalts auf das gerade noch zuldssige MaR unzulassig ist.!%!! Das fuhrt
jedoch nur dann zur Unwirksamkeit der Mediationsklausel insgesamt, wenn die Mediations-
klausel nur mit dem unwirksamen Teil einen Sinn ergibt. Der BGH vertritt die Auffassung, dass
Klauseln wirksam bleiben, wenn diese inhaltlich abtrennbar und aus sich heraus verstandlich
sind.1%12 Das widerum ist der Fall, wenn der unwirksame Teil gestrichen werden kann, ohne
dass der Sinn des verbleibenden Teils entfillt, sog. ,blue pencil-test”.19?® Diese Grundsitze
werden auch im Zusammenhang mit Schiedsklauseln angewendet!%'4 und gelten auch fiir Me-
diationsklauseln. Entsprechend muss bei Unwirksamkeit einzelner Abreden geprift werden,
ob der Sinn der Mediationsklausel erhalten bleibt. Ist einer der Kernbestandteile, d.h. die Ab-
rede iber die Durchflihrung des Mediationsverfahrens sowie der Klageverzicht unwirksam, ist
grundsatzlich von einer Unwirksamkeit der Klausel im Ganzen auszugehen. Anders ist es vor-
behaltlich der Umstande des Einzelfalles bei erganzenden Absprachen, beispielsweise zur Ein-
leitung des Verfahrens. Insbesondere Inhalte, die bei einer Unwirksamkeit auch durch das Me-
diationsgesetz abgedeckt waren (weil dessen Regelungen bei Unwirksamkeit greifen), flihren

nicht zu einer Unwirksamkeit der Klausel im Ganzen.

b) Anforderungen des Transparenzgebots, § 307 Abs. 1 S. 2 BGB

Fiir alle Mediationsklauseln und Verfahrensordnungen gilt das Transparenzgebot gemaR §
307 Abs. 1 S. 2 BGB. Wegen § 307 Abs. 3 S. 2 BGB gilt das Transparenzgebot auch fiir die von
der Inhaltskontrolle nach § 305 Abs. 1, 2 BGB nicht erfassten deklaratorischen Klauseln. De-

klaratorische Klauseln werden aber nur selten an der Transparenzkontrolle scheitern, da die —

1005 BGH NJW 2007, 3774, 3775.

1010 7yr Verschiebung von der Unangemessenheits- zu einer Angemessenheitskontrolle Kollmann, in: Dauner-
Lieb/Langen, BGB Schuldrecht, § 307, Rn. 9.

1011 5t, Rspr. seit BGHZ 84, 109, 114 ff.; BGHZ 96, 18, 25; BGH, NJW 1993, 1786, 1787.

1012 BGH, NJW 1993, 1786, 1787.

1013 Basedow, MiiKoBGB, Bd.2, § 306, Rn. 18.

1014 Hanefeld/Wittinghofer, SchiedsVZ 2005, S. 217, 228 f.
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neben der Intransparenz — zusatzlich erforderliche unangemessene Benachteiligung wegen
der bloR wiederholten gesetzlichen Wertung selten sein dirfte.01>

Eine Mediationsklausel kann demnach im Ganzen unwirksam sein, wenn sie nicht klar und
verstandlich formuliert ist.1%® Das gilt auch gegeniiber Unternehmern.1%” Abzustellen ist bei
der Bewertung der Transparenz einer Vertragsklausel auf die Erwartungen und Erkenntnis-
moglichkeiten eines durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses.'%1® Zum Transparenzgebot existiert eine reichhaltige Bandbreite verschie-
dener Ansatzpunkte in Literatur und Rechtsprechung. Zur Orientierung kdnnen verschiedene
Fallgruppen zur Intransparenz herangezogen werden, die die Rechtsprechung entwickelt
hat.%19 Ein wesentliches Ziel des Transparenzgebotes ist nach Ansicht des BGH, Einschrankun-
gen der EntschlieBungsfreiheit des Vertragspartners beim Abschluss des Vertrages zu vermei-
den.'92° Mediationsklauseln und Verfahrensordnungen miissen deshalb (bersichtlich gestal-
tet sein, insbesondere dirfn sie nachteilige Inhalte nicht verstecken und mussen die Regelun-
gen zusammenhangend prasentieren. Auch sollten die Formulierungen nachvollziehbar sein,
das heiBt ein aufmerksamer Leser muss sie sich erschlieBen konnen.192! Dariiber hinaus muss
der Verwender die Rechte und Pflichten seines Vertragspartners moglichst klar und durch-
schaubar darstellen.%22 Dem Durchschnittsadressaten darf die ihn benachteiligende Wirkung
einer Klausel nicht erst nach intensiver Beschaftigung oder auf Grund erganzender Auskiinfte
deutlich werden.%?3 Auch darf die Darstellung nicht irrefiihrend sein oder die Rechtslage ver-
schleiert werden.'0?* Grundsatzlich stellt das Transparenzgebot gegeniiber Unternehmern ge-
ringere Anforderungen als gegeniiber Verbrauchern auf, da unternehmerisch tatigen Ver-

tragspartnern mehr Erfahrung und bessere Erkenntnismoglichkeiten haben.02>

1015 Andreas Kollmann, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB Schuldrecht, § 307, Rn. 76.

1036 |n der Literatur ist trotz des insoweit eindeutigen Wortlauts der Vorschrift umstritten, ob eine inhaltlich an
sich nicht zu beanstandende Klausel allein wegen ihrer Intransparenz den Kunden unangemessen benachteiligen
kann, dazu ausfuhrlich Coester, in: Staudinger, Buch 2, § 307, Rn. 174; Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 307
BGB, Rn. 330 ff.; Wurmnest, in: MiKoBGB, Bd.2, § 307, Rn. 55.

1017 BGH NJW 2016, 401, Rn. 22; BGH NJW 2014, 3722 Rn. 25.

1018 BGH NJW 2016, 401, Rn. 22; BGH, NJW-RR 2011, 1144.

1013 Wurmnest, in: MiiKoBGB, Bd.2, § 307, Rn. 57, weder abschlieBend noch {iberschneidungsfrei oder wider-
spruchsfrei dies habe schon zum Schlagwort von der , Intransparenz der Transparenzrechtsprechung” gefiihrt
verweist auf, dhnlich auch OLG Bremen NJW 1991, 1837, 1838.

1020 BGH NJW 2005, 3559, 3565.

1021 Wurmnest, in: MiiKoBGB, Bd.2, § 307, Rn. 58.

1022 BGH, NJW 1998, 3114, 3116; BGH NJW 2011, 1801, 1802; BGH NJW 2004, 1598, 1600.

1023 BGH NJW 1990, 2383, 2384; NJW-RR 2015, 618, 620.

1024 BGHZ 145, 203, 220 f.; BGH WM 2006, 53, 55; Wurmnest, in: MiikoBGB, Bd.2, § 307, Rn. 61.

1025 5chmidt, in: BeckOK BGB, § 307, Rn. 48; Kollmann, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB Schuldrecht, § 307, Rn. 27.
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Auch der Verweis in Allgemeinen Geschaftsbedingungen auf eine Verfahrensordnung muss
den Anforderungen des Transparenzgebots geniigen. Nach einer stark kritisierten instanzge-
richtlichen Entscheidung soll eine Mediationsklausel schon dann intransparent und damit un-
wirksam sein, wenn auf eine im Internet zu findende Verfahrensordnung Bezug genommen
wird: Der Verweis auf den Internetauftritt mache die Mediationsklausel fiir den Gegner un-
durchschaubar, da sich nicht einmal elementare Verfahrensregeln (Kostentragung, Dauer,
Zeitpunkt der Durchfiihrung etc.) aus der Rahmenvereinbarung ergdben. Insgesamt sei der
Verweis auf die Verfahrensordnung so vage, dass berechtigten Verstandnisinteressen des
Klauselgegners nicht einmal ansatzweise entsprochen werde.'%% Zu recht wird an der Ent-
scheidung kritisiert, dass diese eine seit Jahren erprobte Vertragspraxis ignoriere, bei der mil-
lionenfach Vertrage abgeschlossen wiirden, deren Vertragsbedingungen ausschlieBlich im In-
ternet zu finden seien.'%?” Bei Schiedsvereinbarungen sei seit jeher tblich, dass allein die Ver-
pflichtung zur Durchfiihrung des Schiedsgerichtsverfahrens in den Hauptvertrag aufgenom-
men und beziglich der Durchfiihrung auf die Regeln einer Schiedsorganisation verwiesen
werde, die dariiber hinaus friiher noch per Post hatten angefordert werden miissen.'28 Uber-
zeugend ist auch das Argument, dass sich das Transparenzgebot auf den Inhalt des jeweiligen
Klauselwerks beziehe und nicht auf die Art des Datentragers, auf dem es gespeichert sei.1%°
AuBerdem sei die Konsequenz absurd, dass die Vertragsparteien alle Verfahrensregeln in ih-
ren Vertrag integrieren miissten.1%3° Diese Uberlegungen gelten erst recht auch fir Mediati-
onsklauseln und Verfahrensordnungen, da diese den Rechtsweg nicht dauerhaft ausschlieRen
und damit die Rechte der Vertragsparteien weniger einschneiden als Schiedsklauseln. In der
mediationsrechtlichen Literatur wird daher zu recht vertreten, dass der Verweis auf eine Ver-
fahrensordnung nicht gegen das Transparenzgebot verstofle, wenn der Vertragspartner die
Maéglichkeit der Kenntnisnahme habe%3?, z.B. durch Verweis auf eine Internetfundstelle.103?

Ein Verweis auf eine Internetfundstelle schafft gegeniiber der aufwandigeren Anforderung per

1026 | G Heilbronn, Urteil vom 10.09.2010 — 4 O 259/09, BeckRS 2011, 10902.

1027 \Wagner, Anmerkungen zu LG Heilbronn, Urteil vom 10.9.2010 — 4 O 259/09, ZKM 2011, 30.

1028 \Wagner, Anmerkungen zu LG Heilbronn, Urteil vom 10.9.2010 — 4 O 259/09, ZKM 2011, 30 f.

1023 \Wagner, Anmerkungen zu LG Heilbronn, Urteil vom 10.9.2010 — 4 O 259/09, ZKM 2011, 30.

1030 \Wagner, Anmerkungen zu LG Heilbronn, Urteil vom 10.9.2010 — 4 O 259/09, ZKM 2011, 31.

1031 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktldsung, § 1, Rn.187; Ohne weitere Be-
grundung Fischer, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz S. 74; Fischer, in: Handbuch Mediation, § 25,
Rn. 44; Wagner, Anmerkungen zu LG Heilbronn, Urteil vom 10.9.2010 — 4 O 259/09, ZKM 2011, S. 30 f.

1032 ynberath, NJW 2011, S. 1320, 1323.
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Post einen schnelleren und vereinfachten Zugang zu Verfahrensordnungen und erleichtert da-
mit grundsatzlich die Kenntnisnahme. Allerdings sollte sich aus dem Verweis ergeben, auf wel-
che Verfahrensordnung genau verwiesen wird. Ein entsprechend unklarer Verweis in Schieds-
vereinbarungen auf eine im Internet verfligbare Verfahrensordnung ist fir unwirksam erklart
worden, jedoch nur mit der Folge, dass die Verfahrensordnung nicht einbezogen wurde — die
Schiedsvereinbarung als solche erklarte das Gericht fur wirksam.1033

Vertreten wird bisweilen, dass in Allgemeinen Geschaftsbedingungen dynamische Verweisun-
gen auf Verfahrensordnungen bedenklich und statische Verweisungen vorzuziehen seien.034
Das kann jedenfalls gegeniiber Unternehmern nicht gelten. Ein fehlender Verweis auf eine

Verfahrensordnung stellt keinen VerstoR gegen das Transparenzgebot dar. Es reicht aus, wenn

zu Beginn des Mediationsverfahrens Verfahrensregeln getroffen werden.03>

c) FormularmaBiger Klageverzicht in Unternehmensvertragen?

Die Vereinbarung eines obligatorischen Klageverzichts in Allgemeinen Geschaftsbedingungen
ist unter mehreren rechtlichen Gesichtspunkten problematisch. Besonders drangend ist die
Frage, ob § 309 Nr. 14 BGB im Rahmen des § 307 Abs. 1 S. 1 BGB auch gegeniiber Unterneh-
mern eine Indizwirkung entfaltet. Seit Einfihrung des § 309 Nr. 14 BGB im Jahr 20161936 jst ein
Ausschluss der Klagbarkeit gegeniliber Verbrauchern in Allgemeinen Geschaftsbedingungen
unzulassig. Vereinzelt weisen Anbieter auf ihrer Internetseite darauf hin.!%3’ Damit kann ge-
genliber Verbrauchern auch ein voriibergehender Klageverzicht nicht mehr wirksam verein-
bart werden.1038

§ 310 Abs. 1 S. 2 BGB stellt klar, dass auch Klauseln in kaufmannischen Vertragen nach § 307
BGB unwirksam sein kdnnen, wenn diese gemall §§ 308 und 309 auch gegeniiber Verbrau-
chern unzuldssig waren. Der Gesetzgeber wollte damit verhindern, dass aus § 310 Abs. 1S.1
BGB gefolgert wird, dass gegeniiber Verbrauchern verwendete Klauseln, die nach §§ 308 und
309 unwirksam sind, bei einer Verwendung gegeniiber Unternehmern stets wirksam sind.193°

Eine Klausel, die gemaR §§ 308 und 309 im Verkehr mit Verbrauchern stets unzuldssig ist, kann

1033 QLG Frankfurt, Beschluss vom 12.5.2009 — 14 Sch 4/09 Rn. 17, NJW-RR 2010, 788.

1034 Bijlow, in: Walz, Das ADR-Formularbuch, Kap. 6, Rn. 77.

1035 G KélIn, Urteil vom 18.04.2013 —27 0 576/12, Rn. 42.

1036 BGBI. 2016 | 254.

1037 7um Beispiel das Eucon-Institut.

1038 pjese aus , libertriebener Fiirsorge” geschaffene Regelung wirke hiufig zulasten des Verbrauchers, da dieser
den Unternehmer kaum zu einer nachtraglichen Mediationsvereinbarung bringen wird und daher zur Klageerhe-
bung gezwungen wird, Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 182.
1033 y/g|. BT-Drs. 7/3919 S. 43 ff.; BT-Drs. 7/5422 S. 14.
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daher auf Grund einer ,Parallelwertung in der Unternehmersphéare” auch gegeniber Unter-
nehmern gemaR § 307 unwirksam sein.'%4? Das gilt nicht, wenn die besonderen Interessen und
Bedirfnisse des unternehmerischen Verkehrs eine andere Wertung erfordern.104!

Entfalten diese Wertungen gegeniiber Unternehmern innerhalb der Priifung der Generalklau-
sel des § 307 Abs. 1 S. 1 BGB Indizwirkungen, hatte das gravierende Auswirkungen, da ein we-
sentlicher Inhalt von Mediationsklauseln wegfallt, der zum Erfolg des Mediationsverfahrens
und zur Durchsetzung der durch sie begriindeten Vertragspflichten beitragt.

Ein groRRer Teil der Literatur verneint eine Indizwirkung des § 309 Nr. 14 BGB fiir Unterneh-
mervertrage und halt einen dilatorischen Klageverzicht in Allgemeinen Geschaftsbedingungen
gegeniliber Unternehmern fur zuldssig.1%*? Nur vereinzelt wird vertreten, dass derartige Klau-
seln auch gegeniiber Unternehmern grundsatzlich unangemessen seien, selbst, wenn das Ver-
fahren angemessen ausgestaltet sei.1%*3 Etwas anderes soll aber auch nach dieser restriktiven
Ansicht gelten, wenn die Gepflogenheiten der Branche oder der Vertragstyp die Annahme
rechtfertigen, dass ein vorgeschaltetes auBergerichtliches Verfahren im Interesse beider Par-
teien liege und sich deshalb der Vertragspartner des Verwenders verniinftigerweise auch auf
eine individualvertragliche Regelung eingelassen hitte.1044

Fir eine Indizwirkung ist erforderlich, dass die Wertungen des § 309 Nr. 14 BGB auf Unterneh-
mer Ubertragbar sind.1%*> Davon ist jedoch nicht auszugehen. Uberzeugend ist insbesondere
das Argument, dass der Gesetzgeber bei der Schaffung des § 309 Nr. 14 BGB den schutzbe-
durftigen Verbraucher im Blick gehabt habe, der sich anders als der Unternehmer in der Regel
nicht gegen einen Missbrauch des ADR-Verfahrens wehren kénne.'%46 § 309 Nr. 14 BGB solle
Verbraucher davor schiitzen, durch Allgemeine Geschaftsbedingungen in eine ,,Schlichtungs-

falle” gedriangt zu werden.'%” Dem Verbraucher solle ein unbeschranktes Wahlrecht zwischen

1040 Basedow, in: MiiKoBGB, Bd.2, § 310, Rn. 7; Greger, SchiedsVZ 2016, S. 306.

1041 Zur Verschiebung von der Unangemessenheits- zu einer Angemessenheitskontrolle Kollmann, in: Dauner-
Lieb/Langen, BGB Schuldrecht, § 307, Rn. 9.

1042 Greger, SchiedsVZ 2016, S. 306; Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 33; Becker, in:
BeckOK BGB, § 309 Nr. 14, Rn. 15; Hau, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, Anhang § 310, Klauseln (S), S 57; vorsichtiger
Gossl NJW 2016, 838, 839; Weiler, in: BeckOGK BGB, § 309 Nr. 14, Rn. 30.

1043 Schmidt, in: Ulmer/Brandner/Hensen, BGB, § 309 Nr. 14, Rn. 18.

1044 Schmidt, in: Ulmer/Brandner/Hensen, BGB, § 309 Nr. 14, Rn. 18: Zum Beispiel in der Baubranche, komplexe
Werkvertrage, auf langere Zeit angelegt Dauerschuldverhaltnisse, z.B. Vertragshandler-, Handelsvertreter-, und
Franchisevertrdage, Gewerberaummietvertrage oder Rahmenliefervertrage. In diese Féllen sei eine auBergericht-
liche Einigung typischerweise erwiinschter als ein Rechtsstreit.

1045 BGH NJW 2007, 3774, 3775; Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 33.

1046 Greger, SchiedsVZ 2016, S. 306.

1047 Eidenmiiller/Engel, ZIP 2013, S. 1704, 1709.
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aullergerichtlicher und gerichtlicher Streitbeilegung verbleiben, er solle nicht ,,durch die Not-
wendigkeit der erneuten Geltendmachung von der Beschreitung des Rechtswegs abgehalten”
werden. Damit habe der Gesetzgeber auch etwaigem Missbrauch, etwa durch verfahrensver-
z6gerndes Vorschalten eines erfolglosen Streitbeilegungsverfahrens, vorbeugen wollen.1948
Insofern ist auch der Schlussfolgerung zuzustimmen, dass der Gesetzgeber durch § 309 Nr. 14
der Schlichtung oder der Mediation kein generelles Misstrauen entgegenbringt, sondern die
Absicherung der Regelungen des Verbraucherstreitbeilegungsgesetzes bezweckt, das aus-
schlieRlich dem Verbraucherschutz dient.194°

Bei der Frage nach der Ubertragbarkeit von verbraucherrechtlichen AGB-Vorschriften sind zu-
dem die Gewohnheiten und Gebriuche des Handelsverkehrs zu bericksichtigen.1%° Gegen
eine Ubertragbarkeit von § 309 Nr. 14 BGB wird (iberzeugendweise angebracht, dass ADR-
Klauseln im Handelsverkehr durchaus Ublich seien. Ihnen plétzlich die Wirksamkeit zu versa-
gen, ware ein Rickschritt und eine schwere Beeintrachtigung adaquater Konfliktbehandlung
im Wirtschaftsleben.1%! Zul3ssig sind insbesondere Klauseln in Allgemeinen Geschéaftsbedin-
gungen, die dem Adressaten die Wahl zwischen Klageerhebung und Mediationsverfahren las-
sen. Solche optionalen Klauseln sind schon gegeniiber Verbrauchern zulassig, insoweit diirfen
gegeniliber Unternehmern keine strengeren MaRstibe gelten.1052

Dass § 309 Nr. 14 BGB keine Indizwirkung gegentliber Unternehmern entfaltet, schlieBt jedoch
nicht aus, dass ein Klageverzicht in Allgemeinen Geschaftsbedingungen gegeniiber Unterneh-
mern nach § 307 BGB unwirksam ist.

Unabhangig von § 309 Nr. 14 BGB wird nur vereinzelt vertreten, dass die voriibergehende
Beschrankung des Rechtsschutzes generell eine Benachteiligungstendenz habe, die nur durch
ein berechtigtes Interesse des Verwenders ausgeglichen werden kdnne. Ein solches berech-
tigtes Interesse bestehe nur, wenn die Mediation besonders erfolgversprechend sei'®>® oder

wenn die Mediation besonders grolRe Vorteile biete, beispielsweise wenn stabile personliche

1048 1m urspriinglichen Gesetzesentwurf war die Regelung noch nicht enthalten und wurde erst durch den Rechts-
ausschuss eingefiigt, siehe Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz,
BT-Drs.18/6904, S. 74.

1043 Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 33.

1050 Greger, SchiedsVZ 2016, S. 306.

1051 Greger, SchiedsVZ 2016, 306, 307.

1052 Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 37 f.: Insoweit kénnen im unternehmerischen
Verkehr selbstredend keine strengeren Malstdabe gelten, als sie das VSBG flr Verbraucher begriindet; fur eine
Zul3ssigkeit von fakultativen Klauseln auch Tochtermann, ZKM 2008, S. 57, 59.

1053 7um Beispiel, wenn sie im Anschluss an ein schiedsgutachterliches Verfahren durchgefiihrt werde, das die
wesentliche Streitfrage zwischen den Parteien bereits verbindlich geklart habe.
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Beziehungen besonders relevant fir die rechtlichen Beziehungen der Parteien zueinander
seienl%4,

Ganz Uberwiegend wird die Vereinbarung eines Klageverzichts in der Literatur nicht als unan-
gemessene Benachteiligung gemaR § 307 BGB eingestuft.%>> Ein Gberzeugendes Argument ist
die Zulassigkeit der Verwendung von Schiedsvereinbarungen in Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen gemaR § 1031 Abs. 3 ZP0.1%5¢ Wenn schon Schiedsklauseln in Allgemeinen Geschafts-
bedingungen verwendet werden kdnnen, die anders als Mediationsklauseln den staatlichen
Rechtsweg nicht nur voriibergehend, sondern dauerhaft ausschlieBen und daher in ihrer Wir-
kung fir den Vertragspartner deutlich einschneidender sind, muss das auch fiir die milderen
Mediationsklauseln gelten.%” Hierfiir spricht auch die groRzligige Rechtsprechung des BGH
bei der Zulassigkeit von Schiedsklauseln in Allgemeinen Geschaftsbedingungen.'9°8 Eine in All-
gemeinen Geschaftsbedingungen niedergelegte Schiedsvereinbarung stellt demnach keine
unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners dar.10>°

Auch bei einem Klageverzicht in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen gilt aber, dass die Ausge-
staltung im konkreten Fall trotz der grundsatzlichen Zuldssigkeit eine unangemessene Benach-
teiligung darstellen kann. Insoweit gelten die bereits zu den rechtstaatlichen Mindestanforde-
rungeni®® und der Disponibilitdt des Streitgegenstands gemachten Ausfiihrungen fir die Ge-
staltung in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen besonders, da hier der Schuldnerschutz im
Vordergrund steht. In der Literatur sind verschiedene Ansatze zu finden, wann ein Klagever-

zicht unangemessen sein soll.

1054 Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 42.

1055 Behme, AnwBlI. 2017, S. 16, 18; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung,
§ 1, Rn. 184; Wagner in Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 50 f.; Unberath, NJW 2011, S. 1320,
1323; Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31, 35; Mediationsklauseln verstoSen schon wegen des gemeinsamen Inte-
resses an einer raschen Streitbeilegung generell nicht gegen § 307 BGB: Griineberg, in: Palandt, § 307, Rn. 129;
Eidenmdiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S.16 ff.

1056 Djese Moglichkeit ist allerdings wegen § 1031 Abs. 5 ZPO auf gewerbliche Geschifte beschrankt, dazu Hacke,
ADR-Vertrag, S. 123; Wolf/Eslami, in: BeckOK ZPO, § 1031, Rn. 15.

1057 Ehenso Hacke, ADR-Vertrag, S. 123.

1058 50 auch Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 50, verweist auf BGHZ 115, 329,
332ff.; BGHZ 162, 9, 18; fur Schlichtungsklauseln Wurmnest, in: MiiKo, Bd.2, § 307, Rn. 252; siehe auch BGH:
Bestand der Schiedsvereinbarung im Bautrdgervertrag trotz unwirksamer Schiedsrichterklausel, NJW-RR 2007,
1466; BGH NJW 2005, 1125, 1126.

1055 BGH NJW-RR 2007, 1466; BGH NJW 2005, 1125, 1126.

1060 7um Beispiel die faire Ausgestaltung des Verfahrens: Becker, in: BeckOK BGB, § 309 Nr. 14, Rn. 16.
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Auch im Hinblick auf § 307 Abs. 1 S. 1 BGB werden sehr knappe Klauseln mit Klageverzicht als
problematisch beurteilt, die nicht regeln, ab welchem Zeitpunkt der Klageverzicht seine Wir-
kung verliert, die zu lange Bindungsfristen oder einseitige Verfahrensregelungen vorsehen.1%6!
Unwirksam seien aber Klauseln, wenn nur eine kurze Ausschlussfrist fir eine Klageerhebung
besteht, wie das bei Kiindigungsschutzklagen nach § 4 KschG der Fall sei und eine vorsorgliche
Inanspruchnahme staatlichen Rechtsschutzes dennoch ausgeschlossen wird.1%? Die Mediati-
onsklausel misse darliber hinaus klarstellen, dass der Klageverzicht nicht fiir die Wahrung von
prozessualen Ausschlussfristen gilt. Andernfalls gelte auch in diesem Fall nach § 305c Abs. 2
BGB die adressatenfeindlichste Auslegung mit der Folge der Unwirksamkeit nach § 307 Abs. 1
S. 1 BGB.19%3 Unangemessen soll ein Klageverzicht auch dann sein, wenn er den Vertrags-
partner von der Durchsetzung seiner Rechte abhilt, beispielsweise, wenn aufgrund der kon-
kreten Ausgestaltung des Mediationsverfahrens zu erwarten ist, dass dessen Durchfiihrung
wirtschaftlich unverniinftig ware.%* Ebenso ist der Klageverzicht unzuldssig, wenn durch ihn
das einseitige Kiindigungsrecht aus § 2 Abs. 5 MediationsG aufgehoben oder flir unangemes-
sen lange Zeit eingeschrankt wird.!%> Unzuldssig nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB soll ein Klagever-
zicht in Allgemeinen Geschaftsbedingungen weiter sein, wenn er Streitigkeiten aus einem an-
deren Rechtsverhiltnis als dem Hauptvertrag zwischen den Parteien erfasst.106®

Diese Ansichten in der Literatur konnen in dieser Allgemeinheit nicht (iberzeugen. Sie kdnnen
allenfalls ein Indiz flr eine unangemessene Benachteiligung darstellen. Insofern ist Tochter-
mann darin zuzustimmen, dass nur eine umfassende Gesamtabwagung, in der die Interessen
beider Parteien, die Auffassung der beteiligten Verkehrskreise und die sich aus der Rechtsord-
nung ergebenden Wertungsgesichtspunkte einzubeziehen sind, eine angemessene Bewer-
tung ermdglichen.10¢”

Der Klageverzicht als zivilverfahrensbezogene Regelung muss aber in jedem Fall nach § 307

Abs. 1 S. 2 BGB klar und verstindlich formuliert sein.%8 Angesichts der vielfiltigen Méglich-

1061 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 44.

1062 \Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 50.

1063 Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 49.

1064 Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1323; Greger/v.Miinchhausen, Verhandlungs- und Konfliktmanagement fiir
Anwadlte, § 13, Rn. 463; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 44.

1085 Ynberath NJW 2011, 1320, 1323; Becker, in: BeckOK BGB, § 309 Nr. 14, Rn. 16.

1066 Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 51.

1067 Tochtermann, ZKM 2008, S. 57, 58.

1088 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 45; Becker, in: BeckOK BGB, § 309 Nr. 14, Rn. 16.
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keiten der alternativen Streitbeilegung und der sich stark voneinander unterscheidenden Ver-
fahren wird in der Literatur immer wieder darauf hingewiesen, dass aus der Klausel deutlich
werden misse, welches Verfahren zur alternativen Streitbeilegung vereinbart worden sei.106°
Dem ist zuzustimmen, weil sich die verschiedenen Streitbeilegungsverfahren in ihren Rechts-
wirkungen stark voneinander unterscheiden. Insbesondere darf die Klausel nicht nahelegen,
dass der Mediator den Streit entscheide und ein weiterer Rechtsweg nicht eréffnet sei.1%7°
Auch darf nicht der Eindruck erweckt werden, der Rechtsweg sei endgiiltig ausgeschlossen.07?
Richtig ist insofern die Auffassung, dass ein Klageverzicht nicht begriindet wird, wenn aus der
Klausel nicht deutlich wird, ob sie einen dilatorischen Klageverzicht begriindet'’2 Als generell
unzuldssig sind auch peremptorische Klageverzichtsklauseln zu bewerten.1°73

Bei den meisten Mediationsklauseln, insbesondere den Musterklauseln der institutionellen
Anbieter, sind die oben genannten Anforderungen in der Regel unproblematisch. Problema-
tisch sind aber Klauseln mit mehrdeutigen Formulierungen. In der Literatur wird als Beispiel
die Vereinbarung eines ,,Schlichterspruchs” genannt, weil das sowohl als Schiedsvereinbarung
als auch als Schiedsgutachtenvereinbarung ausgelegt werden kénne. Auch Musterklauseln,
die Begrifflichkeiten des Mediations- und des Schlichtungsverfahrens vermischen, sind vor
diesem Hintergrund problematisch.1974

Zu weit geht die Forderung, dass sich auch der Verfahrensablauf aus der Klausel ergeben
musse.%”> Das sprengt den Rahmen von Mediationsklausel und ist seit Bestehen des Media-
tionsgesetzes auch nicht mehr no6tig. Dieses regelt wesentliche Verfahrenskriterien bzw. be-
schrankt sich auf die Feststellung der Strukturiertheit des Mediationsverfahrens. Wenn das
Mediationsgesetz auf weitere Konkretisierungen verzichtet, muss eine Mediationsklausel

nicht zwingend den Verfahrensablauf beschreiben.

1089 Eriedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31; Tében, RNotZ 2013, S. 321, 340.

1070 Tochtermann, ZKM 2008, S. 57, 58; zustimmend Tében, RNotZ 2013, S. 321, 340.

1071 Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 38; dhnlich Hau, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer,
Anhang § 310, Klauseln (S), S 57.

1072 Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 26 mw.N.

1073 Becker, in: BeckOK BGB, § 309 Nr. 14, Rn. 15; Hau, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, Anhang § 310, Klauseln (S), S
57; Schmidt, in: Ulmer/Brandner/Hensen, BGB, § 309 Nr. 14, Rn. 18: da Freiwilligkeit als Wesensmerkmal des
Verfahrens anzusehen sei.

1074 7um Beispiel die ,,Schlichtungsklausel” des BMEV, durch die sich die Parteien verpflichten, ,ein Schlichtungs-
verfahren mit dem Ziel durchzufiihren, eine interessengerechte und faire Vereinbarung im Wege einer Mediation
[...] zu erarbeiten.”

1075 Eriedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31.
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lll. Inhaltliche Schranken des Mediationsgesetzes

In den letzten Jahren sind auf europaischer und nationaler Ebene zunehmend Regelungen zur
Mediation und alternativen Streitbeilegung erlassen worden. Der 2004 verabschiedete Euro-
paische Verhaltenskodex fiir Mediatoren enthielt lediglich nicht verbindliche Richtlinien und
Prinzipien, denen sich Mediatoren und Mediationsverbdnde freiwillig unterwerfen konn-
ten.076 Mit Inkrafttreten des Mediationsforderungsgesetzes®’’ im Jahr 2012 wurde die Me-
diation nach jahrelangen parlamentarischen Verhandlungen®’® zur Umsetzung der Mediati-
onsrichtlinie aus dem Jahr 2008%%7° erstmals gesetzlich auf nationaler Ebene geregelt. Das
Kernstiick des Mediationsforderungsgesetzes ist das Mediationsgesetz, das erstmals gesetzli-
che Mal3stabe fiur die Mediation in Deutschland setzte. Darliber hinaus wurden mit dem Me-
diationsférderungsgesetz Anderungen an der Zivilprozessordnung sowie fachgerichtlichen
Verfahrensordnungen vorgenommen, durch die das Mediationsverfahren in staatliche Ge-
richtsverfahren prozessual integriert wurde.'%8° Mit der ADR-Richtlinie'®®! und der ODR-Ver-
ordnung®®? sind 2013 dariiber hinaus zwei insbesondere im Hinblick auf die alternative Kon-
fliktbeilegung in Verbrauchersachen wesentliche Rechtsakte erlassen worden, die im Jahr
2016 durch das ,Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie liber alternative Streitbeilegung in Ver-
braucherangelegenheiten und zur Durchflihrung der Verordnung lber Online-Streitbeilegung
in Verbraucherangelegenheiten” umgesetzt worden sind°3, Zugleich trat auch das Verbrau-
cherstreitbeilegungsgesetz (VSBG) in Kraft. Die Bedeutung dieses ,,Mediationsrechts” fir die
rechtliche Beurteilung von Mediationsklauseln liegt nicht ohne Weiteres auf der Hand. Weder
die verbraucherorientierten Regelungen des VSBG noch die (zivil)prozessualen Bestimmungen

zur Mediation stellen rechtliche Anforderungen fir Mediationsklauseln auf. Die Mediations-

1076 Dje deutsche Ubersetzung ist im Internet z.B. unter www.bmev.de abrufbar.

1077 BGBI. |, S. 1577.

1078 Ausfiihrlich zum Gesetzgebungsverfahren Pielsticker, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, Einleitung,
Rn. 60 ff.

1075 RL 2008/52/EG.

1080 7um Beispiel § 278a Abs. 1 ZPO: Das Gericht kann den Parteien wihrend eines laufenden gerichtlichen Ver-
fahrens eine Mediation vorschlagen. Entscheiden sich die Parteien zur Durchfiihrung der Mediation ordnet das
Gericht das Ruhen des Verfahrens an. Diese Mdoglichkeit besteht auch nach § 36a Abs. 1 FamFG, § 54a Abs. 1
ArbGG, § 202 S. 1 SGG, § 173 S. 1 VwGO.

1081 Richtlinie 2013/11/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai 2013 (iber die alternative
Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten: ABI. EU 2013 Nr. L 165 S. 63 vom 21.5.2013.

1082 yerordnung (EU) Nr. 524/2013 iiber die Online-Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten vom
21.5.2013, ABI. EU 2013 Nr. L 165S. 1.

1083 BGBI. 2016 Teil I Nr. 9, verkiindet am 25.2.2016.
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richtlinie selbst entfaltet aufgrund der erfolgten Umsetzung ins nationale Recht durch das Me-
diationsgesetz allenfalls mittelbar durch die entsprechenden europarechtlichen Wertungen
Einfluss. Selbst das Mediationsgesetz trifft keine konkreten Regelungen zu Mediationsverein-
barungen, sondern setzt eine solche Absprache bereits voraus.%* Auch formelle Anforderun-
gen an den Vertragsschluss stellt das Mediationsgesetz somit nicht, hier bleibt nur das Ver-
tragsrecht des Blrgerlichen Gesetzgbuchs als BewertungsmaRstab. Das Mediationsgesetz hat
aber eine inhaltlich ergdnzende Funktion, wenn die Parteien keine Regelung treffen, eine kon-
krete Parteivereinbarung unwirksam ist'%8>, Unklarheiten im Hinblick auf die Formulierung der
Parteivereinbarung bestehen oder eine Verfahrensordnung nicht wirksam einbezogen
wurdel%® (Ergdnzungsfunktion des Mediationsgesetzes).

Auch setzt es inhaltliche Grenzen hinsichtlich der Ausgestaltung konkreter Regelungsinhalte
und kann somit die vertragliche Dispositionsfreiheit der Parteien begrenzen (Begrenzungs-
funktion). Die Vorschriften des Mediationsgesetzes sind dann der direkte Bewertungsmaf3-
stab fir die rechtliche Beurteilung konkreter Klauselinhalte. Als Spezialregelung verdrangt das
Mediationsgesetz berufsrechtliche Regelungen'®®’ oder Regelungen des Blirgerlichen Gesetz-
gbuchs'%88, Dariiber hinaus flieBen die Wertungen des Mediationsgesetzes in die AGB-Kon-
trolle einzelner Abreden liber die in § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB genannte Zweifelsregelung bei der
Beurteilung einer unangemessenen Benachteiligung ein.108°

Konkret heiRt das: Sobald sich eine Mediationsklausel oder Verfahrensordnung inhaltlich Vor-
schriften des Mediationsgesetzes abandert oder konkretisiert, ist zu Giberprifen, ob das mit
den Wertungen des Mediationsgesetzes Ubereinstimmt. Regelungen, die mit dem Mediati-

onsgesetz libereinstimmen, sind in der Regel rechtlich unbedenklich. Das sind insbesondere

1084 Fischer, in:, Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 3.

1085 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 2; Klowait/Gl3Rer, Mediationsgesetz, § 2,
Rn. 21; zur Liuckenfillung durch dispositive Vorschriten: Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 2.

1086 Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 30; dhnlich insbesondere im Hinblick auf § 2
MediationsG: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, § 2, Rn. 21.

1087 BT-Drs. 17/5335, S. 14.

1088 Fidenmiuiller, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 4, Rn. 6.

1089 Fischer, in: Handbuch Mediation, § 25, Rn. 44; Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1323; siehe auch LG Frankfurt
a.M., Urteil vom 7.5.2014 — 2-06 O 271/13, das Leitbilder des MediationsG im Zusammenhang mit § 307 Abs. 2
S.1 BGB prifte: Das LG hatte Gber mehrere Klauseln einer Allgemeinen Versicherungsbedingung einer Rechts-
schutzversicherung zu entscheiden, die eine Kostenlibernahme fiir eine gerichtliche und auBergerichtliche Inte-
ressenwahrnehmung nur fir einen vom Versicherer selbst ausgewahlten Mediator vorsahen. Das LG Frankfurt
sah hierin einen VerstoR gegen § 2 | MediationsG i.V.m. § 307 Abs.2 Nr.1 BGB (i.V.m. § 4 Nr.11 UWG bzw. § 1
UKIaG). Vor Inkrafttreten gesetzlicher Regelungen zur Mediation wurde teilweise auf eine Priifung des § 307 Il
Nr.1 BGB verzichtet mit dem Verweis, diese helfe mangels einer gesetzlichen Regelung von Mediationsvereinba-
rungen nicht weiter, Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 18.
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1090 ynd Pflichten des Mediators, zum Beispiel die Leitung der Mediati-

Regelungen zur Rolle
onssitzungen, die Fihrung der Parteien durch das Verfahren, die Sorge fiir die Einhaltung der
Regeln und die Férderung einer einvernehmlichen Regelung des Konflikts'%. In allen Verfah-
rensordnungen wird auBerdem die Neutralitdt bzw. Allparteilichkeit'%? sowie teilweise die
(Weisungs-)Unabhéangigkeit des Mediators hervorgehoben. In diesem Zusammenhang wer-

den auch Aufklarungs- und Offenbarungspflichten0%3

und Tatigkeitsverbote des Mediators
gegeniiber den Parteien festgeschrieben: Der Mediator hat z.B. solche Umstande offenzule-
gen, aus denen sich Zweifel an seiner Unabhangigkeit und Neutralitdt ergeben kénnen. Ebenso
darf er nicht tatig werden, wenn er in derselben Sache vorher fiir eine Partei tatig geworden
ist.19%4 Auch ein Verbot der Vorteilsnahme> und fir die Erteilung von Rechtsrat'%® sind bis-
weilen vorgesehen.

Als Bewertungsmalstabe sind fiir Mediationsklauseln und Verfahrensordnungen vor allem die
Regelungen zu wesentlichen Verfahrensgrundsatzen (insbesondere die Freiwilligkeit), der
Rolle und Pflichten des Mediators und Vertraulichkeitsregelungen relevant.

Abweichungen vom Mediationsgesetz sind nur zuldssig, wenn die jeweilige Bestimmung der
Parteidisposition unterliegt.’%%’ Nur VerstdRe gegen zwingende Bestimmungen des Mediati-
onsgesetzes haben die Unwirksamkeit der Abrede zur Folge.1%®® Wie bei den Vorschriften des
Biirgerlichen Gesetzbuchs gilt auch fiir die Regelungen des Mediationsgesetzes der Grundsatz,
dass diese dispositiv sind, solange nicht das Gegenteil vorgeschrieben ist. Aus dem Mediati-
onsgesetz ergibt sich allerdings nicht direkt, welche MaRBstdbe zwingend sind und welche
durch Parteivereinbarung abgeandert werden kdnnen, sodass auf die einschlagige Kommen-

tarliteratur zurtickgegriffen werden muss.1%%°

1090 Abs.5 DGMW- Klausel Langfassung; Art.7 Abs.3 ICC-Mediations-Regeln.

1091 3 3. Mediationsordnung BMEV; § 2 Abs.1 S.2,3 Verfahrensordnung Mediation BMWA ; § 3 3.,4. Mediations-
ordnung DGMW.

1092 § 3 punkt 3.2 Dis- Mediationsordnung; § 6, § 7 Abs.2 EUCON-Mediationsordnung; § 2 Abs.2 Verfahrensord-
nung Mediation BMWA ; 4.Mediationsordnung BMEV; ,fair und unparteiisch” Art.7 Mediationsregeln der ICC;
§ 7 DGMW:- Mediationsordnung.

1093 § 6 Abs.1 EUCON-Mediationsordnung; § 3 Punkt 3.2 Dis- Mediationsordnung; § 2 Abs.3 S.2,3 Verfahrensord-
nung Mediation BMWA.

1094 § 6 Abs.2 EUCON-Mediationsordnung; § 3 Punkt 3.3 Dis- Mediationsordnung; § 2 Abs.3 Verfahrensordnung
Verfahrensordnung Mediation BMWA.

1055 § 6 EUCON-Mediationsordnung; § 3 Dis- Mediationsordnung; 4.Mediationsordnung BMEV.

109 & 2 Abs.4 Verfahrensordnung Mediation BMWA.

1097 Eidenmiiller, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 4, Rn. 6; Wagner, in: Eidenmdiiller/Wagner, Me-
diationsrecht, Kap. 2, Rn. 63.

1098 \Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 63.

1093 7yr Abweichung vom Mediationsgesetz in besonderen Fillen siehe die Ausfiihrungen in Teil 4, IV.

175



Innerhalb seiner Dispositionsmoglichkeiten beldsst das Mediationsgesetz viel Raum zur Ge-
staltung: Die Parteien kdnnen liber die dispositiven Vorschriften des Mediationsgesetzes hin-
ausgehende Regelungen treffen, das Mediationsgesetz modifizieren oder von diesem kom-
plett abweichen.1% Vertragliche Vereinbarungen gehen dann dem Mediationsgesetz vor.!10?
Die Frage der Abdanderbarkeit einzelner Vorgaben des Mediationsgesetzes ist von der Frage
zu unterscheiden, ob bestimmte Vorgaben konstitutiv oder disponibel fiir das Vorliegen einer
Mediation im Sinn des Mediationsgesetzes sind. Nicht alle in § 1 MediationsG genannten
Merkmale missen erfillt sein, um von einer Mediation im Gesetzessinne und damit Anwend-
barkeit des MediationsG auszugehen. In der mediationsrechtlichen Literatur wird diese Un-
terscheidung haufiger erortert, fur die rechtliche Beurteilung von Mediationsklauseln ist sie
aber nicht von Bedeutung.

Keine Relevanz hat das Mediationsgesetz als Bewertungsmalstab fiir die Absprachen, die vom
Mediationsgesetz nicht geregelt wurden, wie z.B. Verjahrungsregelungen, der Umgang mit
rechtsschiitzenden Verfahren, Kostenregelungen. Mitunter ist erst nach genauerer Analyse

der einschlagigen Kommentarliteratur eine Beurteilung moglich, welche Bereiche nicht gere-

gelt sind. Das gilt zum Beispiel flir Vertraulichkeitsvereinbarungen der Parteien untereinander.

IV. Rechtliche Grenzen einzelner Regelungsgegenstiande

Wollen Vertragsparteien vorsorglich ein Mediationsverfahren vereinbaren oder will ein Un-
ternehmen eine entsprechende Regelung in seine Allgemeinen Geschaftsbedingungen auf-
nehmen, stellt sich die Frage nach der angemessenen Ausgestaltung einer solchen Klausel.
Einige Regelungsinhalte sind im Verlauf dieser Arbeit bereits vertieft worden. Dazu gehoren
der Kerninhalt von Mediationsklauseln (die Vereinbarung des Mediationsverfahrens und der
Ausschluss der Klagbarkeit), Regelungen zur Verjahrung oder zur Aufrechenbarkeit mit medi-
ationsbefangenen Forderungen. Der folgende Abschnitt behandelt weitere in vielen Verfah-
rensordnungen (bliche Regelungsinhalte. Dargestellt werden nur solche Regelungsgegen-
stande, flir die das Mediationsgesetz keine oder nur unzureichende Regelungen enthalt oder

die vom Mediationsgesetz abweichen.

1100 55 gusdriicklich zu Abweichungen von § 2 MediationsG: GliRer, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, 2018,
§2,Rn. 21.
1101 Gl5Rer, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, § 2, Rn. 21.
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Bei vom Mediationsgesetz abweichenden Regelungen ist aus Unternehmenssicht von beson-
derem Interesse, ob die entsprechenden Musterregelungen verlassliche und rechtlich unbe-
denkliche Losungen bieten. Das betrifft insbesondere die in Verfahrensordnungen regelmaRig
enthaltenen differenzierten Regelungen zur Vertraulichkeit, da der gesetzliche Vertraulich-
keitsschutz durch das Mediationsgesetz begrenzt ist. Fir Unternehmen ist deshalb von beson-
derer Bedeutung, welche vertraglichen Regelungen zur Vertraulichkeit sinnvoll und rechtlich
zulassig sind. Desweiteren sind in vielen Verfahrensordnungen Regelungen zur Auswahl des
Mediators enthalten, deren Zulassigkeit Gberprift wird. SchlieRlich wird untersucht, ob eine
in manchen Verfahrensordnungen zu findende Ermachtigung zu Losungsvorschldagen seitens
des Mediators zulassig ist und welchen rechtlichen Grenzen Regelungen zur Kostentragung

unterliegen.

1. Absprachen zur Vertraulichkeit

Die Wahrung und Sicherung der Vertraulichkeit ist unabdingbar fir die Durchfiihrung und das
Gelingen des Mediationsverfahrens. Nur in einer vertrauensvollen Atmosphare 6ffnen sich die
Parteien!'?, was wiederum Voraussetzung ist, um gemeinsam eine interessengerechte Lo-
sung zu entwickeln. Fir eine vertrauensvolle Atmosphare unabdingbar ist, dass wahrend und
innerhalb des Mediationsverfahrens ausgetauschte und erlangte Informationen nicht ohne
Einwilligung der Konfliktparteien an Dritte weitergegeben werden. Gesetzliche oder vertrag-
liche Verschwiegenheitspflichten sollen diese interne Vertraulichkeit!'9® absichern.

Fir eine offene Kommunikation im Mediationsverfahren ist regelmaRig von Belang, dass die
wahrend des Mediationsverfahrens erlangten Informationen nicht auBerhalb und nach dem
Mediationsverfahren, insbesondere in einem spateren Gerichtsverfahren, verwendet werden
(externe Vertraulichkeit).11% Potentielle ,Informationstrager” und ,Vertraulichkeitsliicken”
sind alle direkt und indirekt am Mediationsverfahren Beteiligten und Informationstrager: Dazu
gehoren die Konfliktparteien selbst, deren Angehdrige, am Mediationsverfahren direkt oder
indirekt beteiligte Dritte, Parteianwilte, aber auch in die Mediation eingebrachte oder in der

Mediation angefertigte Schriftstiicke z.B. ein Protokoll oder Flipchartnotizen.'1% Insbesondere

1102 Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung § 4, Rn. 1; Lilja/ von Lucius/ Tietz, in: Klo-
wait/GlaRer, Mediationsgesetz, Teil 1, 2., Rn. 32; Hartmann, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 28, Rn.1 ff.; Steffek,
ZEuP 2013, S. 528, 550; Weigel, NJOZ 2015, S. 41.

1103 | jlja/von Lucius/Tietz, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, Teil 1, 2., Rn. 32.

1104 | jlja/von Lucius/Tietz, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, Teil 1, 2., Rn. 32.

1105 Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 150.
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der Mediator ist aufgrund seiner umfassenden Einblicke in das Konfliktverhaltnis der Parteien
und wegen seiner Glaubwiirdigkeit eine Informationsquelle, die in spateren Prozessen von
hohem Wert sein kann.!1% Auch kénnen beispielsweise Informationen wie das Abriicken von
bestimmten Forderungen oder Rechtsstandpunkten, Eingestandnisse oder Einigungsvor-
schldage fir den Verwender gerichtlich von Nutzen sein. Die Einbringung solcher Tatsachen
kann (iber blofRen Tatsachenvortrag oder bei Beweisbedurftigkeit im Fall des Bestreitens Giber
die in der ZPO anerkannten Beweismittel erfolgen.

Diese potentiellen Vertraulichkeitsliicken kénnen die Erfolgschancen fiir ein Mediationsver-
fahren erheblich mindern. Schon die Aussicht, dass eine Information im schlimmsten Fall —
dem Scheitern des Mediationsverfahrens — in einem Prozess verwendet werden kdnnte, kann
bei den Parteien des Mediationsverfahrens zu taktischem Vermeidungsverhalten fihren: Sie
halten Informationen zurlick oder vermeiden das Einrdumen nachteiliger Tatsachen oder Ver-
gleichsangebote.'%” Auch kann schon die Sorge, dass der Mediator in einem spateren gericht-
lichen Verfahren als Zeuge benannt werde, seine Rolle als neutraler und vertrauenswirdiger
Dritter untergraben.''%8 Ein offener Kommunikationsprozess und Informationsaustausch wird
daher nur gelingen, wenn die Parteien sicher sein kdnnen, dass offengelegte Informationen
im Fall eines Scheiterns der Mediation nicht gerichtlich oder auRergerichtlich gegen sie ver-
wandt werden. 1109

Dem sollen Vortrags- und Beweismittelbeschrankungen entgegenwirken. Diese kbnnen ge-
setzlicher Natur sein (zum Beispiel Zeugnisverweigerungsrechte und Zeugnisverweigerungs-
pflichten) oder fir den Fall eines nachfolgenden Gerichts- oder Schiedsgerichtsverfahrens
durch Vertrag vereinbart werden. Vertragliche Vortrags- und Beweismittelbeschrankungen
sollen die Weitergabe und Nutzung von wahrend der Mediation erlangten Informationen im
Prozess verhindern. Sie regeln entweder den Umgang mit bestimmten Beweismitteln (soge-
nannte personen- oder objektbezogene Beweismittel- oder Beweisvertrage) oder beschran-
ken den Vortrag bestimmter Tatsachen (Gestidndnisvertrage!!19), bzw. schlieRen diesen ganz-
lich aus (tatsachenbezogene bzw. gegenstandsbezogene!!!! Absprachen), indem sie die Ein-

bringung aller aus dem Mediationsverfahren erlangten Informationen fiir ein anschlieBendes

1106 Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148.

1107 Wagner, ZKM 2011, S. 164.

1108 \Wagner, ZKM 2011, S. 164; Fritz, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 13.

1103 Goltermann, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 3; Friedrich, MDR 2004, S. 481, 485.
1110 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 7, Rn. 51.

1111 Unterscheidung nach Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 150 f.
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streitiges Verfahren unabhangig von der Wahl des konkreten Beweismittels grundsatzlich ver-
bieten.1112

Besteht eine Vortragsbeschrankung, ist ein abredewidriger Vortrag vor Gericht unerheb-
lich,1113

Abreden (iber die Verwendung von personen- oder objektbezogen Beweismitteln (Beweisver-
trage) verhindern, anders als ein Verstol gegen die gesetzliche Zeugnisverweigerungspflicht,
den Beweis durch das verbotene Beweismittel. Das Gericht weist einen abredewidrigen Be-
weisantrag als unzulidssig ab.1'* Auf diese Weise kann auf Riige des Gegners beispielsweise
ein vertragliches Verbot der Benennung des Mediators als Zeuge unmittelbar verhindern, dass
der Richter den Mediator |adt oder als Zeuge vernimmt.*!1> Allerdings muss gemaR der zivil-
prozessrechtlichen Beweislastverteilung die Partei, die sich auf die Einrede des Beweisverbots
beruft, beweisen, dass die Information aus der Mediation stammt, was mitunter schwierig
sein kann.1116

Dass das Gericht an derartige vertragliche Beweismittelverbote gebunden ist, ergibt sich vor-
wiegend aus prozessékonomischen Erwagungen: Wiirde die Vereinbarung nicht im Primar-
prozess berlicksichtigt werden, misste Uber diese Frage ein Zweitprozess durchgefihrt wer-
den, in dem die Vertragsverletzung gertigt wird.''” Um das entscheidungserhebliche Ergebnis
des Zweitprozesses abzuwarten, musste der Erstprozess flir einen Zweitprozess ausgesetzt
werden!!8 — dessen Inhalt die Wirksamkeit der Vereinbarung und der VerstoR gegen dieselbe
ware. Diese Fragen konnten aber schneller und effektiver in dem bereits anhangigen Erstpro-
zess entschieden werden.11?

Jedoch soll das eine entsprechende Riige durch den Gegner voraussetzen.'?° Eine Berticksich-

tigung von Amts wegen soll ausscheiden.*?! Die ZPO zeige beispielsweise in § 1032 Abs. 1 ZPO

1112 Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 151; Eidenmiiller/Prause, NJW 2008, 2737, 2741; Wagner, NJW 2001,
S. 1398, 1399; Probst JR 2009, S. 314, 317.

113 Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 27; Hartmann, in: Haft/v.Schlieffen,
2016, § 28, Rn. 33.

1114 Goltermann, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 24; Hartmann, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 28,
Rn.33; Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 27; Hofmann, SchiedsVZ 2011,
S. 148, 149.

1115 Dazu Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 149.

1116 Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 151; Weigel, NJOZ 2015, S. 41, 43.

1117 Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 149.

1118 \Wagner, NJW 2001, S. 1398, 1399 f.

1113 \Wagner, NJW 2001, S. 1398, 1399 f.

1120 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 4, Rn. 26; Hofmann, SchiedsVZ
2011, S. 148, 149; Weigel, NJOZ 2015, S. 41, 43.

1121 Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 149 f.
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oder § 39 ZPO, dass prozessuale Parteivereinbarungen nur bericksichtigt wiirden, wenn sie
ausdricklich geltend gemacht wiirden.1?2

Die Sperrung von Beweismitteln fiir einen spateren Prozess hat allerdings unter Umstanden
auch zur Folge, dass flir den Prozess kaum verwertbare Informationen (ibrig bleiben. Da das
Mediationsverfahren trotz hoher Einigungsquoten keine Erfolgssicherheit bietet, haben die
Parteien aber regelmalig ein Interesse daran, in einem (schieds-)gerichtlichen Verfahren Tat-
sachen aus dem Mediationsverfahren einzubringen und diese in ihrem Interesse zu nutzen.
Hier offenbart sich ein Dilemma bei der Gestaltung von Vertraulichkeitsabsprachen: Einerseits
brauchen Vertragsparteien einen sicheren Rahmen fir die Offenlegung aller relevanten Infor-
mationen — andererseits soll die Einfihrung von Informationen in einem spateren Gerichts-
verfahren in gewissem Umfang moglich bleiben. Dariiber hinaus steht der Vertraulichkeits-
schutz in der Mediation in einem Spannungsverhaltnis zu berechtigten Anspriichen Dritter o-
der der Allgemeinheit, beispielsweise bei in der Mediation offenbarten Straftaten.!'?3

Aus Unternehmersicht stellt sich damit die Frage, wie einerseits gewahrleistet werden kann,
dass durch das Mediationsverfahren keine zuvor vorhandenen Beweismittel fir eventuelle
Folgeverfahren verlorengehen, und andererseits durch die Mediation keine neuen Beweismit-
tel hinzukommen 1124

Inwieweit die Vertraulichkeit durch das Mediationsgesetz abgesichert ist und welche vertrag-
lichen Varianten zur Sicherung der Vertraulichkeit notwendig, tblich und sinnvoll sind, wird
im Folgenden erlautert. Die teilweise komplexen Vertraulichkeitsregelungen der Verfahrens-
ordnungen zeigen verschiedene Varianten vertraglicher Gestaltung auf. Verstandlich wird der

Sinn der Regelungen bei einer genauen Betrachtung der (liickenhaften) gesetzlichen Vertrau-

lichkeitsregelungen.

a) Gesetzlicher Vertraulichkeitsschutz

Die Vertraulichkeit ist nur in § 1 Abs. 1 MediationsG hervorgehoben. Aus dem Umkehrschluss
zu § 2 Abs. 4 MediationsG folgt das Prinzip der Nichtéffentlichkeit.!1?> GemaR § 4 MediationsG

sind der Mediator und die ,,in die Durchfiihrung des Mediationsverfahrens eingebundenen

1122 Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 150 mit Verweis auf BGHZ 28, 45, 52.

1123 Goltermann, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 4;

1124 50 schon Wagner, RabelsZ 74 (2010), S. 794, 811: ,,Die Partei soll durch das gescheiterte Mediationsverfahren
nichts an prozessualer Munition hinzugewinnen, doch sie behalt alle Pfeile in ihrem Kdcher, die sie zuvor schon
hatte.”; zustimmend Hagel, in: Klowait/GldRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, B., Rn. 23.

1125 \Weigel, NJOZ 2015, S. 41, 42.
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Personen” zur Verschwiegenheit verpflichtet.112¢ § 4 MediationsG verdrangt als lex specialis
eventuell ebenfalls einschlagige Verschwiegenheitspflichten aus berufsrechtlichen Vorschrif-
ten.''2’ Nach der Entwurfsbegriindung ist der Personenkreis eng zu verstehen: Gemeint sind
ausschlieRlich der Mediator und ihn organisatorisch unterstiitzende Hilfspersonen'?® wie bei-
spielsweise Blirokrafte oder sonstige berufliche Gehilfen.11?° Umstritten ist, ob auch Personen
erfasst sind, die den Mediator inhaltlich unterstiitzen, wie Sachverstandige, Berater oder
Ubersetzer. 1130

Die gesetzliche Verschwiegenheitspflicht nach § 4 MediationsG ist umfassend und bezieht sich
gemal § 4 S. 2 MediationsG ,auf alles, was ihnen in Auslibung ihrer Tatigkeit bekannt gewor-
den ist.“ Es muss also ein Zusammenhang zwischen der Kenntniserlangung und der Tatigkeit
als Mediator oder als seine Hilfspersonen bestehen.'3! Die Verschwiegenheitspflicht bezieht
sich z.B. auf den Umstand der Durchfiihrung des Mediationsverfahrens selbst!'3?, dessen Ver-
lauf und Ergebnis!!33, die Namen der Parteien und der nach § 2 Abs. 4 einbezogenen Drit-
ten!'34, aber auch auf Zufallswissen wie z.B. ein zufillig im Rahmen einer kurzen Unterbre-
chung des Verfahrens mitgehortes Gesprach der Parteien.!**> Auch Tatsachen, von denen der
Mediator im Vorfeld einer Mediation erfahrt, sind umfasst — unabhangig davon, ob es spater
zu einem Mediationsverfahren kommt. 1136

Die Verschwiegenheitspflicht bezieht sich auch auf schriftliche Unterlagen.?'3” Nicht umfasst

sind allerdings Informationen, die dem Mediator oder dessen Hilfspersonen nur anlasslich sei-

ner Mediatorentétigkeit bekannt geworden sind.138

1126 7y den Ausnahmen § 4 S. 3 Nr.1-3 MediationsG.

1127 BT-Drs. 17/5335, S.17; z.B. § 43a Abs.2 BRAO, §§ 2,3 BORA, § 57 Abs.1 StBerG, § 43 Abs.1 WPO, § 18 BNotO;
Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktldsung § 4 Rn.5; zu den Folgen eines VerstoRes gegen
die Verschwiegenheitspflicht ausfiihrlich Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 44.

1128 RegE, BT-Drucks. 17/5335, S. 17.

1129 RegE, BT-Drs. 17/5335, S. 17; dazu ausfiihrlich Fritz, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 17 ff,;
Hartmann, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 28, Rn. 16.

1130 Dafiir: Fritz, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 18; dagegen Hartmann, in: Haft/v.Schlieffen,
2016, § 28, Rn. 16.

1131 Goltermann, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 36.

1132 Goltermann, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 36; Greger/Unberath/Steffek, Recht der alterna-
tiven Konfliktlésung, § 4, Rn. 10.

1133 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 4, Rn. 10; Fritz, in: Fritz/Pielsti-
cker, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 16.

1134 Goltermann, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 36.

1135 Goltermann, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 36.

1136 Fritz, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 11.

1137 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 4, Rn. 10.

1138 Goltermann, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 36; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht
der alternativen Konfliktlosung, § 4, Rn. 10.
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Die gesetzliche Verschwiegenheitspflicht des Mediators gilt gegeniiber allen nicht am Media-
tionsverfahren beteiligten Personen und Stellen, einschlieBlich Arbeitgeber!!3, nicht jedoch
gegeniiber anderen Verfahrensbeteiligten und deren Vertretern — hier muss eine Verschwie-
genheitspflicht individuell vereinbart werden!!%°, Nach der Gesetzesbegriindung steht dem
Mediator und seinen Hilfspersonen im Zivilverfahren4! ein Zeugnisverweigerungrecht nach
§ 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO (i.V.m. § 4 MediationsG) zu.1**? Die Parteien kdnnen den Mediator nach
dem Willen des Gesetzgebers von seiner Verschwiegenheitspflicht entbinden.'43 Grenzen der
gesetzlichen Verschwiegenheitsverpflichtung ergeben sich aus § 4 Abs. 3 Nr. 1 und 2 Mediati-
onsG.1144

Von einer Verschwiegenheitspflicht der Parteien, ihrer Beistdnde und Dritte hat der Gesetz-
geber bewusst abgesehen, obwohl diese gemal Art. 7 Abs. 2 Mediationsrichtlinie zulassig ge-
wesen wire.''%> Das belegen auch die Gesetzesmaterialien zum Mediationsgesetz, in denen
der Gesetzgeber die Parteien wie bisher auf eine eigene vertragliche Vertraulichkeitsverein-
barung verweist, um die Vertraulichkeit untereinander zu sichern.'% Eine ergdnzende Geset-
zesauslegung oder eine Analogie scheidet deswegen richtigerweise aus. Die Parteien selbst
und ihre Beistande unterliegen daher nicht der Verschwiegenheitspflicht des § 4 Mediati-
onsG.1%” Ebenso gilt die Verschwiegenheitspflicht des § 4 MediationsG nicht fiir die von den
Parteien nach § 2 Abs. 4 MediationsG einbezogenen Dritten wie beispielsweise Sachverstan-

dige oder Familienangehérige.114®

113 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 4, Rn. 12.

1140 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 4, Rn. 13; Hagel, in: Klo-
wait/GlaRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, II. Rn. 24.

1141 Sowie liber entsprechende Verweisung in anderen Prozessordnungen: §§ 98 VWGO, § 46 Abs.2 ArbGG i.V.m.
§ 495 ZPO, § 118 Abs.1SGG, § 29 Abs.2 FamFG, dazu Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen
Konfliktlésung, § 4, Rn. 29.

1142 BR-Drs.60/11, S.24; Fritz, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 9.

1143 BT-Drs. 17/5335, S. 17.

1144 Dazu Weigel, NJOZ 2015, S. 41, 42.

1145 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 7, Rn. 43.

1146 BR-Drs. 60/11, S. 24; BT-Drs. 17/5335, S. 17.

1147 BT-Drs. 17/5335, S. 17; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 4,
Rn. 50; Goltermann, in: Klowait/Gl4dRer, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 20; Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 149;
Wagner, in: Eidenmiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 7, Rn. 49; Fritz, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz,
§4,Rn. 21.

1148 RegE, BT-Drs. 17/5335, S. 17; Fritz, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 21.
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b) ,Liicken” des gesetzlichen Vertraulichkeitsschutzes

Die Verschwiegenheitspflicht des Mediators und seiner Hilfspersonen nach § 4 S. 1 Mediati-
onsG sichert Vertraulichkeitsliicken nur in geringem Umfang ab: Geregelt sind nur Verschwie-
genheitspflichten des Mediators und durch ihn eingebundene Personen gegeniiber nicht am
Mediationsverfahren beteiligten Personen. Vertraulichkeitsliicken bestehen insoweit bei In-
formationen durch den Mediator gegeniiber Beteiligten des Mediationsverfahrens sowie
durch die Parteien, ihrer Beistande und Dritter.

Auch trifft der Gesetzgeber keine Regelungen zum Schutz der externen Vertraulichkeit, insbe-
sondere im Hinblick auf einen spateren Prozess — weder durch einen Ausschluss bestimmter
Beweismittel noch durch ein Verbot der Einbringung von mediationsrelevanten Informatio-
nen1149.

Scheitert die Mediation, sind damit die Parteien nicht gehindert, liber einen entsprechenden
Tatsachenvortrag Umstande und Informationen in ein spateres Gerichtsverfahren einzubrin-
gen und liber eine Parteivernehmung, die Benennung eigener Mitarbeiter oder des Mediators
als Zeugen und der Vorlage von Urkunden und Dokumenten entsprechend Beweis zu erbrin-
gen. Berechtigterweise wird in der Literatur kritisiert, dass einem Unternehmen die Ver-
schwiegenheit des Mediators dann auch nichts nitze.!'*° Diese Gesetzesliicke kann nur durch
vertragliche Vereinbarungen geschlossen werden.!15?

Aus Unternehmenssicht ware es wiinschenswert gewesen, die Verwertung von aus der Medi-
ation erlangten Informationen in einem spateren gerichtlichen Verfahren gesetzlich zu re-
geln.''52 Warum der Gesetzgeber sich fiir diese Lésung entschieden hat, kann nur gemutmaRt
werden. Eine plausible Erklarung ist die Sorge um eine Immunisierung von Tatsachen und Be-
weismitteln fir nachfolgende Streitverfahren: Waren alle wahrend des Mediationsverfahrens

erlangten Informationen und Beweismittel nach Scheitern der Mediation fiir einen spateren

1145 Rechtspolitisch (...) zu bedauern”, Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 7, Rn. 51.

1150 Hagel, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, B., Rn. 24.

1151 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 7, Rn. 52 ff.; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek,
Recht der alternativen Konfliktldsung § 4 Rn.50; Goltermann, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 22;
Hagel, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, B., Rn. 24; Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 149.

1152 positionspapier des Round Table Mediation & Konfliktmanagement der Deutschen Wirtschaft (RTMKM), ZKM
2009, 147, 151; Hagel, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, B., Rn. 23.
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Rechtsstreit gesperrt, kdnnte am Ende gar kein Rechtsstreit mehr gefiihrt werden.*>3 Dadurch
wirden ganze Lebenssachverhalte der Jurisdiktion entzogen.!1>
Einen Schutz vor der Verwertung von wahrend der Mediation erlangten Informationen im Pro-

1155 5 ).

zess bietet auch nicht das dem Mediator und seinen Hilfspersonen im Zivilverfahren
stehende Zeugnisverweigerungrecht nach § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO (i.V.m. § 4 MediationsG).11>¢
Dieses Zeugnisverweigerungsrecht gilt unabhdngig vom Ursprungsberuf des Mediators.'*>’ Es
schlieBt allerdings nicht aus, dass der Mediator dennoch vor Gericht aussagt. Eine pflichtwid-
rige Aussage wird zwar in der Regel dadurch verhindert, dass das Gericht gemaR § 383 Abs. 3
ZPO den Zeugen nicht nach Tatsachen befragen darf, die ohne Verletzung der Verschwiegen-
heitsverpflichtung nicht beantwortet werden kénnen.''>® Kommt es dennoch zu einer Aussage
des Mediators, stellt sich die Frage, ob die Aussage verwertbar bleibt. Ein Verstol} gegen § 383
Abs. 3 ZPO spricht nicht gegen die Verwertung der Aussage.'>® Auch im Strafprozessrecht ist
die Problematik der Verwertbarkeit einer Aussage, die von einem pflichtwidrig aussagenden
zeugnisverweigerungsberechtigten Berufstrager gemacht wurde, bekannt: Der BGH bejahte
eine Verwertung der Aussage mit dem Hinweis, dass das Zeugnisverweigerungsrecht lediglich
im Interesse des Berufsgeheimnistragers bestehe!'®0. Nach verbreiteter Ansicht soll das auch
im Zivilprozessrecht gelten.!'! Nicht jede pflichtwidrig gemachte Aussage des Mediators fiihrt
deshalb zu einem Beweisverwertungsverbot — obwohl berechtigterweise eingewendet wird,

dass sich Zivil- und Strafprozess im Hinblick auf das Aufklarungsinteresse unterscheiden und

1153 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 7, Rn. 58; Bedenken gegen eine solche Sperrung
samtlicher mediationsrelevanter Tatsachen wurden auch schon vor Inkrafttreten des Mediationsgesetzes geau-
Rert: Graf-Schlicker, ZKM 2009, S. 83, 85; dhnliche Nelle/Hacke, ZKM 2002, S. 257, 260 , Tatsachengrab“; Hof-
mann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 151.

1154 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 4, Rn. 52.

1155 Sowie liber entsprechende Verweisung in anderen Prozessordnungen: §§ 98 VWGO, § 46 Abs.2 ArbGG i.V.m.
§ 495 7P0, § 118 Abs.1SGG, § 29 Abs.2 FamFG, dazu Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen
Konfliktlésung, § 4, Rn. 29.

1156 BR-Drs.60/11, S.24; Fritz, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 9.

1157 Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 149; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konflikt-
I6sung, § 4, Rn. 5.

1158 Berger, in: Stein/Jonas, ZPO, Bd.5, § 383 Rn. 73; Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 149.

1159 BGHSt 9, 59 (62)= NJW 1956, 599, 600; BGH NJW 1977, 1198 (1199); Scheuch, in: BeckOK ZPO, § 383, Rn. 39;
Huber, in: Musielak/Voit, ZPO, § 383, Rn. 9: sofern er dazu nicht durch eine andere (!) verfahrenswidrige MaR-
nahme des Gerichts bestimmt worden ist; a.A. Ahrens, in: Wieczorek/Schitze, ZPO, Bd.6, § 383, Rn. 86.

1160 BGHSt 9, 59= NJW 1956, 599, 600; dagegen Beulke, Strafprozessrecht, § 23 11 2, Rn. 462.

1161 Berger, in: Stein/Jonas, ZPO, Bd.5, § 383 Rn. 19; Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 149.
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§ 4 MediationsG gerade auch im Interesse der Medianden besteht.'2 VVielmehr priift das Ge-
richt in jedem Einzelfall, ob es den Vortrag des Mediators wegen Missachtung der Verschwie-
genheitspflicht zuriickzuweisen hat.!163

Um die Vertraulichkeit im Zivilprozess bezliglich des Mediators weiter abzusichern, wird teil-
weise angenommen, dass der Mediator wegen § 4 MediationsG auch eine Zeugnisverweige-
rungspflicht haben solle.*%* Zwar kénne auch die Zeugnisverweigerungspflicht des Mediators
nicht ganzlich ausschlieRen, dass der Mediator oder seine Hilfspersonen gleichwohl als Zeugen
geladen wiirden und eine pflichtwidrige Aussage machten. Sie sichere im Zivilprozess die Ver-
traulichkeit zumindest bezliglich des Mediators aber in ausreichendem Mal3e, da der Mediator
bei einer Aussage nicht nur pflichtwidrig handele!!®>, sondern auch eine Strafbarkeit nach §
203 StGB riskiere.166

Ein strafprozessuales Zeugnisverweigerungsrecht des Mediators besteht nicht.11®” Zur Zeug-
nisverweigerung im Strafrecht sind aber Mediatoren berechtigt, die einer in § 53 Abs. 1 Nr. 3
StPO gennannten Berufsgruppe angehdren. Dies sind jedenfalls als Mediatoren tatige Rechts-
anwalte, da zu deren Berufsbild gemaR § 18 BORA bzw § 24 Abs. 1 Satz 1 BNotO auch die Me-

diationstatigkeit gehort. 1168

c) ,Lésung” der Verfahrensordnungen

In allen Verfahrensordnungen der institutionellen Anbieter sind Regelungen zur Vertraulich-
keit zu finden. Vielfach wird eine Verschwiegenheitspflicht des Mediators geregelt. Teilweise
werden auch alle Beteiligte des Mediationsverfahrens zur Verschwiegenheit verpflichtet!16,

neben dem Mediator sind das die Medianden, gegebenenfalls das Verfahrensinstitut selbst

1162 Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 149, allerdings ohne damit im Ergebnis eine mdgliche Verwertbarkeit der

Aussage auszuschliefRen.

1183 Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 149.

1164 streitig, dafiir: Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung § 4 Rn. 26; Weigel,
NJOZ 2015, S. 41,42; Wagner, ZKM 2011, 164, 165; Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 149; Hartmann, in:
Haft/v.Schlieffen, 2016, § 28, Rn. 19.

1165 7Zur Haftung bei VerstoR gegen Verschwiegenheitspflichten Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der
alternativen Konfliktlosung § 4 Rn. 42 ff.

1166 Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 149; Weigel, NJOZ 2015, S. 41, 42; Eisele, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 46
Rn. 3 ff.; Groth/v.Bubnoff, NJW 2001, S. 338, 339.

1167 Goltermann, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz § 4, Rn. 12; ergibt sich aus dem Umkehrschluss bei Fritz,
in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 12; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen
Konfliktlésung, § 4, Rn. 28; Weigel, NJOZ 2015, S. 41, 42.

1168 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 4, Rn. 28; Goltermann, in: Klo-
wait/GlaRer, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 12.

1169 Ohne diese als solche zu benennen: § 14 EUCON-Mediationsordnung; § 10 DIS- Mediationsordnung; Punkt
IV. der Mediationsvereinbarung bei Ziegler, in: Mes, BeckPFormB, 5.Mediationsvereinbarung.
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und dessen Mitarbeiter, an der Mediation beteiligte Dritte, teilweise aber auch nur einzelne
Beteiligte!!’?, Haufig wird auch klargestellt, dass die Verschwiegenheitspflicht nicht bei ge-
setzlichen Offenbarungspflichten gilt oder wenn die Offenlegung zur Umsetzung oder Durch-
setzung der Mediationsvereinbarung erforderlich ist.}’! Einige Klauseln stellen klar, dass an-
derweitige Parteivereinbarungen zuléssig seien’2 und geltendes Recht nicht umgangen wer-
den durfel’3, Teilweise ist auch vorgesehen, dass die Parteien den Mediator von seiner Ver-
schwiegenheitsverpflichtung entbinden konnten, wobei die Nichtentbindung nicht als Beweis-
vereitelung geltend gemacht werden kénne.!'’4 Fiir Zuwiderhandlungen gegen die Verschwie-
genheitsverpflichtung wird vereinzelt eine Vertragsstrafe vorgeschlagen.!'’>

Die Verschwiegenheitsverpflichtung wird in den meisten Klauseln mit Beweismittelabspra-
chen kombiniert. Die meisten Klauseln enthalten ein Zeugenbenennungsverbot des Media-
tors.’76¢ Manche Klauseln sehen dariiber hinaus eine Pflicht des Mediators zur Inanspruch-
nahme ihm zustehender Zeugnis- und Aussageverweigerungsrechte vor.1”’

Auch sind teilweise Zeugenbenennungsverbote fiir andere Teilnehmer des Mediationsverfah-
rens wie Anwalte oder Berater vorgesehen.'!’® Einige Klauseln in den Verfahrensordnungen
verbieten auch die Benennung aller Beteiligter des Mediationsverfahrens''’?, zum Beispiel in-
klusive Vertreter, Angestellte und Mitarbeiter der Beteiligten sowie weitere Mediationsteil-
nehmer (z.B. Sachverstiandige).118 Desweiteren ist das Verbot zu finden, wihrend des Medi-
ationsverfahrens eingebrachte Dokumente, Stellungnahmen und Mitteilungen oder auch An-

sichten, Zugestindnisse oder Vorschlige als Beweis einzubringen.'*®! Auch diirfen teilweise

1170 Mediator: 5.a. BMEV- Mediationsordnung; Parteien und Mediator: § 9 Ziff.3 DGMW- Mediationsordnung;
Parteien, Mediator, die mit der Mediation befassten Mitarbeiter des Mediationsinstituts: § 10.1. DIS- Media-
tionsordnung.

1171 § 14 Abs.1 EUCON-Mediationsordnung.

1172 Artikel 9 der Mediations-Regeln der ICC.

1173 Artikel 9 der Mediations-Regeln der ICC.

1174 § 4 Verfahrensordnung Mediation BMWA ; anders Mediationsvereinbarung bei Ziegler, in: Mes, BeckPFormB,
5.Mediationsvereinbarung, in der die Entbindung flir unzulassig erklart wird.

1175 pynkt IV. der Mediationsvereinbarung bei Ziegler, in: Mes, BeckPFormB, 5.Mediationsvereinbarung.

1176 § 4 Abs.1 Verfahrensordnung Mediation BMWA ; 5.b.BMEV-Mediationsordnung.

1177 & 9 Ziff.6 DGMW-Mediationsordnung; § 14 Abs.4 EUCON-Mediationsordnung.

1178 § 9 7iff.6 DGMW-Mediationsordnung.

117% Ohne die Beteiligten zu benennen: § 4 Verfahrensordnung Mediation BMWA ; § 14 Abs.4 EUCON-Media-
tionsordnung.

1180 & 4 Verfahrensordnung Mediation BMWA ; Punkt IV. der Mediationsvereinbarung bei Ziegler, in: Mes, Beck-
PFormB, 5.Mediationsvereinbarung; § 14 Abs.4 EUCON-Mediationsordnung; nur Mediator: 5.b. BMEV- Media-
tionsordnung.

1181 § 14 Abs.2 EUCON-Mediationsordnung; Artikel 9 2 Mediations-Regeln ICC.
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Beweismittel nicht eingefiihrt werden, die erstmalig im Rahmen des Mediationsverfahrens
bekannt geworden sind.!182

Die Verschwiegenheitspflichten beziehen sich in der Regel nur auf alle wahrend des Mediati-
onsverfahrens erlangten Informationen.'83 Hiufig wird ausdricklich klargestellt, dass damit
Informationen von der Verschwiegenheitsverpflichtung ausdriicklich ausgenommen sind, die
die Beteiligten bereits vor, nach oder unabhangig vom Mediationsverfahren erlangt haben
oder auch ohne Durchfiihrung des Mediationsverfahrens hitten erlangen kénnen. 1184

Die Regelungen der Verfahrensordnungen schlieen damit teilweise eine Liicke des gesetzli-

chen Vertraulichkeitsschutzes.

d) Unzulanglichkeit vertraglicher Vertraulichkeitsregelungen

Aufgrund der Bedeutung der Vertraulichkeit fir das Mediationsverfahren und des liickenhaf-
ten Schutzes durch das Mediationsgesetz sind die Parteien auf vertragliche Regelungen ange-
wiesen. Hier sind die entsprechenden Formulierungen der Verfahrensordnungen eine sinn-
volle Erganzung. Allerdings sollten sich Vertragsparteien dariiber im Klaren sein, dass auch die
Kombination aus gesetzlichen und vertraglichen Vertraulichkeitsregelungen keinen umfassen-
den Schutz der Vertraulichkeit gewahrleisten kann.18>

Vertragliche Verschwiegenheits- und gesetzliche Zeugnisverweigerungspflichten kénnen zwar
die interne Vertraulichkeit absichern. Zur Sicherung der externen Vertraulichkeit sind sie aber
nicht geeignet, da die Beweisfiihrung vor Gericht durch andere Beweismittel zum Nachweis
streitiger Tatsachen zulassig bleibt. Das kann insbesondere bei der Benennung eines Anwalts
oder Beistands als Zeuge relevant werden. Wagner''8® weist in diesem Zusammenhang auf
eine Entscheidung AnwGH Mecklenburg-Vorpommern!®’ hin, in dem ein Anwalt nach Schei-
tern eines gerichtsinternen Mediationsverfahrens trotz vorheriger vertraglicher Vertraulich-

keitsabrede Zugestandnisse der Gegenpartei und die Einigungsvorschlage des Mediators in

1182 & 4 Abs.5 Verfahrensordnung Mediation BMWA.

1183 ygl. beispielhaft § 14 EUCON-Mediationsordnung; § 9 Ziff.1 DGMW-Mediationsordnung; 5. BMEV- Media-
tionsordnung.

1184 y/g|. § 14 Abs.1 EUCON-Mediationsordnung; § 10 DIS- Mediationsordnung; § 4 Abs.3 BMWA-Mediationsord-
nung.

1185 Kein umfassender Schutz méglich: Goltermann, in: Klowait/GlaBer, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 27; Weigel,
NJOZ 2015, S. 41, 43; Friedrich, MDR 2004, S. 481, 485; zu den Grenzen der Vertraulichkeitssicherung durch
Prozessvertrage auch Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148 ff.; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, MediationsG,
§ 4, Rn. 69; sachgerecht moglich: Wagner ZKM 2011, S. 164, 166.

118 \Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 7, Rn. 45.

1187 AnwGH v. 1.8.2007 — | AG 6/07, Mecklenburg-Vorpommern ZKM 2007, 194 mit zustimmenden Anmerkungen
Wagner/Braem.
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einen anschlieBRenden betriebenen Rechtsstreit eingebracht hatte. Der AnwGH sah keine
Moglichkeit einer berufsrechtlichen Maliregelung, da die BRAO eine Sanktionierung nur bei
Verletzung einer gesetzlichen Berufspflicht erlaube und die gesetzliche Verschwiegenheits-
pflicht gemaR §§ 43a Abs. 2 BRAO, 203 StGB nur das Geheimhaltungsinteresse des eigenen
Mandanten, nicht aber das der Gegenseite schiitze.''88 Wenn es fiir den Rechtsanwalt somit
trotz des Bruchs einer Vertraulichkeitsvereinbarung unbedenklich sei, Tatsachen aus dem Me-
diationsverfahren in einen spateren Prozess einzufiihren, sei der Rechtsanwalt bei einer ord-
nungsgemaRen Interessenvertretung auch zu einer solchen Vorgehensweise verpflichtet.!1®
Parteien und ihre Anwalte konnten so Inhalte des Mediationsverfahrens in ein spateres ge-
richtliches oder schiedsgerichtliches Verfahren einbringen, um der Gegenpartei zu schaden.
Vertraulichkeitsvereinbarungen waren damit zumindest bei einer Beteiligung durch Anwalte
wirkungslos, da die Parteien gar nicht mehr auf eine Zeugenbenennung des Mediators ange-
wiesen sind, sondern Uber ihre Anwalte Informationen des Mediationsverfahrens in den Pro-
zess einbringen kénnen.11%0

Auch durch die Vorlage einer Urkunde lassen sich Vorgdange aus dem Mediationsverfahren in
das Gerichtsverfahren trotz Verschwiegenheitspflichten der Parteien einbringen, da deren In-
halt in der Regel unstreitig wird, sodass weitere Beweiserhebungen unnétig werden. Jeden-
falls konnen Urkunden vorgelegt werden, die im Besitz der Parteien sind. Nur der Mediator
darf wegen §§ 142 Abs. 2, 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO nicht gezwungen werden, eine Urkunde aus
seinem Besitz herauszugeben.!%?

Auch vertragliche Vortrags- und Beweismittelbeschrankungen bieten keinen umfassenden
Schutz vor der Verwertung von wahrend der Mediation erlangter Informationen. Zwar sperren
sie absprachewidrige Vortrage oder Beweismittel fiir den Folgeprozess. Trotz des grundsatz-
lich im Zivilprozessrecht geltenden Beibringungsgrundsatzes hat das Gericht die Moglichkeit,
Auskiinfte einzuholen (§§ 142, 143 und § 273 Abs. 2 ZPO) und eine Partei von Amts wegen zu
vernehmen (§ 448 ZPO). Fiir den Zeugenbeweis gibt es keine Regelungen in der ZPO, die das

Gericht zur Amtsermittlung berechtigen. Wahrend manche Stimmen der Parteivereinbarung,

1188 Ebenso: Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 43a, Rn. 49; ablehnend Risse/Reichert, NJW 2008, 3680,
3683 f.

118 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 7, Rn. 45.

1190 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 7, Rn. 45.

1191 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 7, Rn. 46.
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die eine Beweiserhebung ausschlieRt, den Vorrang geben'?®?, da diese den Beibringungs-
grundsatz (zwecks Beschleunigung) nur erganzen, nicht aber konterkarieren soll*'3, wird an-
dernorts die Moglichkeit der Amtsermittlung trotz anderweitiger Parteivereinbarung be-
jaht.119% Insofern kénnen sich die Parteien bei vertraglichen Beweismittelabsprachen nicht
ganzlich darauf verlassen, dass eine Amtsermittlung durch das Gericht unterbleibt.
Unabhangig von dieser Frage bieten vertragliche Beweismittelabsprache aber noch aus einem
anderen Grund keinen umfassenden Schutz der Vertraulichkeit: Denn bereits der blof3e Vor-
trag einer Partei Gber Geschehnisse im Mediationsverfahren kann die Gegenpartei vor Gericht
belasten, da der Parteivortrag im Rahmen der freien richterlichen Beweiswirdigung gemal §
286 ZPO genutzt werden kann.'?®> Ein wahrer Vortrag darf wegen § 138 Abs. 1 ZPO nicht be-
stritten werden.''°® Im Falle des Bestreitens kann die behauptende Partei substantiiert Stel-
lung nehmen und gegebenenfalls sogar den entsprechenden Beweis mit zum Zeitpunkt der
Mediationsvereinbarung nicht vorhergesehenen Beweismitteln fiihren.'**” Das kdnnen Zeu-
gen oder Urkunden sein, die wiahrend des Mediationsverfahrens vom Mediator, den Parteien
oder gemeinsam angefertigt wurden und in denen Zugestandnisse der Gegenpartei, Zusam-
menfassungen oder Analysen enthalten sein kénnen.*® Auch ein Beweis durch Parteiverneh-
mung nach §§ 445 ff. ZPO ist denkbar.1%°

Berechtigterweise wird in der Literatur kritisiert, dass durch diese MalRnahmen genau das ein-
tritt, was die gesetzliche Regelung zur Vertraulichkeit gerade vermeiden wollte: Die den Streit
entscheidende Instanz erlangt Kenntnis von Inhalten des Mediationsverfahrens — damit ist die
Vertraulichkeit des Mediationsverfahrens nicht mehr gewahrt.12%

Aufgrund dieser Wirkung wird in der Literatur teilweise eine tatsachenbezogene Regelung ge-

geniber bloBen Beweismittelabsprachen vorgezogen.'??! Solche Abreden tiber den Nichtvor-

1192 Friedrich, MDR 2004, S. 481, 485; Hartmann, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 28, Rn. 34.

1193 Wagner, Prozessvertrige, 1998, S. 689 ff.; zustimmend Foerste, in: Musielak/Voit, ZPO, § 286, Rn. 16.

1194 Greger, in: Zoller, ZPO, Vor § 284, Rn. 2b; Leipold, in: Stein/Jonas, ZPO, Bd. 4, § 286, Rn. 211: Wenn eine
Beweiserhebung von Amts wegen zuldssig sei, kénne diese durch Parteivereinbarung nicht ausgeschlossen wer-
den.

119 Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 150.

11% Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 150; Waghner, in: Eidenmdiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 7, Rn. 46.
1197 Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 150.

1198 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 7, Rn. 46.

119 Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 150.

1200 \Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 7, Rn. 44.

1201 Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 150; ,gegenstandsbezogener Ansatz“: Eidenmiiller/Prause, NJW 2008,
2737, 2741; Beweisthemenverbot: Unberath, JZ 2010, 975, 978.
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trag bestimmter Tatsachen verbieten die Einbringung der Information grundsatzlich (tatsa-
chen- bzw. gegenstandsbezogene!?%? Regelung)*?%3, also unabhingig von dem konkreten Be-
weismittel. Alle relevanten Informationen waren damit in einem spateren Prozess unmittelbar
gesperrt — stiitzt sich ein Sachvortrag auf das Mediationsverfahren als Erkenntnisquelle, soll
dieser prinzipiell unbeachtlich sein'?%4, auf lediglich mittelbar wirkende Zeugnisverweige-
rungsrechte komme es nicht mehr an12%,

Solche pauschale Mediationsklauseln, die die Verwendung samtlicher in der Mediation ge-
wonnenen Erkenntnisse und Tatsachen fiir ein anschlieRendes streitiges Verfahren sperren,
werden allerdings in der Literatur kritisch gesehen.?%® Dadurch wiirden sdmtliche Inhalte des
Mediationsverfahrens flir einen spateren Prozess unzuganglich und ganze Lebenssachverhalte
der Gerichtsbarkeit entzogen.*?%” Risiken birgt der Vertraulichkeitsschutz auch, wenn eine Par-
tei ihn taktisch nutzt: Sie kann der Gegenseite bisher unbekannte und ihr nachteilige Informa-
tionen in die Mediation einbringen, um sich im anschlieBenden Rechtsstreit auf deren Ver-
traulichkeit zu — eine ,Flucht in die Mediation” wére die Folge.'?% Auch verborgene Vermo-
genswerte konnten durch Offenlegung in der Mediation vor der Vollstreckung durch die Ge-
genseite geschiitzt werden.20°

Neben dem Problem der ,Flucht in die Mediation” und des Ausschlusses von Inhalten durch
die Mediation wird auf das Problem des Spurenansatzes hingewiesen: Eine an der Verwertung
vertraglich gesperrter Information interessierte Partei konne nicht verwertbare Informatio-
nen zum Anlass flir weitere eigene Ermittlungen nehmen, um eine vertraglich nicht gesperrte
Alternativquelle zu finden. Die so gewonnenen Informationen waren dann nach umstrittener

Ansicht verwertbar.1210

1202 55 die Formulierung von Hofmann, SchiedsVz 2011, S. 148, 150 f.

1203 Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 151; Wagner, NJW 2001, S. 1398, 1399; fiir eine Beschrinkung des Tatsa-
chenvortrags auch Peters, JR 2009, S. 314, 317.

1204 \Wagner, NJW 2001, S. 1398, 1399; Probst, JR 2009, S. 265, 267.

1205 Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 151.

1206 verfehlt” Hartmann, in: Eidenmiiller/Wagner, 2016, § 28, Rn. 33; ebenso Greger, in: Greger/Unberath/Stef-
fek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 4, Rn. 52.

1207 \Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap.7, Rn. 58; Weigel, NJOZ 2015, S. 41,43; Tében, RNotZ
2013, S. 321, 327; Wagner ZKM 2011, S. 164, 166.

1208 Goltermann, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 4; Friedrich, MDR 2004, 481, 485; Eidenmiiller,
Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 26; Zu dieser Diskussion siehe Wagner, ZKM 2011,
164, 166; Nelle/Hacke, ZKM 2002, S. 257, 260f.; Lilja/ von Lucius/ Tietz, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz,
Teil 1, 2., Rn. 32; Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 151 f.; Eidenmdiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirt-
schaftsmediation, S. 26; Friedrich, MDR 2004, S. 481, 485.

1203 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 4, Rn. 52.

1210 Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, § 4, Rn. 29; Hofmann, SchiedsVZ 2011, S. 148, 151.
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Der Hinweis auf die Risiken dieser umfassenden Einbringungsverbote ist berechtigt. Die Ver-
tragsparteien sollten sich aber im Klaren sein, dass letztlich jede vertragliche Regelung Risiken
birgt: Wer Informationen fir das Gelingen des Mediationsverfahrens umfassend sperren
mochte, lauft Gefahr, dass in einem spateren Verfahren kaum Informationen eingebracht wer-
den kénnen oder das Mediationsverfahren taktisch missbraucht wird. Wer das verhindern
mochte, riskiert unter Umstanden ein Taktieren im Mediationsverfahren. Letztlichgibt es
keine Regelung, die den Gegensatz von der Sicherung der Vertraulichkeit und der Nichtverei-
telung des zivilgerichtlichen Verfahrens'?!! befriedigend 16st. Die Vertragsparteien miissen
selber abwadgen, ob sie im Hinblick auf die Verwertbarkeit von Informationen in einem spate-
ren gerichtlichen Verfahren gewisse Einschrankungen des Vertraulichkeitsschutzes hinneh-
men oder das Risiko eingehen wollen, dass durch weitgehende Vortrags- und Beweismittel-
beschrankungen Inhalte fiir den Folgeprozess gesperrt werden. Wollen die Vertragsparteien
ein gerichtliches Verfahren unter allen Umstdnden vermeiden, spricht viel fir umfassende

Vertraulichkeitsabsprachen.

2. Regelungen zur Auswahl des Mediators

Als neutrale und unabhangige Person ohne Entscheidungsbefugnis fihrt der Mediator die Par-
teien durch das Mediationsverfahren und unterstiitzt die Parteien bei einer eigenverantwort-
lichen Losungssuche, ohne dabei Losungsvorschldage zu machen oder den Streit zu entschei-
den. Er hilft den Konfliktparteien durch verschiedene Techniken?!?, wieder Verstandnis fir
einander zu entwickeln und in einen gemeinsamen konstruktiven Kommunikationsprozess zu
gelangen, der die Basis fiir eine eigenverantwortliche Lésungsfindung ist. Der Mediator ist da-
bei allparteilich, das heilt, er unterstitzt jede Konfliktpartei gleichermaen respektvoll und
zugewandt darin, ihren Teil zum Verstdndigungsprozess beizutragen.'2!* Damit sich die Kon-
fliktparteien auf den lI6sungsoffenen und haufig emotionalen Prozess des Mediationsverfah-
rens einlassen, ist ein besonderes Vertrauenverhaltnis zum Mediator erforderlich. Sie miissen
sich auf seine Integritat und Unvoreingenommenheit verlassen kénnen, damit das Mediati-

onsverfahren gelingt.*?'4 Aus diesem Grund sieht § 2 Abs. 1 MediationsG vor, dass die Parteien

1211 50 Tdben, RNotZ 2013, S. 321, 328.

1212 Dazu Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 45.

1213 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, & 2, Rn. 23; BT-Drs. 17/5335,
S.15; Trenczek, in: Trenczek/ Berning/Lenz/Will, 2.12.2, Rn. 6 ff.

1214 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 2 Rn. 139; Klowait/GliRer, Me-
diationsgesetz, § 2, Rn. 45.
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den Mediator frei wahlen kénnen. § 2 Abs. 1 MediationsG sichert die Wabhlfreiheit der Par-
teien beziglich der Entscheidung flr einen geeigneten Mediator sowie dessen vertragliche
Beauftragung'?®® und ist Ausdruck ihres Selbstbestimmungsrechts im Mediationsverfah-
ren?!® Nicht geregelt ist allerdings, wie diese Auswabhl erfolgt.

Eine Vorab-Regelung bezliglich der Auswahl des Mediators beugt dem Risiko vor, dass die Aus-
wahl des Mediators wegen der gestorten Kommunikation im Konfliktfall erschwert und damit
die Einleitung des Mediationsverfahrens verzogert wird. In einer Konfliktsituation kann es
schwierig sein, einen Mediator zu finden, dem beide Parteien gleichermaRen vertrauen.
Schlagt eine Seite einen Mediator vor, wird dessen Unabhangigkeit unter Umstanden ange-
zweifelt.??!” Eine gemeinsame Suche und Einigung auf einen Mediator ist haufig nicht méglich,
weil die Konfliktparteien derart in ihrem Konflikt und ihren Positionen gefangen sind, dass sie
zu gemeinsamen Entscheidungen und Absprachen nicht mehr fihig sind. Uber den eigentli-
chen Konflikt hinaus kdnnen so noch weitere Konflikte Gber die Auswahl des Mediators ent-
stehen. Dann scheitert ein Mediationsverfahren und damit die Aussicht auf eine Konfliktlo-
sung bereits am Scheitern der Auswahl des Mediators.

In den Musterverfahrensordnungen ist auch die — insoweit mit dem Mediationsgesetz liber-
einstimmende — Regelung ublich, dass die Parteien den Mediator frei wahlen kénnen, unab-
hangig davon, ob sie eine institutionelle Mediation durchfiihren oder nicht.'?!8 Teilweise ist
geregelt, dass die Parteien nur einvernehmlich'?'?, (ibereinstimmend oder gemeinschaft-
lich'?20 den Mediator auswéhlen kénnen. Vereinzelt ist die Moglichkeit vorgesehen, den Me-
diator direkt zu benennen.'??!

Um die beschriebenen Konflikte bei der Auswahl des Mediators zu umgehen, ist vereinzelt

vorgesehen, die Auswahl des Mediators einer Partei zu Uberlassen, zum Beispiel immer der

1215 Gl4Rer, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, 2018, § 2, Rn. 46.

1216 5o die Begriindung in BT-Drucks. 17/5335, S. 14; im urspriinglichen Referentenentwurf des Bundesjustizmi-
nisteriums von 2010 war §2 Abs.1 MediationsG noch nicht enthalten, siehe unter:
http://rsw.beck.de/docs/librariesprovider5/rsw-dokumente/RefE_Mediationsgesetz_20100803.

1217 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 2, Rn. 3.

1218 Art,5 ICC-Mediations-Regeln; § 4 4.1. DIS-Mediationsordnung

1213 yg|. § 4 der EUCON-Mediationsordnung, der das weitere Verfahren nach einer einvernehmlichen Einigung
der Parteien auf einen Mediator regelt.

1220 Anlage Il der Mediationsordnung des BMEV unter II.

1221 | angfassung der Mediationsklausel der DGMW.
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Konfliktpartei, die die Mediation nicht initiiert hat'??> oder nach Ablauf eines bestimmten Ei-
nigungszeitraums fir beide Parteien eine Partei entscheiden zu lassen'??3, Eine andere Vari-
ante ist die Festlegung auf eine Liste potentieller Mediatoren (Mediatorenpools, Mediatoren-
listen von Mediationsverbanden, Handelskammern oder einer dhnlichen Institution), die dann
im Bedarfsfall Grundlage fiir die Auswahl des Mediators bildet. Ein solcher Verweis bietet den
Vorteil, dass die Parteien noch im konstruktiven Klima des Vertragsschlusses fiir sich iberpri-
fen kdnnen, ob die Mediatoren aus der Liste ihren Vorstellungen und Anforderungen entspre-
chen. So kann ein eventuell aufkommendes Misstrauen, dass der von der einen Partei vorge-
schlagene Mediator parteiisch sein konnte, vermieden und eine Auswahlentscheidung im Kon-
fliktfall erleichtert werden.

Viele Verfahrensordnungen sehen vor, dass sich die Parteien bei der Entscheidung fir einen
Mediator unterstiitzen lassen kdnnen, zum Beispiel, indem die Institution zunachst eine be-
stimmte Anzahl an Mediatoren vorschlagt, aus denen die Parteien wihlen kénnen.??% Die Par-
teien haben die Méglichkeit, Mediatoren abzulehnen oder Vorlieben mitzuteilen.??> Fir die
Auswahl ist die Institution zustandig, auf deren Verfahrensordnung in der Mediationsklausel
Bezug genommen wird.226 Auch geben die Mediationsinstitutionen auf Anfrage Anregungen
zur Auswahl des Mediators.'??’ Die Parteien mussen jeweils Riickmeldung geben und sich auf
einen Mediator einigen. Gelingt dieser Auswahlprozess nicht, sehen viele Klauseln eine Be-
stimmung des Mediators durch die Institution vor.1222 Andere Musterregelungen sehen direkt
eine bindende Auswahl des Mediators durch die Institution vor, wenn sich die Parteien nicht
einigen kénnen.'2?° Die rechtliche Zuldssigkeit solcher Auswahlregelungen bestimmt sich nach
den Vorgaben des § 2 Abs. 1 MediationsG. Die Anforderungen des § 2 Abs. 1 MediationsG sind
allerdings nicht allzu streng, da dieser dispositiv ist.}23° Die Parteien kénnen daher von § 2

Abs. 1 MediationsG abweichende Vereinbarungen treffen. Entscheidend ist, dass wegen des

1222 gejspiel in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 158.

1223 \Mediationsvereinbarung von Risse, in: Hoffmann-Becking/Gebele, BeckFormB BHW unter XII.9.

1224 Abs. 5 DGMW-Klausel Langfassung.

1225 & 5 EUCON-Mediationsordnung.

1226 Djese Dienstleistung ist in der Regel kostenpflichtig, bei den Handelskammern sollte vor Ort nachgefragt
werden, ob diese Dienstleistung Gbernommen wird.

1227°8 4, 4.2. der DIS-Mediationsordnung, Art.5 Abs.2 ICC-Mediations-Regeln.

1228 § 5 Abs.3 der EUCON-Mediationsordnung; § 10 Abs.2 Verfahrensordnung Mediation BMWA ; § 4 4.5. der DIS-
Mediationsordnung; § 2 Nr. 2 der DGMW-Mediationsordnung.

1223 5chlichtungsklausel BMEV; § 4 DIS: § 10 Verfahrensordnung Mediation BMWA.

1230 Risse, SchiedsVZ 2012, S. 244, 247; GlaRer, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, 2018, § 2, Rn. 21; Steffek,
ZEuP 2013, S. 528, 547; Eidenmidiller, in: Eidenmiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 4, Rn. 42.
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durch § 2 Abs. 1 MediationsG abgesicherten Selbstbestimmungsrechts der Parteien die Be-
stimmung des Mediators auf den Willen der Parteien zuriickzufiihren ist.??3! Insofern ist § 2
Abs.1 MediationsG vor allem bedeutsam, wenn die Parteien keine oder eine unklare oder l{i-

ckenhafte Regelung treffen.1232

a) Zulassigkeit in Individualvereinbarungen

In Individualvertragen zwischen Unternehmen sind die genannten Varianten aus den Verfah-
rensordnungen grundsatzlich zuldssig. Zuldssig ist eine gemeinsame Benennung eines Medi-
ators in der Mediationsklausel.'?33 Die Parteien kénnen auch Regelungen treffen, wie der Me-
diator im Konfliktfall ausgewahlt werden soll, z.B. durch Verweis auf eine institutionelle Ver-
fahrensordnung.'?3* Rechtlich unbedenklich ist wegen des Selbstbestimmungsrechts und der
Eigenverantwortlichkeit der Parteien auch die Regelung, dass die Auswahl des Mediators
durch eine Partei erfolgt.’?3> Es erscheint allerdings nicht realistisch, dass die eine Partei einen
von der anderen Partei vorgeschlagenen Mediator akzeptiert, wenn sich beide Parteien schon
vorher nicht auf einen Mediator einigen konnten. Im Konfliktfall wachst regelmaRig das Miss-
trauen bezliglich der Auswahlentscheidung der anderen Partei und es entsteht schnell der
Vorwurf, der ausgewadhlte Mediator kénne der anderen Partei nutzen. Anders liegt es, wenn
eine Partei aus einer von der anderen Partei vorgegebenen Liste den Mediator wahlt.

Auch die Ubertragung der Auswahlentscheidung auf Dritte — in der Regel eine Mediationsin-
stitution — wird Uberwiegend und zu recht fir zuldssig gehalten'?3®, teilweise mit der Ein-
schrankung, dass die Vereinbarung den Parteien die Freiheit belassen misse, sich fiir diesen

Mediator zu entscheiden bzw. einen ausgewahlten Mediator abzulehnen.'?3’

1231 Fidenmiiller, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 4, Rn. 42.

1232 Risse, SchiedsVZ 2012, S. 244, 247; GlaRer, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, 2018, § 2, Rn. 21.

1233 Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 42, der fiir den Fall, dass der Mediator im Kon-
fliktfall nicht mehr zur Verfiigung steht, die Benennung eines Ersatzmediators empfiehlt; Wagner, in: Eidenmiil-
ler/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 16; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Kon-
fliktlésung, § 2, Rn. 3; GlaRer, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, § 3, Rn. 62.

1234 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 2, Rn.3; GliRer, in: Klo-
wait/GlaRer, Mediationsgesetz, § 3, Rn. 62; Wagner, in: Eidenmuller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2 Rn. 16;
Bottcher/Laskawy, Der Betrieb 2004, S. 1247, 1251.

1235 7um Beispiel nach Vorschlag mehrerer Mediatoren durch die andere Partei: Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner,
Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 42.

1236 Bijlow, in: Walz, Das ADR-Formularbuch, Kap.6 M 6.2, Rn. 80; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der
alternativen Konfliktlosung, § 1, Rn.157; Hacke, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 42; Bott-
cher/Laskawy, Der Betrieb 2004, S. 1247, 1251.

1237 GlaRer, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, 2018, § 2, Rn. 62; wohl auch Pielsticker, in: Fritz/Pielsticker,
Mediationsgesetz, § 2, Rn. 8, 12, ohne weitere Erlauterungen; unklar, ob beide Varianten erfasst: Steffek, ZEuP
2013, 528, 547.
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Richtig ist auch die Ansicht, dass eine bindende Auswahl des Mediators durch eine Anbieter-
institution nicht gegen das Selbstbestimmungsprinzip des § 2 Abs. 1 MediationsG verstof3t, da
dadurch lediglich eine vorgezogene Selbstbindung der Parteien aktualisiert wird.*?3® Verein-
baren die Parteien gemeinsam eine Einschrankung ihres Selbstbestimmungsrechts, ist das
ebenfalls Ausdruck ihrer Selbstbestimmung und entspricht Gberdies allgemeinen Grundsatzen
der Vertragsautonomie. Im Bereich der Wirtschaftsmediation ist diese Variante vor allem im
Fall einer fehlenden Einigung der Parteien tblich.1?3° Faktisch ablehnen kdnnen die Parteien
einen Mediator durch ihr Recht zur jederzeitigen Beendigung der Mediation aus § 2 Abs. 5
MediationsG.124

Flr diese Ansicht spricht auch die Begriindung des Gesetzesentwurfs zum Mediationsférde-
rungsgesetz, wonach eine Initiative durch die Parteien nicht zwingend erforderlich ist: Die Par-
teien konnten vielmehr einen von fremder Seite unterbreiteten Vorschlag auch konkludent
annehmen.'?*! Was eine konkludente Annahme eines unterbreiteten Vorschlags im Sinn der
Entwurfsbegriindung sein soll, kann nur gemutmaRt werden. Teilweise wird vermutet, dass
sich die Formulierung auf die zu diesem Zeitpunkt noch geplante, spater aber gestrichene , ge-
richtsinterne Mediation“1?42 bezieht.'?*3 Bei der gerichtsinternen Mediation wire die Bestim-
mung des Richters allein durch den Geschaftsverteilungsplan des Gerichts vorgegeben wor-
den, was sich mit dem die Mediation pragenden Selbstbestimmungsrecht der Parteien nicht
vertragt. Diese Uberlegung wird auch dadurch gestiitzt, dass der Bundesrat im Gesetzge-
bungsverfahren anregte, § 2 Abs. 1 MediationsG noch durch den Satz ,Ein Anspruch auf einen
bestimmten richterlichen Mediator besteht nicht” zu erginzen.'?** Damit wollte der Bundes-
rat absichern, dass es bei der gerichtsinternen Mediation méglich bleibt, einen Mediator

durch eine interne Geschéaftsverteilung zu bestimmen.124°

1238 GlaRer, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, 2018, § 2, Rn. 62; Eidenmidiller, in: Eidenmiiller/Wagner, Medi-
ationsrecht, Kap. 4, Rn. 42.

1233 50 genannte ,Fallback-Lésung”, Risse, SchiedsVZ 2012, S. 244, 247; siehe auch die Musterformulierung von
Bulow, in: Walz, Das ADR-Formularbuch, Kap.6 M 6.2, Rn. 73; GlaRer, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, 2018,
§ 2, Rn. 62.

1240 5 der {iberzeugende Hinweis von GlaRer, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, 2018, § 2, Rn. 63.

1241 Regierungsentwurf BR-Drs. 60/11, S. 20, 22; so libernommen auch in BT-Drs. 17/5335, S. 14.

1242 Der Begriff gerichtsinterne Mediation meint eine Mediation, die wihrend eines Gerichtsverfahrens von ei-
nem nicht entscheidungsbefugten Richter durchgefiihrt wird, So die Legaldefinition in § 1 Abs. 1 Nr.3 des Regie-
rungsentwurfes des Mediationsférderungsgesetzes, S. 3.

1243 Dazu ausfiihrlich Pielsticker, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 2, Rn. 8 f.

1244 Bundesrat Drucksache 60/11 (Beschluss), S. 2.

1245 Bundesrat Drucksache 60/11 (Beschluss), S. 2.
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In der Literatur wird die Zuldssigkeit einer konkludenten Annahme auf andere Fille Gbertra-
gen, in denen ein Dritter einen Mediator vorschlagt bzw. diesen kraft seiner Autoritat be-
stimmt.1246 Dagegen scheint zu sprechen, dass in diesem Zusammenhang in der Kommentar-
literatur lediglich Fallgruppen erortert werden, in denen ein Dritter im Konfliktfall den Media-
tor bestimmt, z.B. der Arbeitgeber. Bei Mediationsklauseln liegt der Fall aber anders?#’, da
diese eine praventive Vereinbarung der Parteien sind und die Entscheidung auf einen Dritten,
hier die Institution, Gbertragen wollten. Im Ergebnis kann das aber keinen Unterschied ma-
chen. Wenn der Gesetzgeber die Vorgabe eines Mediators durch einen Dritten (das Gericht)
im Konfliktfall ermdéglichen wollte, muss dies erst Recht fiir den Fall gelten, dass die Parteien

eine solche Auswahl gemeinsam durch eine Mediationsklausel vereinbaren.

b) Zulassigkeit in Allgemeinen Geschaftsbedingungen

In formularmaRigen Vereinbarungen ist eine vorgesehene gemeinsame Auswahl des Media-
tors bei Konflikteintritt mit § 307 Abs. 2 Nr. 1i.V.m. § 2 Abs. 1 sowie § 1 Abs. 2 MediationsG
vereinbar. Die Anforderungen an hiervon abweichende Regelungen sind jedoch bei einseiti-
gen Regelungen deutlich strenger als bei gemeinsamen Vereinbarungen. Aufgrund der zent-
ralen Bedeutung der Neutralitdt und Unabhangigkeit des Mediators fiir das Mediationsver-
fahren wird in der Literatur vertreten, dass eine unangemessene Benachteiligung vorliegt,
wenn die Neutralitat nicht gewahrleistet ist oder der Mediator die erforderliche Unabhangig-
keit und Unparteilichkeit nicht besitzt?*8, Sonst sei eine eigenverantwortliche Konfliktlésung
nicht gewahrleistet.124°

Haufig wird vertreten, dass eine Vorabbenennung in Allgemeinen Geschaftsbedingungen je-

denfalls unwirksam sei, wenn ein dem Verwender nahestehender Mediator benannt wird.2>0

1246 pje|sticker, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 2, Rn. 9.

1247 50 wohl auch Pielsticker, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 2, Rn. 12.

1248 \Wurmnest, in: MiKoBGB, Bd.2, § 307, Rn. 273; Tochtermann, ZKM 2008, 57, 59; Unberath, NJW 2011, 1320,
1323; Toben, RNotZ 2013, S. 321, 342; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlo-
sung, § 1 Rn.185; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 44; Fahr, in: Mediation in der notariellen Praxis,
S. 221, 238.

1249 Tochtermann, ZKM 2008, 57, 59.

1250 Fahr, in: Mediation in der notariellen Praxis, S. 221, 239; Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht,
Kap.2 Rn.52; BGH zu Schiedsvereinbarungen, Urteil vom 1.3.2007 - Ill ZR 164/06, SchiedsVZ 2007, 163, 164 Rn.
16.
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Das sei der Fall, wenn der Mediator aus dem Unternehmen des Verwenders oder dessen Bran-

1251

che stamme, einem entsprechenden Berufs- und Wirtschaftsverband angehore oder er-

kennbar im Lager des Verwenders stehe'?>2, Weitere Indizien seien wirtschaftliche Abhingig-
keit, sachliche oder rechtliche Verbundenheit oder gemeinsame Interessen.!?>3

Um den Anschein der Parteilichkeit zu vermeiden, wird empfohlen, auf die Vorabbenennung
einer Einzelperson zu verzichten und einen Mediator vorzusehen, der in seiner Neutralitat und
Unabhéangigkeit eine dem staatlichen Richter vergleichbare Position hat.12>* Méglich ist auch,
dem Vertragspartner ein Wahlrecht zu belassen, ob er selbst einen Erstvorschlag machen will
oder ihm ein Gegenvorschlagsrecht zustehen soll.12%>

Als generell unwirksam werden in der Literatur Klauseln beurteilt, die die Person des Media-
tors bereits benennen!?*®, oder in denen sich der Verwender die alleinige Auswahl vorbe-
halt'?>7. Argumentiert wird, dass die besondere Vertrauensbeziehung zwischen Parteien und
Mediator uneingeschrankte Auswabhlfreiheit erfordere, andernfalls werde ein Wesensmerk-
mal auRer Kraft gesetzt.??>® Auch seien Varianten wie ein Ersatzbenennungsrecht fir den Fall
der nicht fristgerechten Benennung durch den Vertragspartner oder ein Benennungsrecht
durch Interessenvertreter des Verwenders als problematisch anzusehen.?%°

Vor Inkrafttreten des Mediationsgesetzes wurden gerichtliche Grundsatze zu formularmafi-
gen Schiedsgerichts- und Schiedsgutachtenklauseln auf Mediationsklauseln Gbertragen, die
wegen VerstoRes gegen den allgemeinen Rechtsgrundsatz der (iberparteilichen Rechtspflege

fiir unwirksam erklart wurden.26? Schon bei dieser Ubertragung von Entscheidungen wurde

argumentiert, dass die geringere Machtposition des Mediators eine Ubertragung nicht aus-

1251 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 52; zum Parallelproblem bei Schiedsklauseln
fr Schiedsrichter Wagner, Prozessvertrage, S. 499 f.; Tében, RNotZ 2013, S. 321, 342.

1252 Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 17.

1253 Fahr, in: Mediation in der notariellen Praxis, S. 221, 239.

1254 Eahr, in: Mediation in der notariellen Praxis, S. 221, 239.

1255 T3ben, RNotZ 2013, S. 321, 342.

1256 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 185; Fehrenbach, in:
BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 61; Wurmnest, in: MiiKoBGB, Bd.2, § 307, Rn. 273.

1257 Tochtermann, ZKM 2008, S. 57, 59, abgeleitet aus § 307 Abs.2 Nr.2 BGB, da wesentliche Rechte eingeschriankt
wirden, die sich aus der Natur der Mediationsvereinbarung ergeben; Wagner, in: Eidenmiller/Wagner, Media-
tionsrecht, Kap. 2, Rn. 52; Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307, Rn. 61; Fahr, in: Mediation in der notariellen
Praxis, S. 221, 238.

1258 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 185.

1259 Fahr, in: Mediation in der notariellen Praxis, S. 221, 238 f.

1260 Tochtermann, ZKM 2008, S. 57, 59; BGHZ 106, 336, 338 f.: Nichtigkeit eines Schiedsvertrags nach § 138 Abs.1
BGB; BGHZ 81, 229, 236: Unzuldssige Abweichungen von den Gebiihrensatzen der Architektenhonorarordnung
durch AGB; BGHZ 54, 392, 394 f.
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schlielRe, da auch die Mediation faktische Bindungswirkung entfalten kdnne. Gebe ein befan-
gener Mediator zum Beispiel rechtliche Bewertungen ab, kénnten Parteien, die liber den nicht
bindenden Charakter des Mediationsverfahrens nicht aufgeklart sind, von einer Bindungswir-
kung ausgehen.?61

Auch nach Inkrafttreten des Mediationsgesetzes war lange Zeit durch die Rechtsprechung
nicht konkretisiert, welche Anforderungen § 2 Abs. 1 MediationsG an Mediationsklauseln in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen stellt. In einer aktuelleren Entscheidung hat der BGH eine
Schiedsvereinbarung, bei der die Person des Schiedsrichters namentlich in einem formular-
maRigen Schiedsvertrag festgelegt war, zwar als unangemessene Benachteiligung gewertet —
wegen des seit 1997 eingefligten Antragsrechts auf Neubenennung des Schiedsrichters in
§ 1034 Abs. 2 ZP0O'?%2 sej die Klausel aber nicht mehr im Ganzen unwirksam.263 Diese Ent-
scheidung wird teilweise zur Begriindung der Unangemessenheit bei Mediationsklauseln, die
die Person des Mediators benennen, herangezogen.?%*

Vereinzelt wird diese Entscheidung auch hinsichtlich der Rechtsfolgen einer unwirksamen Be-
nennung des Mediators Ubertragen: So soll nicht die gesamte Mediationsklausel unwirksam
sein, sondern nur die Regelung bezlglich des Mediators. An die Stelle der unwirksamen Klau-
sel riickten dann die gesetzlichen Vorschriften des §§ 3, 2 Abs. 1 MediationsG.?%> Andernorts
wird die Ubertragbarkeit dieser Rechtsfolge auf Mediationsklauseln bezweifelt, da die Par-
teien im Mediationsverfahren keinen vergleichbaren Rechtsbehelf hatten und die Entschei-
dung darauf beruhe, dass dort die Moglichkeit der gerichtlichen Schiedsrichterbestellung nach
§ 1034 Abs. 2 ZPO bestehe. Ist die Klausel wegen einer Benennung des Mediators unwirksam,
solle deshalb die Mediationsklausel insgesamt unwirksam sein. 1266

Mit der Auswahlfreiheit gemaR § 2 Abs. 1 MediationsG setzte sich erstmals das LG Frankfurt
a.M. in einer bis zum BGH getragenen und nicht rechtskraftig gewordenen Entscheidung aus-

einander. Es wertete eine Klausel aus Allgemeinen Versicherungsbedingungen einer Rechts-

1261 Tochtermann, ZKM 2008, S. 57, 59.

1262 pyrch das Gesetz zur Neuregelung des Schiedsgerichtsverfahrensrechts vom 22.12.1997, BGBI. | S. 3224.
1263 BGH, Urteil vom 1.3.2007 — Il ZR 164/06, SchiedsVZ 2007, 163, 164, Rn. 16; zur Zulassigkeit der namentlichen
Benennung des Schiedsrichters schon: Hanefeld/Wittinghofer, SchiedsVZ 2005, 217 ff.

1264 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktldsung, § 1 Rn. 185; Wagner, in: Eiden-
miller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 52.

1265 \WWagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 52.

1266 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1 Rn. 185; generell gegen eine
unbesehene Ubertragung der schiedsrechtlichen Mindeststandards Unberath, NJW 2011, S. 1320, 1323.
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schutzversicherung, die eine Kosteniibernahme fiir eine gerichtliche und auRergerichtliche In-
teressenwahrnehmung nur fiir einen vom Versicherer selbst ausgewahlten Mediator vorsah,
als VerstoR gegen § 2 Abs. 1 MediationsG i.V.m. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB.'267 Dem Versicherer
sei es nach dem klaren Wortlaut des § 2 Abs. 1 MediationsG untersagt, anstelle der Parteien
den Mediator auszuwahlen, die durch § 2 Abs. 1 MediationsG gesetzlich vorgesehene Wahl-
freiheit der Parteien beziiglich des Mediators sei andernfalls hinfallig.22%® Auch sei die ,,Pra-
misse einer Unparteilichkeit [...] nicht hinreichend gewahrt, wenn der Versicherer den Medi-
ator auswahlt, da es Ersterem im Regelfall um eine moglichst kostengiinstige Streitbeilegung
geht, wohingegen der Versicherungsnehmer eine seinen Interessen moglichst weitgehend
Rechnung tragende Rechtsberatung wiinscht“.12%° Ob eine formularmiRige Ubertragung der
Auswahlentscheidung auf eine ,neutrale” Institution mit dem Mediationsgesetz vereinbar ist,
lieR das LG Frankfurt offen.'?’? Auch zu den Auswirkungen der Unwirksamkeit der Regelung
aullert sich das Gericht nicht.

Das OLG Frankfurt a.M. lieR als Berufungsinstanz offen, ob die Klauseln eine unangemessene
Benachteiligung gemal § 307 Abs. 2 Nr. 1i.V.m. § 2 Abs. 1 MediationsG darstellten, weil sich
der Versicherer die alleinige Auswahl des Mediators vorbehielt.?2’* An anderer Stelle fiihrte
das Gericht aber aus, dass aus § 2 Abs. 1 MediationsG kein Anspruch der Mediationswilligen
auf einen Mediator ihrer Wahl folge. Es handele sich bei der Regelung nach deren Uberschrift
um eine Verfahrensvorschrift. Desweiteren setze die Regelung nicht notwendig eine Initiative
der Parteien, sondern nur deren Einigung tiber die Person des Mediators voraus. Ausreichend
sei, wenn sich die Mediationsparteien lber die Person eines von einem Dritten vorgeschlage-
nen Mediators einigten.'?’> Auf Mediationsklauseln im hier verstandenen Sinne ibertragen
hieBe das, dass ein einseitiges Vorschlagsrecht des Verwenders in Allgemeinen Geschatfsbe-
dingungen aufgenommen werden kann, solange die Letztentscheidung tiber die Auswahl von

beiden Parteien gemeinsam erfolgt.

1267 LG Frankfurt a.M., Urteil vom 7.5.2014 — 2-06 O 271/13, Rn. 68.

1268 | G Frankfurt a.M., Urteil vom 7.5.2014 — 2-06 O 271/13, Rn. 60.

1269 |G Frankfurt a.M., Urteil vom 7.5.2014 — 2-06 O 271/13, Rn. 61.

1270 |G Frankfurt a.M., Urteil vom 7.5.2014 — 2-06 O 271/13, Rn. 64.

1271 OLG Frankfurt am Main vom 9. April 2015 -6 U 110/14, GRUR 2015, 919, Rn. 12: Unabhingig von der vorbe-
haltenen Auswahl des Mediators durch die Versicherung benachteiligten solche Klauseln den Verwender jeden-
falls gemal § 307 Abs. 1 BGB unangemessen, wenn fiir die auergerichtliche Interessenwahrnehmung tber-
haupt nur die Kosten fiir eine Mediation iibernommen wiirden und die Ubernahme von Anwaltskosten fiir die
gerichtliche Interessenwahrnehmung von der vorherigen Durchfiihrung eines Mediationsversuchs abhangig ge-
macht werde.

1272 QLG Frankfurt am Main vom 9.4.2015 -6 U 110/14, GRUR 2015, 919, 921, Rn. 31.
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Auch der mit der Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision befasste BGH ging in sei-
nem Beschluss auf die Vorgaben des § 2 Abs. 1 MediationsG nur am Rande ein: Das Postulat
der Unabhangigkeit des Mediators sei wichtig, aber nicht zwingend und naherer , Ausgestal-
tung nach dem Willen der Parteien zugénglich“.1?”3 Im Ubrigen beschrinkte sich der BGH auf
die Feststellung, dass der Rechtsschutzversicherer die Gewahrung von Rechtsschutz fiir die
Vertretung in solchen Verfahren im Rahmen der nach § 125 VVG bestehenden Vertragsfreiheit
von der vorherigen erfolglosen Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens abhangig machen
konne. Dies gelte auch dann, wenn sich der Rechtsschutzversicherer die Auswahl des Media-
tors vorbehalte.1?74

Insbesondere die zuletzt genannte Erwagung kénnte ein Indiz dafilir sein, dass der BGH auch
die einseitige vorbehaltene Auswahl des Mediators in Mediationsklauseln fiir zuldssig erach-
tet. Zwingend ist das allerdings nicht. Denn bei den dem Beschluss zugrundeliegenden Rechts-
schutzbedingungen handelte es sich um Kostenregelungen, die der Rechtsschutzversicherer
im Rahmen des § 125 VVG frei treffen kann. Der Rechtsschutzversicherer ist nicht Partei des
Mediationsverfahrens und hat allenfalls aus Kostengriinden ein Interesse daran, dass der Kon-
flikt im Rahmen des Mediationsverfahrens beigelegt wird, um gerichtliche Kosten zu vermei-
den. Behalt er sich vor, nur die Kosten eines von ihm ausgewahlten Mediators zu libernehmen,
beldsst er seinem Vertragspartner dennoch die Moglichkeit, einen anderen Mediator zu be-
auftragen. Diese Moglichkeit hat der Vertragspartner des Unternehmers, der fiir gemeinsame
Konflikte den Mediator selbst auswdahlen mochte, nicht.

Behilt sich ein Unternehmer die Auswahl vor, kann er potentiell Einfluss auf den Verfahrens-
gang in einer Mediation nehmen, an der er selber beteiligt ist, und diese zu seinen Gunsten
steuern. Eine solche einseitige Einflussnahme widerspricht dem Mediationsverfahren. Aus der
Entscheidung des BGH kann demnach nicht geschlossenwerden, dass das einseitige Auswahl-
recht formularmaRig generell zuldssig ist. Umgekehrt greift es zu kurz, die gesamte Klausel
wegen des einseitigen Auswahlrechts flr unzuldssig zu erklaren. Zuzustimmen ist der Ansicht,
dass in diesem Fall nur die Regelung bezliglich des Mediators unwirksam ist und an die Stelle
der unwirksamen Klausel die gesetzlichen Vorschriften des §§ 3, 2 Abs. 1 MediationsG ri-

cken.’’5 Daran andert auch die Tatsache nichts, dass die Parteien im Mediationsverfahren

1273 BGH Beschl. v. 14.1.2016 — | ZR 98/15 Rn. 19, BeckRS 2016, 4378 verweist auf Wagner/Eidenmiiller in Eiden-
muller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 1, Rn. 14.

1274 BGH Beschl. v. 14.1.2016 — | ZR 98/15, Rn. 6 f., BeckRS 2016, 4378, dazu Greger, in: Greger/Unberath/Steffek,
Recht der alternativen Konfliktlésung, D., Rn. 289.

1275 \Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 52.
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keine Moglichkeit der gerichtlichen Schiedsrichterbestellung nach § 1034 Abs. 2 ZPO haben.
Gerade zwischen Unternehmern ist es ausreichend, wenn an die Stelle der einseitigen Aus-
wahl ein gemeinsames Auswahlrecht tritt. Dieses umfasst auch die Option, einen Dritten ent-
scheiden zu lassen, ahnlich wie bei einer gesetzlichen Schiedsrichterbestellung. Um der Option
einer ganzlich unwirksamen Mediationsklauseln zu entgehen, ist aber anzuraten, auf eine ein-
seitige Benennung eines Mediators oder ein einseitiges Benennungsrecht durch den Verwen-
der zu verzichten.

Dem OLG Frankfurt a.M. ist in seiner Erwagung zuzustimmen, dass es ausreicht, wenn sich die
Mediationsparteien Uber die Person eines von einem Dritten oder dem Verwender vorge-
schlagenen Mediators einigten.'?’® Demnach kann ein einseitiges Vorschlagsrecht des Ver-
wenders in Allgemeinen Geschatfsbedingungen aufgenommen werden, solange die Letztent-

scheidung liber die Auswahl von beiden Parteien gemeinsam erfolgt.

3. Ermachtigung zu Losungsvorschlagen

Vereinzelt sind in den Mediationsordnungen Regelungen zu finden, die die fehlende Entschei-
dungsbefugnis des Mediators dahin gehend relativieren, dass die Parteien den Mediator zu
Lésungsvorschlagen ermachtigen kénnen.?’” Das kénnte in Widerspruch zu § 1 Abs. 1 und 2
MediationsG stehen, die die Eigenverantwortlichkeit der Parteien bei der Losungsfindung und
die damit einhergehende fehlende Entscheidungsbefugnis des Mediators vorsehen. Durch ei-
nen Losungsvorschlag konnten den Parteien eine bestimmte Losung nahegelegt werden und
diese in ihrer privatautonomen Entscheidungsfindung beeinflussen. Wesentlicher Inhalt der
Eigenverantwortlichkeit ist, dass die Parteien die Verantwortung fir den Konflikt und fir den
Inhalt des Verfahrens selbst tragen. Sie geben die Themen fiir die Mediation vor, arbeiten
mithilfe des Mediators Interessen und Losungsoptionen heraus und entscheiden dann selbst,
zu welcher Abschlussvereinbarung sie gelangen.'?’® Eine Ubertragung der Entscheidungskom-
petenz auf den Mediator ist nach der Gesetzesbegriindung nicht moglich?’%, so dass der Me-
diator durch Parteivereinbarung nicht zu einer Entscheidung ermachtigt werden kann. Eine

Ermachtigung des Mediators zu Losungsvorschlagen war vor Inkrafttreten des MediationsG

1276 QLG Frankfurt am Main vom 9.4.2015 -6 U 110/14, GRUR 2015, 919, 921, Rn. 31.

1277 |nteressant: § 3 3.4. DIS-Mediationsordnung: ,Er kann auf einvernehmlichen Wunsch aller Parteien Vor-
schlage zur Losung des Streitfalles unterbreiten.”; § 10 Abs.5 eucon-Verfahrensordnung.

1278 Hagel, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, 2018, § 1, Rn. 15.

1279 BT-Drs.: 17/5335, S. 14.
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umstritten.'?8? Gegen eine solche Ermachtigung spricht, dass die Grenze zwischen Mediation-
verfahren und Schlichtungsverfahren dadurch verschwimmt. Das Schlichtungsverfahren
zeichnet sich gegenliber Mediations- und Schiedsverfahren gerade durch die unverbindlichen
Lésungsvorschlage des Schlichters aus. Vertreten wird in der Literatur aber mittlerweile zu
recht die Ansicht, dass eine Ermachtigung des Mediators zur Unterbreitung von unverbindli-
chen Losungsvorschlagen durch die Parteien als Ausdruck ihrer Eigenverantwortlichkeit mog-
lich sein muss.'?®! Das gilt jedenfalls, wenn die Parteien sich frei entscheiden kénnen, ob sie
dem Vorschlag folgen.'?®2 Denn das Prinzip der Eigenverantwortlichkeit umfasst auch die Ent-
scheidung der Parteien, wie sie zu ihrer L6sung gelangen, solange diese nicht von aufl3en vor-
gegeben wird. Nach der Begriindung des Gesetzesentwurfs unterstreicht das Erfordernis der
Eigenverantwortlichkeit die Bedeutung der Autonomie der Parteien in der Mediation.'?83 Als
,Herren des Verfahrens” sollte es ihnen deshalb moglich sein, selber dariiber zu entscheiden,

ob sie Anregungen flr Losungen erhalten wollen.

4. Kostenregelungen

Die Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens ist mit Kosten verbunden. Zu den Kosten der
Mediation gehdren z.B. die Vergltung des Mediators, die Kosten eines Gutachters, flr die
Raummiete, die Aufwendungen fiir die An- und Abreisekosten und fiir Material sowie Kom-
munikation.?8* Die privaten Auslagen der Parteien, etwa fiir an der Mediation beteiligte ei-
gene Rechtsanwilte, gehdren grundsatzlich nicht dazu.'?® Bei der Unterstitzung durch eine
Mediationsinstitution fallen dariiber hinaus weitere Kosten in Form von Registrierungs-, An-
trags- und Verfahrensgebiihren oder Vorschiissen an. Das Mediationsgesetz regelt die Kosten-
tragung bei Mediationsverfahren nicht. Mangels gesetzlicher Regelung enthalten die Verfah-
rensordnungen der institutionellen Anbieter mehr oder weniger differenzierte Regelungen zur

Kostentragung.

1280 Gegen ein Lésungsvorschlagsrecht: Becker/Horn, SchiedsVZ 2006, S. 270; fiir ein Lésungsvorschlagsrecht auf
ausdrucklichen Wunsch der Parteien: Breidenbach/Peres, SchiedsVZ 2010, S. 125, 127.

1281 Hagel, in: Klowait/GliRer, Mediationsgesetz, 2018, § 1, Rn. 25.

1282 Ehenso Hagel, in: Klowait/Gl4Rer, Mediationsgesetz, 2018, § 1, Rn. 25.

1283 BT-Drs.: 17/5335, S. 14.

1284 steffek, ZEuP 2013, 528, 540 f.

1285 Eine solche Erstattung der Auslagen sei ,,der Mediation fremd*, Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht
der alternativen Konfliktlosung, § 1, Rn. 171.
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Nahezu alle Mediationsordnungen bzw. Musterklauseln sehen vorbehaltlich anderslautender
Parteivereinbarungen vor, dass die Parteien die Kosten zu gleichen Teilen tragen.?® Solche
Kostenvereinbarungen sollen Beflirchtungen der Parteien vermeiden, die Kosten der Media-
tion am Ende alleine tragen und dann nach den Grundsatzen des Gesamtschuldnerausgleichs
bei der anderen Konfliktpartei eintreiben zu miissen.128’

Gegenuber dem Mediator haften die Parteien als Gesamtschuldner.128 Teilweise wird die Kos-
tentragung auf den Zeitraum bis einschlieBlich der ersten Mediationsverhandlung eingegrenzt
— Uber die weitere Aufteilung der Kosten wird dann zu diesem Zeitpunkt neu verhandelt!?°.
Ausgenommen davon sind teilweise die individuellen Auslagen der Parteien.?°° Die gleiche
Aufteilung der Vergiltung des Mediators soll dessen Neutralitdat mit Blick auf die Entlohnung
sichern.?° Nur teilweise regeln die Verfahrensordnungen, wie die Vorschiisse auf die Media-
tionskosten zu zahlen sind.12%2

Beginnt die Mediation mit einem Antrag einer Partei bei einer Mediationsinstitution, ist mit
der Antragsstellung meist die Entrichtung einer Registrierungs- oder Antragsgebiihr sowie ge-
gebenenfalls einer Verfahrensgebiihr verbunden.?®® Genaueres ist teilweise im Anhang der
Verfahrensordnung oder einer separaten Gebiihren- und Honorarordnung geregelt.12** Der
Antrag wird erst bearbeitet, wenn die Registrierungsgebuhr beglichen ist.}?°> Teilweise ist dar-
Uber hinaus nach Empfang des Antrags noch die Zahlung einer ,Vorschusses” zur Deckung der
Verwaltungskosten der Institution, der Honorare und Auslagen des Mediators vorgesehen. 2%
Nach Beginn des Mediationsverfahrens sind unter Umstdanden erneut Anzahlungen zur De-
ckung der Verwaltungsgebiihren sowie das Honorar und die Auslagen des Mediators zu be-
zahlen.'?’ Eine Nichtzahlung berechtigt die Institution zur Aussetzung oder Beendigung des

Verfahrens.1298

1285 Art.6 Abs. 6 ICC-Mediations-Regeln; § 8 Abs.2 BMWA- Verfahrensordnung; § 15 EUCON-Mediationsordnung;
Abs. 3 der ,,Schlichtungsklausel” des BMEV; Abs.8 DGMW- Klausel Langfassung; § 11 DIS-Mediationsordnung.
1287 Hacke, in: Eidenmuller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 3, Rn. 53.

1288 & 8 Abs.3 BMWA- Verfahrensordnung;

1285 Abs.6 der Mediationsklausel von Hund v. Hagen, Formularbuch Recht und Steuern, A.13.02.

1290 Art.6 Abs. 7 ICC-Mediations-Regeln; § 11 DIS-Mediationsordnung.

1291 steffek, ZEuP 2013, S. 528, 541.

1292 Artikel 6 Abs.6 ICC-Mediations-Regeln; § 11.3 DIS-Mediationsordnung.

1293 Art.2 Abs.2; § 15 Abs.1 EUCON-Mediationsordnung; § 11 DIS- Mediationsordnung.

1294 |cCc-Mediations-Regeln, Anhang Honorare und Kosten; Eucon Gebiihren- und Honorarordnung; Kostentabelle
flr DIS- Mediationsverfahren.

1295 Art.2 Abs.2 ICC-Mediations-Regeln.

129 Art.6 Abs. 2 ICC-Mediations-Regeln.

1297 Art.6 Abs. 3 ICC-Mediations-Regeln; § 15 Abs.4 EUCON-Mediationsordnung.

1298 Art.6 Abs. 4 ICC-Mediations-Regeln.
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Grundsatzlich sind Kostenregelungen zulassig. Die Parteien kénnen grundsatzlich selbst ent-
scheiden, wie sie die Kosten tragen und aufteilen wollen.'??® Ublich ist die hilftige Aufteilung
der Kosten, zum Ausgleich wirtschaftlicher Ungleichgewichte kénnen aber auch andere Ab-
sprachen getroffen werden.3%

Kostenregelungen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen kdnnen in Einzelfdllen problema-
tisch sein. Scheitert ein Mediationsverfahren, haben die Konfliktparteien die Moglichkeit, ihre
Rechte in einem gerichtlichen oder schiedsgerichtlichen Verfahren durchzusetzen. Zu den Kos-
ten des Mediationsverfahrens kommen dann gegebenenfalls noch die Kosten fiir dieses Ver-
fahren hinzu. Sind schon die Kosten fiir das Mediationsverfahren so hoch, dass der Adressat
von einer gerichtlichen Durchsetzung seiner Positionen abgehalten und damit faktisch der
Rechtsweg erschwert wird, kann eine formularmaRige Beteiligung des Vertragspartners an
den Mediationskosten unzuldssig sein, wenn ihm ein GroRteil der Kosten auferlegt wird.130!
Generell unzulassig sind derartige Regelungen, wie es teilweise im Hinblick auf Verbraucher
angenommen wird3%2, aber gegeniiber Unternehmern nicht.

Zulassig sind Klauseln, die im Verhaltnis zum Streitwert geringfligige oder angemessene Kos-
ten vorsehen oder die Kosten zwischen den Vertragspartnern teilen, da das Mediationsver-
fahren auch fiir die Parteien vorteilhaft sein kann.3%3 Auch liegt in der Verpflichtung zur Zah-
lung eines Kostenvorschusses noch keine unangemessene Benachteiligung.'3%* Zulassig ist
auch die Regelung, lber die Kostenverteilung erst im Mediationsverfahren selbst zu entschei-
den.'3% Eine an § 91 ZPO angelehnte Kostentragungsregel ist aber nicht moglich3°®, da diese
sich an Grundsatzen des Gewinnens und Unterliegens orientiert, die der Mediation wesens-
fremd sind. Fir den Fall, dass eine Vereinbarung tber die Kosten nicht zustande kommt, kann

formularmiRig zumindest die Kostentragung fiir die erste Sitzung geregelt werden.3%7

1299 steffek, ZEuP 2013, S. 528, 541.

1300 Nelle/Hacke, ZKM 2002, S. 257, 259; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlé-
sung, § 1, Rn. 171; Tében, RNotZ 2013, S. 321, 332; Greger/v.Minchhausen, § 17, Rn. 465.

1301 Ahnlich Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 44; entsprechend zu Schiedsklauseln: Hanefeld/Witting-
hofer SchiedsVZ 2005, S. 217, 227; Tochtermann, ZKM 2008, S. 57, 58; Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307
Schlichtungsklausel, Rn. 54; so fiir Verbraucher: Wurmnest, in: MliKoBGB, Bd.2, § 307, Rn. 272.

1302 Tochtermann, ZKM 2008, S. 57, 58; Toben, RNotZ 2013, S. 321, 340; Engel/Hornuf SchiedsVZ 2012, S. 26, 28;
ahnliche Bedenken duRert Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31, 36.

1303 Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 55; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25,
Rn. 44; Tében, RNotZ 2013, S. 321, 332.

1304 Taben, RNotZ 2013, S. 321, 332; Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 55; offenge-
lassen von BGH NJW 1977, 2263, 2264 zu einer Schlichtungsklausel; Greger/v.Miinchhausen, § 17, Rn. 465.

1305 Taben, RNotZ 2013, S. 321, 332.

1306 Fhenso Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 56.

1307 Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 56.
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Unangemessene Kostenregelungen sind von den sonstigen Regelungen der Mediationsklausel

abtrennbar und fuhren demnach nicht zur Unwirksamkeit der Klausel insgesamt.308

1308 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung MediationsG, § 1, Rn. 185.
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Teil 5: Durchsetzung der Mediationsklausel

Im Idealfall halten sich die Konfliktparteien an die Mediationsklausel und fihren ein Mediati-
onsverfahren erfolgreich durch. Es ist aber durchaus denkbar, dass eine Partei, die sich im
konstruktiven Klima des Vertragsschlusses freiwillig und verbindlich an die Durchfiihrung ei-
nes Mediationsverfahrens gebunden hat, im Konfliktfall die Einleitung oder dessen Durchfiih-
rung erschwert oder ganz verweigert. Sie kann Mitwirkungshandlungen unterlassen, zum Bei-
spiel einen Mediator auszusuchen oder den Kostenvorschuss zu zahlen. Das Verfahren beginnt
auch dann nicht, wenn die Partei nicht zu den Terminen erscheint oder direkt Klage zur Durch-
setzung der Vertragspflichten erhebt. Fir die ,,mediationstreue” Partei stellt sich dann die
Frage, welche Moglichkeiten zur Durchsetzung der Pflichten aus der Mediationsklausel beste-
hen und ob bereits bei der Gestaltung der Mediationsklausel MaBnahmen zur Steigerung der
Vertragstreue vorgesehen werden sollten.

Bei der Durchsetzung der Mediationspflichten muss einerseits zwischen den verschiedenen
Pflichten aus der Mediationsklausel, andererseits zwischen indirekten und direkten Durchset-
zungsmechanismen differenziert werden. Der Kern jeder praventiven Mediationsvereinba-
rung ist die Erklarung der Parteien, vor Klageerhebung zunachst gemeinsam ein Mediations-
verfahren mit dem Ziel einer einvernehmlichen Streitbeilegung durchzufiihren. Diese Erkla-
rung beinhaltet zwei Elemente!3%°: Zum einen, eine als materiell zu qualifizierende Pflicht zur
Mitwirkung am Mediationsverfahren, die wenigstens zur Teilnahme an der ersten Mediati-
onssitzung!31% und anderen Mitwirkungshandlungen bei der Einleitung des Mediationsverfah-
rens verpflichtet.!3!! Theoretisch ist zur direkten Durchsetzung dieser Pflichten eine auf Erfiil-
lung gerichtete Leistungsklage oder ein Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes denkbar.
Auch die Festsetzung einer Vertragsstrafe oder die Vereinbarung einer pauschalen Schadens-
ersatzsumme sind indirekte Mittel zur Férderung der Vertragstreue. Ebenso kann eine dro-

hende Haftung fiir den Vertragsbruch die Verhandlungsbereitschaft der Parteien férdern und

1303 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 80; ,janusképfige Rechtsnatur”: Tochter-
mann, ZZPInt 11 (2006), S. 429, 472.

1310 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 80; a.A. Fischer: Parteien sind zur Teilnahme
an jeder Phase verpflichtet, diese Pflicht ist allerdings nicht durchsetzbar, in: Haft/v.Schlieffen, § 25, Rn. 47.

1311 Dije Literatur ist sich uneinig, welche Mitwirkungspflichten aus der Mediationsklausel folgen. Aufgrund der
Mediationsklausel schulden sich die Parteien nach hier vertretener Ansicht Mitwirkungshandlungen beziiglich
der Einleitung des Mediationsverfahrens wie beispielsweise die Zahlung des Kostenvorschusses oder die Beteili-
gung an der Auswahl des Mediators. Ebenso besteht eine Teilnahmepflicht dergestalt, dass die Parteien zur ers-
ten Mediationssitzung erscheinen missen. Eine umfassende Verhandlungspflicht in dem Sinne, dass die Parteien
konstruktiv verhandeln und alles tun missen, um zu einer Konfliktlosung zu kommen, ist abzulehnen. Siehe dazu
ausfihrlich Teil 2, 11,, 2.
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die Parteien davon abhalten, sich leichtfertig der Erfillung der Mediationsvereinbarung zu wi-
dersetzen.312

Zum anderen enthalt die Mediationsvereinbarung die Erklarung, keine Klage zu erheben, so-
lange keine Losung im Rahmen des Mediationsverfahrens versucht wurde (Klageverzicht). Die
Pflicht zur Mitwirkung am Mediationsverfahren wird dadurch um die Verpflichtung erganzt,
keine Klage zu erheben. Diese Pflicht ist anders als die Mitwirkungs- und Teilnahmepflichten
als Unterlassungspflicht einzuordnen. Durch das Unterlassen von Mitwirkungshandlungen bei
der Einleitung und Durchfiihrung des Mediationsverfahrens verletzt die Vertragspartei ihre
Mitwirkungs- und Teilnahmepflichten aus der Mediationsvereinbarung. In der abredewidrigen
Klageerhebung!3!3 liegt ein VerstoR gegen die durch den Klagbarkeitsausschluss begriindete

Unterlassungspflicht. Die Durchsetzung bzw. Befolgung dieser Pflicht sichert in erster Linie der

Klagbarkeitsausschluss als indirekter Durchsetzungsmechanismus.

I. Klagbarkeitsausschluss als indirekter Durchsetzungsmechanismus

Der Klagbarkeitsausschluss fuhrt nach zutreffender und lGberwiegender Ansicht im mediati-
onsrechtlichen Schrifttum dazu, dass eine Klage ohne vorherige Durchfiihrung einer Media-
tion als derzeit unzuldssig abgewiesen wird.'31* Schon diese drohende Klageabweisung wird

den potentiellen Klager in der Regel von einem VerstoR gegen seine Unterlassungspflicht (der

abredewidrigen Klageerhebung) abhalten.'3?> Dadurch ist eine weitere Durchsetzung dieser

Pflicht — etwa durch Unterlassungsklage — nicht notwendig. Auch ist wegen der drohenden

Klageabweisung ein gegen den Klager gerichteter Erfillungsanspruch auf Einleitung des Me-

diationsverfahrens nicht erforderlich, da der Kldager seinen Anspruch ohne Durchfiihrung des

Mediationsverfahrens gar nicht durchsetzen kénnte. Einer Klage des Beklagten auf Einleitung
des Mediationsverfahrens fehlt daher das Rechtsschutzbediirfnis.!31® Auch Vertragsstrafen
werden als sinnlos eingeschatzt, da der Klageverzicht ohnehin zu einer Abweisung der Klage

als unzulissig fiihre und insofern dem Beklagten kein Schaden entstehe.'3%7

1312 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 26; Hacke, ADR-Vertrag, S. 329.

1313 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 81.

1314 Dazu ausfiihrlich: Teil 3, 1., 2., c).

1315 Fidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 21.
1316 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 98.

1317 Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 22.
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Der Klageverzicht fordert zugleich die Erflllung der Pflichten aus dem Hauptvertrag, da die

gerichtliche Durchsetzung dieser Pflichten vor Durchfiihrung des Mediationsverfahrens regel-
malig aufgrund des vereinbarten Klageverzichts scheitern wird. Indirekt wird so auch der Ver-
tragspartner zur Erfillung seiner Mitwirkungspflichten angehalten.3'8 Die Erfillung der Mit-
wirkungspflichten wird auBerdem daduch geférdert, dass das ursptiinglich durch den Klagbar-
keitsausschluss begriindete Prozesshindernis wegfallt, wenn der Vertragspartner seine Mit-
wirkungshandlungen unterlasst. Infolgedessen kann der mediationstreue Vertragspartner
Klage erheben, ohne dass diese als unzuldssig abgewiesen wird.31° Der Klagbarkeitsausschluss
stellt damit bereits einen indirekten Durchsetzungsmechanismus fiir die aus der Mediations-
klausel resultierenden Pflichten dar und erfillt deshalb eine nicht zu unterschatzende Funk-
tion bei der Durchsetzung der Vertragspflichten. Ohne die drohende Klageabweisung miisste
die handlungsunwillige Partei keine Sanktionen flirchten, insbesondere drohte kein Versaum-
nisurteil wie bei gerichtlichen Verfahren, da der Mediator keine Befugnis zur Streitentschei-
dung hat.1320

Der Klageausschluss als indirekter Durchsetzungsmechanismus greift allerdings nur, wenn sich
die Entscheidung des OLG Frankfurt, das eine Mediationsklausel als ,,bloRe Formelei” wertete,
nicht durchsetzt. Sollten Gerichte zukiinftig Mediationsklauseln (und den mit diesen verbun-
denen Pflichten) ihre Verbindlichkeit absprechen, kann der Vertragspartner aus der Mediati-
onsklausel selbst keine Rechte herleiten. Denkbar ware allenfalls, dem Klager den aus § 242
BGB abgeleiteten Grundsatz des ,venire contra factum proprium“ entgegenzuhalten. Die For-
mulierung der Mediationsklausel kann diesen Einwand stltzen. Im Gegensatz zu einer Abwei-
sung der Klage als unzulassig ist diese Variante fur den Beklagten verstandlicherweise unbe-

friedigend.
Il. Leistungsklage auf Erfiillung der Pflichten aus der Mediationsvereinbarung

Offen bleibt die Frage, ob der mediationswillige Vertragspartner die Pflichten seines Vertrags-

partners aus der Mediationsvereinbarung gerichtlich einklagen kann. Der Klagbarkeitsaus-

1318 Tochtermann, ZZPInt 11 (2006), S. 429, 471; Hacke, ADR-Vertrag, S. 328.

1313 purch die Gegeneinrede der Arglist: Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlé-
sung, § 1, Rn. 218, 204; Zum Entfallen des Prozesshindernisses bei widerspriichlichem Verhalten: Wagner, in:
Eidenmuller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 89.

1320 Rijsse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 24.
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schluss steht dieser Klageerhebung nicht im Weg, da das ursptlinglich durch den Klagbarkeits-
ausschluss begriindete Prozesshindernis wegfallt, wenn der Vertragspartner Mitwirkungs-
handlungen unterldsst.

Da sich die Mitwirkungs- und Teilnahmepflichten nicht durch Handlungen eines Gerichts her-
beifiihren lassen, kommt nur eine Durchsetzung tiber Erflillungs- und Schadensersatzanspri-
che in Betracht.'3?! Eine entsprechende Leistungsklage ware dann auf Erfillung im Sinn der
Vornahme der erforderlichen Mitwirkungs- bzw. Teilnahmehandlung oder auf Zahlung von
Schadensersatz gerichtet. Die Annahme einer inhaltlichen Verhandlungspflicht ist abzulehnen,
da diese weder sinnvoll bestimmt und infolgedessen auch nicht sinnvoll einzuklagen ist. Eine
Partei kann lediglich die Mitwirkung bei der Auswahl des Mediators, die Zahlung eines Kos-
tenvorschusses und die Teilnahme (und Bezahlung) an einer Mediationssitzung verlangen.'3%?
Uberwiegend wird in der mediationsrechtlichen Literatur lediglich die Durchsetzbarkeit einer
Teilnahme- bzw. Mitwirkungspflicht thematisiert. Eine auf Durchsetzung dieser Pflicht gerich-
tete (Leistungs-)Klage ist nach liberwiegender Ansicht in der Literatur theoretisch moglich.'3%3
Teilweise wird eine solche Klage aber fiir sinnlos gehalten.*3?* Aufgrund der jederzeitigen Be-
endigungsmoglichkeit des Mediationsverfahrens solle der Vertragspartner nicht an den Ver-
handlungstisch gezwungen werden, den er sanktionslos wieder verlassen kénne.'3?> Auch ver-
handlungstaktische Argumente werden genannt: Eine Mediation mit einem Gegner, der zur
Teilnahme durch gerichtliches Urteil gezwungen wurde, sei in der Regel selten erfolgreich.326
Wenn der Partei die innere Bereitschaft fehle, sich auf die Mediation einzulassen, sei die er-

forderliche Offenheit nicht gerichtlich durchzusetzen.3?” Berechtigterweise wird auch einge-

1321 5o fiir die ,Verhandlungspflicht” Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 96.

1322 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 47: Insofern miisse unterschieden werden zwischen dem, was
vertraglich geschuldet ist und dem, was wegen der jederzeitigen Beendigungsmoglichkeit nach § 3 Abs. 5 S.1
MediationsG tatsdchlich verlangt werden kénne.

1323 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 188; Tochtermann, ZKM
2008, S. 89, 91; Eidenmiuiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 23, sofern die Pflicht
hinreichend bestimmt seit; mit Verweis auf das Schweizerische Recht; Trams, Die Mediationsvereinbarung,
S. 142; Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 25; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 47.

1324 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktldsung, § 1, Rn. 214; kaum praxistaug-
lich: Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 142. Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 25 bezeichnet die Leis-
tungsklage nur als ,,theoretische Méglichkeit”.

1325 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 25; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Kon-
fliktldsung, § 1, Rn. 188; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 47; so im Ergebnis auch Kraft, VersR 2000,
S.935.

1326 Tochtermann, ZKM 2008, S. 89, 91; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 143.

1327 Giinther/Hilber, in: Henssler/Koch, Mediation, § 15, Rn. 132.
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wandt, dass haufig 6konomische und psychologische Erwadgungen des Klagers gegen eine ge-

richtliche Durchsetzung sprechen!3?®

und eine Durchsetzung schon wegen des damit verbun-
denden Zeitverlusts (erst die Leistungsklage, gefolgt von der Vollstreckung, anschlieBend das
Mediationverfahren) und des drohenden Verjahrungseintritts hiufig nicht sinnvoll ist.132° Tat-
sachlich drangt sich angesichts des die Mediation pragenden Prinzips der Freiwilligkeit die
Frage auf, welchen Sinn es macht, den Vertragspartner an den Verhandlungstisch zu zwingen,
wenn das Prinzip der Freiwilligkeit den jederzeitigen Abbruch der Verhandlungen rechtfertigt.
Die Parteien sind selbst fiir ihre Losung verantwortlich, was voraussetzt, dass sie sich aktiv in
das Verfahren einbringen. Eine klageweise erzwungene Teilnahme und Mitwirkung an der Me-
diation wirkt vor diesem Hintergrund psychologisch nicht férderlich und kaum erfolgverspre-
chend.

Zwingend sind diese Einwdnde dennoch nicht. Berechtigterweise argumentieren Stimmen in
der Literatur, dass eine einvernehmliche Losung auch bei anfangs unwilligen Parteien gelingen
kénne.133% Zwang sei nicht immer fruchtlos, sondern kdnne auch heilbar sein.'33! Die Chancen
einer gltlichen Einigung werden damit zu einem Zeitpunkt erhéht, an dem die Parteien in der
aufgeheizten Konfliktsituation oft nicht mehr an eine Konfliktlésung glauben.332 Es ist jeden-
falls nicht ausgeschlossen, dass selbst ein zur ersten Mediationssitzung gezwungener Ver-
tragspartner in der ersten Mediationssitzung wieder die Moglichkeit in Betracht zieht, zu einer
einvernehmlichen Losung zu gelangen. Durch die jederzeitige Beendigungsmoglichkeit wird
sichergestellt, dass die Entscheidung fiir eine solche Chance frei getroffen werden kann. Dar-
Uber hinaus miissen Vertragspartner, die gemeinsam eine verbindliche Mediationsklausel ver-
einbart haben, mit der Méglichkeit rechnen, dieser Verpflichtung auch nachkommen zu mis-
sen. Andernfalls ware die Vereinbarung eines alternativen Streitverfahrens gegenstandslos.
Daran andert auch die Freiwilligkeit des Mediationsverfahrens nichts. Insofern ist der Einwand

berechtigt, dass der Hinweis, ein Kontrahierungszwang sei der Mediation wesensfremd?*333,

1328 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 47.

1329 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 25; Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 97,
allerdings ohne damit den Erfiillungsanspruch zu verneinen; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 142.

1330 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 47.

1331 Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 23.

1332 Tochtermann, ZKM 2008, S. 89, 90; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 47; Eidenmiiller, Vertrags-
und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 23: ,,Zwang muR nicht immer fruchtlos, sondern kann biswei-
len auch heilsam sein.”.

1333 | enz/Berning/Trenzczek, in: Trenczek/Berning/Lenz/Will, Kap. 4.4.2.1, Rn. 7.
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den Kern des Problems nicht trifft, da die Parteien sich in der Mediationsabrede bereits ver-
traglich zur Mitwirkung an der Mediation verpflichtet haben.'334 SchlieRlich macht es auch
keinen Sinn, eine verpflichtende Wirkung der Mediationsklausel zu bejahen, eine gerichtliche
Durchsetzung aber von vorneherein auszuschlieBen. Will man die Klausel nicht auf eine un-
verbindliche Absichtserklarung reduzieren, muss ein derartiger Versto8 Folgen haben, sonst
ist die einstige Verpflichtung nicht nur wertlos, sondern widerspricht auch dem urspriinglichen
bei Vertragsschluss gebildeten Willen der Parteien. Ob ein Vertragspartner eine Klage fiir sinn-
voll halt, bleibt letztlich ihm Gberlassen und schlielt die rechtliche Moglichkeit der Klageerhe-
bung nicht von vorneherein aus.33°

Uberzeugend ist das Argument, dass ohne eine Méglichkeit zur Durchsetzung des Erfiillungs-
anspruchs eine Sanktionsliicke entsteht!336: Der mediationsunwillige Vertragspartner kénnte
sich, ohne prozessuale Sanktionen flirchten zu missen, weigern seine urspriingliche Vertrags-
pflicht zu erfiillen. Das Druckmittel des dilatorischen Klageverzichts greift hier nicht — es be-
trifft lediglich die Durchsetzung der Pflichten aus dem Hauptvertrag. Der mediationsunwillige
Beklagte kann damit schlimmstenfalls verklagt werden, eine Konsequenz, die ihm auch ohne
Mediationsklausel gedroht hatte. Auch die Zivilprozessordnung sieht keine Sanktionen vor,
wenn jemand trotz einer solchen Absprache einen Rechtsstreit beginnt. Angedacht wird, ob §
93 ZPO, der dem Klager die Prozesskosten auferlegt, wenn der Beklagte nicht durch sein Ver-
halten zur Erhebung der Klage Veranlassung gegeben hat und den Anspruch sofort anerkennt,
,umgekehrt-analog” anwendbar ist.133” Zu recht wird aber darauf hingewiesen, dass Gerichte
§ 93 ZPO bisher nicht in dieser Form angewendet haben. Auch diese Ansicht gibt zwar zu be-
denken, dass ein Mediationsverfahren mit einem , widerspenstigen Beklagten” kaum Erfolg
hatte — die Erflllungsanspriiche seien aber im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes durch-
zusetzen.'338 Der Beklagte hitte dann die Kosten des einstweiligen Rechtsschutzes zu tragen,
was einen Anreiz darstellen kdnnte, sich zumindest nicht grundlos der Mediation zu entzie-

hen 1339

1334 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25 Rn. 47.
1335 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 47.
1336 \Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 99.
1337 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 99.
1338 \Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 97.
1333 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 99.
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Ein Rechtsschutzbediirfnis ergibt sich bei der Leistungsklage schon aus der Nichterfillung des
behaupteten materiellen Anspruchs.'34% Nur in extremen Ausnahmefillen entfallt das Rechts-
schutzbediirfnis, etwa wenn der Klager unter keinen Umstdanden mit seinem Begehren einen
schutzwiirdigen Vorteil erlangen kann, weil eine Klage objektiv sinnlos ist.134

Nur vereinzelt wird bei der Durchsetzung zwischen den verschiedenen Mitwirkungspflichten
differenziert.’3*? Unterschieden wird zwischen der Durchsetzung der Nebenpflichten wie der
gemeinsamen Beauftragung des Dritten, der Riickgabe von Dokumenten oder der Bereitstel-
lung von Informationen und der Durchsetzung der fir das Verfahren entscheidenden Ver-
tragspflichten wie die Verpflichtung, eine Klage zu unterlassen, miteinander fair zu verhandeln
und Verschwiegenheit zu wahren.3*3 In beiden Fillen sei eine Leistungsklage méglich, der
Unterschied zwischen beiden Pflichten bestehe aber darin, dass sich die Nebenpflichten als
vertretbare Handlungen notfalls mit den Zwangsmitteln der Zivilprozessordnung (§§ 894, 883
ZPO) durchsetzen lieRen, die Vertragspflichten aber als unvertretbare Handlungen nur durch
Zwangsgeld oder Zwangshaft nach § 888 ZPO durchgesetzt werden kénnten.'34* Diese seien
aber in der Regel unverhéltnismaRig und damit unzuldssig.'3*> Dessen ungeachtet ist Giberaus
fraglich, ob sich eine Partei durch Zwangsgelder zur konstruktiven Teilnahme an einer Media-
tion veranlassen l3sst.134®

Die Durchsetzung zur Zahlung des Kostenvorschusses durch Erfiillungsklage ist ohne weiteres
moglich, wenngleich sie sich richtiger Ansicht nach eher als Drohkulisse eignet: Wer zur Zah-
lung der erforderlichen Verfahrenskosten gezwungen worden sei, werde im Anschluss kaum
kooperativ in der Mediation verhandeln. Die bloRe Moglichkeit sei aber von Nutzen, da an-

dernfalls eine Partei die Mediation durch bloBe Nichtleistung zum Scheitern bringen

1340 BGH BeckRS 2014, 13957 Rn. 17; BGH NJW 2011, 70 Rn. 19; BGH, NJW-RR 1993, 1129 [1130], und NJW 2010,
1135, 1136.

1341 BGH NJW-RR 2016, 445 Rn. 12; BGH NJW 2013, 2906 Rn. 8; BGH NJW 1996, 2035, 2037; Bacher, in: BeckOK
ZPO, § 253, Rn. 30.

1342 Trams, Die Mediationsvereinbarung, differenziert im Hinblick auf die Durchsetzbarkeit zwischen den ver-
schiedenen Mitwirkungspflichten, Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 140 ff.

1343 Hacke, ADR-Vertrag, S. 327 f.

1344 Hacke, ADR-Vertrag, S. 328, ebenso Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 142 unter Fn. 518 fiir die Ver-
handlungspflicht.

1345 Hacke, ADR-Vertrag, S. 328; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 143.

1346 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 25.
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kénne.'3*” Alternativ steht es der anderen Vertragspartei natiirlich frei, die Kosten der ande-
ren Partei zu Ubernehmen, um die Mediation zu ermdéglichen. Das komme aber nur bei tat-
sachlicher Zahlungsunfihigkeit und weniger im Falle mutwilliger Verweigerung in Betracht.1348
Eine Durchsetzung der Wahrheitspflicht durch Erfiillungsklage wird nicht thematisiert. Bei ei-
ner Verletzung soll aber ein Schadensersatzanspruch nach §§ 280, 241 Abs. 2 BGB infrage

kommen, der allerdings Beweisschwierigkeiten ausgesetzt ist.
lll. Vertragsstrafen und pauschalierter Schadensersatz

Ein Vertragspartner kann sich trotz Mediationsklausel weigern, ein Mediationsverfahren
durchzufiihren oder beispielsweise erforderliche Mitwirkungsschritte bei der Einleitung des
Verfahrens unterlassen, ohne Sanktionen flirchten zu missen. Im schlimmsten Fall wird er von
seinem Vertragspartner verklagt. Da ihm diese Gefahr auch ohne Mediationsklausel droht, ist
sie kein taugliches Druckmittel, um den Vertragspartner an seine Abrede zu binden. Die Zivil-
prozessordnung sieht keine Sanktionen fiir Parteien vor, die ein gerichtliches Verfahren pro-
vozieren, weil sie sich weigern, eine Mediation durchzufiihren. Es droht weder ein Versaum-
nisurteil noch greift § 93 ZPO, der nur den Fall eines an einer aulRergerichtlichen Losung nicht
interessierten Klagers regelt.!34°

Negative Anreize zur Mitwirkung am Mediationsverfahren kdnnen materielle Sanktionen wie
Vertragsstrafen und pauschalierte Schadensersatzanspriiche setzen.

Nach allgemeiner Ansicht in der mediationsrechtlichen Literatur kénnen Vertragsparteien
grundsatzlich Regelungen zu Vertragsstrafen und pauschliertem Schadensersatz treffen und
dadurch Einfluss auf die mediationsunwillige Vertragspartei nehmen.'3>° Ein Teil der Literatur
beflrwortet den Einsatz derartiger Druckmittel: Die Strafe fir den Fall der Missachtung der
Mediationsklausel kdnne die Verhandlungsbereitschaft der Parteien férdern und die Parteien

von einem allzu leichtfertigen Abriicken von der Vertragserfillung abhalten. Sie férdere damit

1347 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 141.

1348 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 141 f.

1349 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 99, der aber eine ,umgekehrt-analoge” An-
wendung des § 93 ZPO fiir denkbar hélt, aber darauf hinweist, dass diese Moglichkeit von Gerichten bisher nicht
vorgesehen wurde.

1350 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 216; Wagner, in: Eiden-
mller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 100; v.Schubert, in: Schiffer, Schiedsgerichtsverfahren und Media-
tion, S. 268, Rn. 824; ohne weitere Begriindung und rechtliche Anforderungen: Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31,
36.
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indirekt die Durchsetzung der Pflichten aus der Mediationsklausel.’**! Teilweise werden we-
gen dieser Anreizwirkung derartige Regelungen gegeniber einer gerichtlichen Durchsetzung
zur Mitwirkung am Mediationsverfahren als vorzugswiirdig angesehen.!352

Vertragliche Vertragsstrafen und pauschalierte Schadensersatzregelungen erleichtern aulRer-
dem die Geltendmachung von Forderungen, die der einen Vertragspartei dadurch entstehen,
dass sich die andere nicht an getroffene Absprachen halt. Gegenliber gesetzlichen Schadens-
ersatzregelungen haben beide Regelungen den Vorteil, dass ein aufgrund einer zu vertreten-
den Pflichtverletzung entstandener Schaden nachweisunabhangig zu ersetzen ist, solange der
Glaubiger die Pflichtverletzung nachweisen kann.3>3 Gegentuiber gesetzlichen Schadensersatz-
vorschriften seien sie als Sanktionsmittel deshalb zweckmaRiger, weil hier Tatbestand und
Rechtsfolge konkret festgelegt und den Parteien vor Augen gefiihrt werden konnten.'3>* Die
Schadensersatzlosung des § 280 BGB gebe nicht genug Anreize zur Einhaltung von Mediati-
onsvereinbarungen.'3>> Dagegen kdnnten vertragliche Sanktionen VerstoRe gegen die Media-
tionsvereinbarung verhindern, wenn der zu zahlende Betrag hoch genug sei.3°¢

Allerdings kann der Nachweis der Pflichtverletzung bei Mediationsklauseln schwierig sein,
wenn sich die genauen Vertragspflichten nicht unmittelbar aus der Mediationsvereinbarung
ergeben. Eine allgemeine Pflicht zur aktiven Verfahrensforderung ist zu unbestimmt.'3>7 Ver-
einfacht wird der Nachweis, wenn die Pflichten und die die Vertragsstrafe oder die Pauschale
auslésende Pflichtverletzung in der Mediationsklausel hinreichend konkret formuliert wer-
den_1358

Als Schadenspauschale werden in der mediationsrechtlichen Literatur die Kosten des in der

Streitsache zu filhrenden Rechtsstreits vorgeschlagen.'3>° Gerade bei hohen Streitwerten und

1351 Hacke, ADR-Vertrag, S. 329; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1,
Rn. 214; andernfalls ware die Mediationsvereinbarung nur eine reine ,,Goodwill- Erklarung: Risse, Wirtschafts-
mediation, § 3, Rn. 21; Ulrici, in: BeckOGK BGB, § 339, Rn. 1; Wagner, in: Eidenm{ller/Wagner, Mediationsrecht,
Kap. 2, Rn. 100.

1352 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 100.

1353 Ersatzfunktion”: Ulrici, in: BeckOGK BGB, § 339, Rn. 1, 87.

1354 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 145.

1355 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 103.

1356 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 26.

1357 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 145.

1358 Zum Beispiel bei Tében, RNotZ 2013, S. 321, 331: , Verletzt ein Beteiligter bei der Unterbreitung des Vorschla-
ges [...] bzw. bei der nachfolgenden Betrauung des Mediators mit der Mediation seine Mitwirkungspflichten, ist
von diesem Beteiligten eine Vertragsstrafe in Héhe von 250 € zu zahlen. Dies gilt nicht, wenn der Beteiligte die
Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat.”

1359 Djese Idee duRert erstmals Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 26; zustimmend Greger, in: Greger/Unbe-
rath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 216: ,Erfiillt eine Partei die vorgenannten Pflichten
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einer langen Verfahrensdauer kdnnen die Gerichtskosten betrachtlich sein und sollten dem-
jenigen aufgebirdet werden, der durch sein Zuwiderhandeln eine auBergerichtliche Einigung
im Mediationsverfahren verhindert habe. Diese ,harsche Konsequenz“*3¢° wird damit begriin-
det, dass ein Grof3teil der Wirtschaftsmediationen zum Erfolg filhre und damit Prozesskosten
insgesamt vermieden wiirden.3!

Rechtliche Grenzen kénnen sich in Individualvertriagen aus den §§ 339 ff. BGB'362 und § 138
Abs. 1 BGB!3%3 ergeben. In Allgemeinen Geschaftsbedingungen sind Schadenspauschalierun-
gen und Vertragsstrafen gegenliber Unternehmern grundsatzlich zuldssig, unterliegen aber
einer strengen Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB.%*%* Das im Rahmen
der Prifung des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB relevante gesetzliche Leitbild ergibt sich aus § 339 BGB
und dem Mediationsgesetz. Entsprechend wird in der Literatur vertreten, dass eine Exkulpa-
tion von der Zahlungsverpflichtung unter Beachtung des Leitbildes aus § 339 S. 1 BGB moglich
bleiben misse.!3> AuRerdem musse die Vertragsstrafe verhiltnismaRig sein.'36® Vereinzelt
wird vertreten, dass Vertragsstrafen bei der Verletzung von Mitwirkungsobliegenheiten mit
dem Grundgedanken der Freiwilligkeit unvereinbar und damit nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB
unwirksam seien.'3¢” Dem kann nicht gefolgt werden. Die Mitwirkungspflicht bezieht sich we-
gen der Freiwilligkeit und der jederzeitigen Beendigungsmoglichkeit des Mediationsverfah-
rens namlich nicht auf die Teilnahme am gesamten Verfahren, sondern lediglich bei der ersten
Sitzung. Insofern ist dem Prinzip der Freiwilligkeit schon genlige getan.'3%8 Vertragliche Sank-
tionen fordern zwar die Mediationsbereitschaft, sie belassen dem Vertragspartner aber im-

mer noch die Wabhl, ob er an der Mediation teilnimmt. Uberdies ist zu beriicksichtigen, dass

nicht oder nimmt sie nicht an der ersten Mediationssitzung teil, hat sie die Gerichtskosten (Gebiihren und Ausla-
gen), die durch einen in dieser Sache gefiihrten Prozess verursacht werden, unabhdngig von dessen Ausgang zu
tragen.”

1360 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 26.

1361 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 26, spricht im Jahr 2003 von etwa zwei Dritteln aller Wirtschaftsmedia-
tionen.

1362 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 26; Friedrich, SchiedsVZ 2007, S. 31, 36.

1363 Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 23 unter Fn. 67; Trams, Die Media-
tionsvereinbarung, S. 145.

1364 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 26; Tében, RNotZ 2013, S. 321, 342; Greger, in: Greger/Unberath/Stef-
fek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 216.

1365 Tgben, RNotZ 2013, S. 321, 342; Wurmnest, in: MiiKoBGB, Bd.2, § 309 Nr.6, Rn. 16.

1366 Tsben, RNotZ 2013, S. 321, 342; Wurmnest, in: M{iKoBGB, Bd.2, § 309 Nr.6, Rn. 17; dhnlich schon Eidenmiil-
ler, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 23.

1367 Ohne weitere Begriindung: Fehrenbach, in: BeckOGK BGB, § 307 Schlichtungsklausel, Rn. 58.

1368 Grundsatzlich wird angenommen, dass es dem Verbraucher zumutbar ist, an der ersten Mediationssitzung
teilzunehmen, Tében, RNotZ 2013, S. 321, 329.
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eine Vertragsstrafe auf dem Willen der Vertragsparteien beruht. Wenn diese ihre Mediations-
bereitschaft durch entsprechende Vertragsstrafen férdern wollen, muss ihnen das im Rahmen
ihrer Privatautonomie zugestanden werden. Das gilt —zumindest im Hinblick auf Unternehmer
— grundsatzlich auch bei Vertragsstrafen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die tber ei-
nen Konsens der Vertragspartner Teil des Vertrags werden. Unangemessene Ausgestaltungen
der Vertragsstrafe konnen dariiber hinaus nach § 307 Abs. 1 BGB unwirksam sein. Als zulassig
wird die formularmaRige Regelung beurteilt, die einer Partei bei der Verletzung von Vertrags-
pflichten die Gerichtskosten unabhangig von dessen Ausgang auferlegt. Da Vertragsstrafen
zwar den Nachweis des Schadens entbehrlich machen, nicht jedoch den Nachweis der Pflicht-
verletzung, sollten die Voraussetzungen fir die Vertragsstrafe aber so konkret wie mdoglich
bestimmt werden, zum Beispiel das Nichteinhalten bestimmter Fristen oder das Nichterschei-
nen zur Sitzung. Zu ungenau sind Formulierungen wie ,ernsthaftes Bemiihen um eine Eini-

gungﬂ_1369

Vertragsstrafen und pauschalierter Schadensersatz sind daher trotz Relativierung des Freiwil-
ligkeitsprinzips in § 1 Abs. 1 MediationsG wegen des Grundsatzes der Privatautonomie im
Rechtsverkehr zwischen Unternehmern grundsatzlich zuldssig. Auch erleichtern sie die Gel-
tendmachung von Forderungen, die der einen Vertragspartei dadurch entstehen, dass sich die
andere nicht an getroffene Absprachen halt. Fiir die Vereinbarung eines Mediationsverfahrens
als solche kénnten sie allerdings eine Hemmschwelle darstellen. Die Parteien (insbesondere
Adressaten von Allgemeinen Geschaftsbedingungen) werden sich im Vorfeld eines Konflikts
nur ungern derartigen Sanktionen unterwerfen. Psychologisch betrachtet macht es — unge-
achtet des auch bei Allgemeinen Geschaftsbedingungen im unternehmerischen Rechtsver-
kehr erforderlichen Konsenses beider Vertragsparteien — einen Unterschied, ob man verbind-
lich einer Klausel Gber ein mit Kosten verbundenes (!) Mediationsverfahren fiir den Konfliktfall

zustimmt oder zugleich einer Vertragsstrafe fir den Fall der Zuwiderhandlung.

IV. Leistungsklage zur Durchsetzung von gesetzlichen Schadensersatzanspriichen

Statt einer auf Erflllung der Vertragspflichten gerichteten Klage kommt auch eine Klage zur

Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen in Betracht. Ein Schadensersatzanspruch kann

1369 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 216.
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sich entweder aus dem Gesetz oder einer entsprechenden Vereinbarung der Parteien erge-
ben. Als atypisches (Dauer-)Schuldverhaltnis!3’? sind die §§ 280 ff. BGB als Anspruchsgrundla-
gen fiir Sekundaranspriiche anwendbar.?37! Auch § 628 Abs. 2 BGB ist bei Mediationsverein-
barungen grundsatzlich anwendbar!3’2, da dieser als Ausdruck eines allgemeinen Rechtsge-
dankens auf alle Dauerschuldverhiltnisse entsprechend anzuwenden ist'373, § 628 Abs. 2 BGB
regelt aber nur eine Schadensersatzverpflichtung wegen einer Kiindigung des Vertragsverhalt-
nisses in pflichtverletzender Art und Weise und damit einen besonderen Fall von § 280

BG B.1374

1. Schadensersatzanspruch nach §§ 280 ff. BGB

Ein Schadensersatzanspruch nach den §§ 280 ff. BGB setzt neben einem bestehenden Schuld-
verhiéltnis eine vom Schuldner zu vertretene Pflichtverletzung voraus, die zu einem ersatzfa-
higen Schaden beim Glaubiger gefiihrt hat. Der Nachweis einer Pflichtverletzung setzt wiede-
rum einen bestimmbaren Pflichtenkreis voraus. Aus der Mediationsklausel geht jedoch in der
Regel nicht genau hervor, welche Pflichten die Parteien haben. Bislang ist weder richterlich
noch in der Literatur eindeutig geklart, welche Pflichten aus der Mediationsklausel folgen.37>
Teilweise wird lediglich festgestellt, dass der Haftungstatbestand im Normalfall erfllt sei und
die ,,Zuwiderhandlung gegen eine Mediationsvereinbarung” eine Pflichtverletzung nach § 280
Abs. 1 S. 1 BGB darstelle.'3’® Angesichts des unklaren Pflichtenkatalogs bei Mediationsklau-
seln kann der Nachweis der Pflichtverletzung jedoch in Einzelfdllen Schwierigkeiten bereiten.
VerhaltnismaRig leicht gelingt ein Nachweis der Pflichtverletzung bei der Verletzung von Mit-
wirkungspflichten. Nach der hier vertretenen Ansicht sind die Vertragsparteien in erster Linie
zur Mitwirkung bei der Vorbereitung und Einleitung des Mediationsverfahrens sowie zu einer
Teilnahme an der ersten Mediationssitzung verpflichtet.’3”” Im Unterlassen dieser Handlun-
gen liegt eine Pflichtverletzung, die nachgewiesen werden kann. Das kann beispielsweise die

fehlende Zahlung des Kostenvorschusses oder das Ausbleiben bzw. die Weigerung zur Teil-

1370 Sjehe Teil 2, 1., 4., c).

1371 Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 22; HeR/Sharma, in: Haft/v.Schlief-
fen, § 26, Rn. 23; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 143; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 47.
1372 | orenz, in: BeckOK BGB, § 314, Rn. 27.

1373 Henssler, in: MiiKoBGB, § 628, Rn. 50.

1374 Miiller-Glége, in: ErfK, § 628 Rn. 47; Henssler, in: MiiKoBGB, Bd.4, § 628, Rn. 50.

1375 Sjehe Teil 2, II., 2.

1376 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 101.

1377 Siehe Teil 2, Il., 2.
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nahme an der ersten Sitzung sein. Auch aktives Handeln kann eine Verletzung der Mitwir-
kungspflicht darstellen, zum Beispiel, wenn eine Partei das Mediationsverfahren zur Ausfor-
schung missbraucht!3’8 oder unwahre Tatsachen vortragt'3’°. Der VerstoR gegen Mitwirkungs-
pflichten ist daher als Pflichtverletzung nach § 280 BGB zu qualifizieren.*3% Nur selten wird
eine Schadensersatzpflicht wegen Verzugs angenommen, wenn ein Vertragspartner der Teil-
nahmepflicht zumindest zu Beginn des Mediationsverfahrens nicht nachkommt.138!
Schwieriger ist der Nachweis bei einer Verletzung der in ihrem Umfang sehr umstrittenen
Verhandlungspflicht.!382 Der Nachweis hiertiber kann kaum gelingen, da die Parteien nur zu
Verhandlungsbemiihungen und nicht zur Lésung des Konflikts verpflichtet sind.1383  Wer zu
einem ernsthaften Verhandlungsversuch nicht bereit ist, wird immer Wege finden, seiner Ver-
handlungspflicht formal zu gentigen, inhaltlich jedoch de facto nicht zu verhandeln.“1384

Mit einem dhnlichen Argument wird in der Literatur die Nachweisbarkeit des Schadens tber-
wiegend verneint. Der Schaden wird grundsatzlich durch die Differenzhypothese ermittelt, vgl.
§ 249 Abs. 1 BGB, das heiRt durch einen Vergleich der Vermoégenslage bei hypothetischer Er-
fallung der Vertragspflicht mit der tatsachlichen Vermogenslage. RegelmaRig ist das der Ver-
gleich der Vermogenslage bei Nichtdurchfiihrung der Mediation mit der Situation der hypo-
thetischen Durchfiihrung des Mediationsverfahrens.'38 Schon dieser Vergleich ist schwierig,
da die Mediationsvereinbarung nicht dazu verpflichtet, ein bestimmtes Ergebnis oder eine Ei-
nigung zu erzielen und ein Mediationsverfahren daher nicht zwangslaufig zum Erfolg flihrt. Es
|asst sich nicht einmal nachweisen oder vermuten, dass in der Mediation eine vorteilhafte Ei-

nigung erreicht worden wire!38, Damit scheidet der zwischen den Parteien umstrittene An-

1378 HeR/Sharma, in: Haft/v.Schlieffen, 2002, § 26, Rn. 23; dazu auch Risse, NJW 2000, S. 1614, 1620: Unlautere
Parteien konnten die Mediation strategisch zur Vorbereitung eines Gerichtsprozesses einsetzen, um sonst unzu-
gangliche Informationen zu erhalten.

1379 yerstoR gegen die allgemeine Verfahrensférderungspflicht: Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 147.

1380 Ohne weitere Differenzierung: Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Streitbeilegung,
§ 1, Rn. 189; zustimmend Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 47.

1381 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 25. und Fn. 39, noch nach der im Jahre 2003 geltenden Verzugsvorschrift
des § 284 BGB.

1382 \Materielle Verhandlungspflicht ist ,,gestaltlos”: Tochtermann, ZKM 2008, S. 89, 91.

138 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 144.

1384 Hacke, ADR-Vertrag, S. 328.

1385 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 144.

138 5o schon Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 25; dhnlich Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der
Wirtschaftsmediation, S. 22; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 144; Hacke, ADR-Vertrag, S. 332; Fischer, in:
Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 47.
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spruch, der Inhalt des Mediationsverfahrens hatte sein sollen, als Malstab fiir die Schadens-
berechnung aus.*3®’ Auch lassen sich aus diesem Grund die Kosten eines anstatt des Mediati-
onsverfahrens zu fihrenden Rechtsstreits nicht als Schadensposition geltend machen.'38 Der
gesetzliche Schadensersatzanspruch wird mangels Einigungspflicht daher auch als ,stumpfes
Schwert” bezeichnet.!38°

Aufgrund der Schwierigkeiten bei der Annahme eines Schadens sind lediglich die frustrierten
Aufwendungen gemiR § 284 BGB ersetzbar.!3 In der Regel sind das die Kosten, die eine
Partei flir eine erfolgreiche Einleitung und Vorbereitung des Mediationsverfahrens aufwenden
musste und die sich durch die Weigerung der anderen Partei als unniitz erwiesen haben!3%?,
zum Beispiel die Zahlung der Registrierungsgebiihr beim vereinbarten Mediationsanbieter.13%?
Da Aufwendungen nach § 284 BGB nur ,,anstelle” des Schadensersatzes statt der Leistung ver-
langt werden kdnnen, missen die Voraussetzungen des Schadensersatzanspruches abgese-
hen von einem Schaden vorliegen.!3%3

Teilweise wird vertreten, dass einem Aufwendungsverlangen der Einwand der ,,.Sowieso“-Kos-
ten entgegengehalten werden kann, da die Kosten auch dann entstanden waren, wenn die
Partei nur der Form nach an einer ersten Mediationssitzung teilgenommen hatte.'3%* Dagegen
wird richtigerweise argumentiert, dass dieser Einwand nicht durchgreift, weil der wesentliche
Zweck der Abrede darin besteht, die Parteien beim Mediator zusammenzufiihren.13% Der Ein-
wand der ,,Sowieso“-Kosten greift daher nicht.

Sollte der Nachweis einer Pflichtverletzung und eines Schadens gelingen, wird das Vertreten-
miissen wegen § 280 Abs. 1 S. 2 BGB vermutet. Verschuldensmalistab ist § 276 BGB, das
heiRt, der Schuldner hat Vorsatz und (jede) Form der Fahrlassigkeit zu vertreten.'3% Der An-

spruchsgegner kann sich aber durch den Nachweis entlasten, dass er die Pflichtverletzung

1387 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 102.

138 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap.2, Rn. 102.

1385 Ausfiihrlich Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 22.

13% Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 22; Risse, Wirtschaftsmediation,
§ 3,Rn. 25; Hacke, ADR-Vertrag, S. 332; Steffek, RabelsZ 74 (2010), S. 841, 852; Greger, in: Greger/Unberath/Stef-
fek, Recht der alternativen Streitbeilegung, § 1, Rn. 215; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 47; Trams,
Die Mediationsvereinbarung, S. 144; Wagner, in: Eidenmiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 102.

1391 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 144.

1392 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Streitbeilegung, § 1, Rn. 215.

1393 Unberath, in: BeckOK BGB, § 284, Rn. 1; Dornis, in: BeckOG BGB, § 284, Rn. 4.

1394 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 25; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 144 f., Bemerkung zu so-
wieso-Kosten unter Fn. 531.

1395 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Streitbeilegung, § 1, Rn. 215.

13% Hacke, ADR-Vertrag, S. 331.
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nicht zu vertreten hat. Eine Entlastung tiber § 280 Abs. 1 S. 2 BGB wird bei bewussten Versto-
Ren gegen die Mediationsvereinbarung regelmaRig nicht gelingen.'3®’ Fiir den Einwand, die
Wirksamkeit der Mediationsvereinbarung schuldlos verkannt zu haben, gelten die strengen
Regeln der Rechtsprechung hinsichtlich der Entlastung eines Rechtsirrtums.'3%® Eine analoge
Anwendung der Verschuldensbeschrankung der §§ 708, 277 BGB auf eine diligentia quam in
suis ist ausgeschlossen, da durch die Mediationsvereinbarung keine Gesellschaft birgerlichen
Rechts begriindet wird.'3°° Die Haftungserleichterung hat ihre Ursache in dem gesteigerten
Vertrauensverhaltnis der Gesellschafter untereinander und damit genau in dem Umstand, der
der ADR-Vereinbarung zur Qualifizierung der Gesellschaft fehlt.14® Eine Haftungsmilderung,
weil die Parteien sich ohne Verglitung zur Mitwirkung am Mediationsverfahren verpflichten,
wird abgelehnt.1401

Wegen der oben genannten Schwierigkeiten beim Nachweis der Pflichtverletzung und des
Schadens scheidet ein Schadensersatzanspruch aber in der Regel aus. Vor diesem Hintergrund
haben vertragliche Vereinbarungen wie Vertragsstrafen oder pauschalierter Schadensersatz

eine besondere Bedeutung.

2. Schadensersatzanspruch analog § 628 Abs. 2 BGB

§ 628 Abs. 2 BGB sieht fiir Dienstverhaltnisse einen Schadensersatzanspruch vor, wenn die
Kindigung durch vertragswidriges Verhalten des anderen Teiles veranlasst wurde und durch
die Aufhebung des Dienstvertrages ein Schaden entstanden ist. Als Ausdruck eines allgemei-
nen Rechtsgedankens, der auf alle Dauerschuldverhiltnisse entsprechend anzuwenden ist'4%2,
ist die Vorschrift damit auch bei Mediationsvereinbarungen grundsatzlich analog anwendbar.
Wie oben erdrtert, kann jede Vertragspartei die Mediationsklausel aus wichtigem Grund kiin-
digen.'403 § 314 Abs. 4 BGB stellt klar, dass das Recht, Schadensersatz zu verlangen, durch die

Kindigung nach § 314 BGB nicht ausgeschlossen wird.

1397 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 101.

1398 \Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 101 mit Verweis auf BGH NJW-RR 1990, 160.
1399 50 im Ergebnis auch Hacke, ADR-Vertrag, S. 331.

1400 Hacke, ADR-Vertrag, S. 331.

1401 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 47.

1402 Henssler, in: MiiKoBGB, Bd.4, § 628, Rn. 50; Miiller-Glége, in: ErfK, § 628 Rn. 14b, siehe auch die Entschei-
dung des Reichsgerichts, wonach ein Gesellschafter, der durch sein vertragswidriges Verhalten zur Kiindigung

veranlasst hat, den anderen Gesellschaftern den daraus entstehenden Schaden ersetzen muss, RGZ 89, 398, 400.
1403
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Weil sich § 628 Abs. 2 BGB nur auf eine bestimmte Folge der vertraglichen Pflichtverletzung,
namlich die Kiindigung des Vertragsverhaltnisses, konzentriert, regelt die Vorschrift eine be-
sonderen Fall der Schadensersatzhaftung wegen Pflichtverletzung aus § 280 BGB.4%* Wegen
seiner Spezialitat erfasst § 628 Abs. 2 BGB alle Schaden, die durch die vorzeitige Beendigung
der Mediationsklausel entstanden sind. Soweit die Spezialitdt des § 628 Abs. 2 BGB reicht, soll
ein Anspruch aus Auflésungsverschulden nach § 280 nicht in Betracht kommen.4%> Schiden,
die nicht durch die vorzeitige Beendigung des Dienstverhaltnisses verursacht worden sind (z.B.
die Kosten einer notwendigen Rechtsberatung des Kiindigenden), sind dagegen ausschlieflich
Uber § 280 BGB ersatzfihig.1%¢ Hat der Kiindigungsgegner durch ein vertragswidriges Verhal-
ten, das heiRt die Verletzung seiner vertraglichen Pflichten, den wichtigen Grund fir die Kiin-
digungin zu vertretender Weise geschaffen, kann er wegen des ,,Auflésungsverschuldens” un-
ter den Voraussetzungen des § 281 BGB zu Schadensersatz statt der Leistung und damit zum
Ersatz des ,Kiindigungsschadens” verpflichtet sein.40”

Im Zusammenhang mit Mediationsklauseln wird der Schadensersatzanspruch analog § 628
Abs. 2 BGB nur sehr vereinzelt thematisiert. Ist die Kiindigung der Mediationsklausel gerade
durch ein vertragswidriges Verhalten der Partei veranlasst worden, hat die kiindigende Partei
nach § 628 Abs. 2 BGB einen Anspruch auf Ersatz des durch die Auflésung entstehenden Scha-
dens.'%8 Ersetzt wird das positive Interesse, der Kiindigende ist so zu stellen, wie er bei ord-
nungsgemaRer Verhandlungsfiihrung der Gegenseite gestanden hatte.'#% Hier ergeben sich

diesselben Beweisschwierigkeiten flir den Nachweis des Schadens wie bei den §§ 280 ff. BGB.
V. Kosteniibernahme durch Rechtsschutzversicherungen?

Gewerbliche Rechtsschutzversicherungen umfassen teilweise auch die Behandlung von Strei-
tigkeiten aus gewerblichen Vertragen.?*9 Wenn eine Mediationsklausel entsprechende An-
spriiche umfasst, stellt sich die Frage nach den Auswirkungen der Klausel auf den Ablauf und

die Kostenibernahme des Mediationsverfahrens.

1404 Mller-Glége, in: ErfK, § 628, Rn. 47; Henssler, in: MiiIKoBGB, Bd.4, § 628, Rn. 50.
1405 Henssler, in: MiiKoBGB, Bd.4, § 628, Rn. 50 m.w.N. aus der Arbeitsgerichtsbarkeit.
1406 Henssler, in: MiiKoBGB, Bd.4, § 628, Rn. 50.

1497 Gaier, in: MiiKoBGB, Bd.2, § 314, Rn. 24.

1408 Hacke, ADR-Vertrag, S. 330.

1409 Hacke, ADR-Vertrag, S. 331.

1410 Sjehe zum Beispiel die Allianz unter www.business.allianz.de.
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Der Gesamtverband der Deutschen Versicherungswirtschaft e.V. (GDV) hat in seinen Allge-
meinen Bedingungen fiir die Rechtsschutzversicherung (ARB) erstmals 2009 eine Musterklau-
sel aufgenommen, durch die das Mediationsverfahren in den Leistungskatalog der Rechts-
schutzversicherungen aufgenommen wurde.'#!! Nach derzeitigem Stand der ARB 2012 wird
die Inanspruchnahme einer Mediation finanziell bis zu einem von der jeweiligen Versicherung
gewahlten Anteil unterstitzt, der davon abhangig sein kann, ob die Versicherung selbst oder
die Parteien den Mediator ausgewahlt haben. Die Kostenlibernahme kann fiir besondere Leis-
tungsarten eingeschrankt werden. AuBerdem wird klargestellt, dass lediglich die Kosten des
Versicherten Gilbernommen werden, die Kosten der nichtversicherten Partei tragt diese (bzw.
deren Rechtsschutzversicherung) selbst.}41? Viele Rechtsschutzversicherungen enthalten mitt-
lerweile dhnliche Regelungen und unterstiitzen zum Zweck der Kostenminimierung die Inan-
spruchnahme eines Mediationsverfahrens. Teilweise sehen die Regelungen vor, dass die Kos-
ten fiir die Mediation nur fiir einen vom Versicherer selbst ausgewahlten Mediator getragen
werden. Inwieweit derartige Regelungen von Rechtsschutzversicherungen zulassig sind, kann
derzeit nicht verlasslich beantwortet werden. Die bereits im Zusammenhang mit der Inhalts-
kontrolle von Mediationsklauseln zitierte Entscheidung des LG Frankfurt a.M. wertete die
Klausel als VerstoR gegen § 2 Abs. 1 MediationsG i.V.m. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB, weil dadurch
die Auswahlfreiheit der Parteien beziiglich des Mediators eingeschrankt werde.'*3 Das OLG
Frankfurt a.M. als Berufungsinstanz lieR offen, ob die Klauseln eine unangemessene Benach-
teiligung gemaRk § 307 Abs. 2 Nr. 1i.V.m. § 2 Abs. 1 MediationsG darstellen, weil sich der Ver-
sicherer die alleinige Auswahl des Mediators vorbehalt. Unabhangig von der vorbehaltenen
Auswahl des Mediators durch die Versicherung benachteiligten solche Klauseln den Verwen-
der jedenfalls gemaR § 307 Abs. 1 BGB unangemessen, wenn fir die aullergerichtliche Inte-
ressenwahrnehmung iberhaupt nur die Kosten fiir eine Mediation Gibernommen wirden und
die Ubernahme von Anwaltskosten fiir die gerichtliche Interessenwahrnehmung von der vor-
herigen Durchfiihrung eines Mediationsversuchs abhingig gemacht werde.**'* Der mit der Be-
schwerde gegen die Nichtzulassung der Revision befasste BGH beschrankte sich auf die Fest-
stellung, dass der Rechtsschutzversicherer die Gewahrung von Rechtsschutz im Rahmen der

nach § 125 VVG bestehenden Vertragsfreiheit von der vorherigen erfolglosen Durchfiihrung

1411 Ausfiihrlich zu dieser Entwicklung Wendt, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, 2018, Teil 3, J., Rn. 12 ff.
14123 3.1.1 der ARB 2012 [Stand Januar 2019] unter www.gdv.de.

1413 | G Frankfurt a.M., Urteil vom 7.5.2014 — 2-06 O 271/13, Rn. 68, die Entscheidung erlangte keine Rechtskraft.
1414 OLG Frankfurt a.M., Urteil vom 9.4.2015 -6 U 110/14, GRUR 2015, 919, Rn. 12.
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eines Mediationsverfahrens abhangig machen kann. Das gelte auch dann, wenn der Rechts-

schutzversicherer sich die Auswahl des Mediators vorbehalte.141>

1415 BGH Beschluss vom 14.1.2016 — | ZR 98/15, Rn. 6 f., BeckRS 2016, 4378; ,zuldssige Leistungsbestimmung*:
Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 2, Rn. 5; Eberhardt, ZKM 2014,
S. 83, 86; Rothemeyer, Urteilsanmerkung zur nicht rechtskraftig gewordenen Entscheidung des LG Frankfurt, Ur-
teil vom 7.5.2014 — 2-06 0 271/139 ZKM 2014, S. 203 ff..; a.A. Jost, in einer Urteilsanmerkung zu BGH, Urteil vom
14.12.2013 — IV AR(VZ) 3/12, ZKM 2014, S. 28, 30.
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Teil 6: Beendigung der Mediationsklausel

Durch ihre Beendigung verliert die Mediationsklausel ihre Wirkung, d.h. es entfallen nicht nur
die durch die Mediationsklausel entstandenen Mitwirkungspflichten, sondern auch die Klag-
barkeitsbeschrankung. Flr Vertragsparteien ist daher regelmaRiig von Interesse, auf welche
Weise die Mediationsklausel ihre Wirkung verlieren kann. Sofern die Parteien keine vertragli-
che Regelung zur Beendigung der Mediationsklausel getroffen haben (z.B. durch Bedingung
oder Befristung), fur die Beendigung und das Erléschen von Mediationsvereinbarungen die
Vorschriften des BGB.141® Méglich ist ein Erléschen durch Erfillung gemaR § 362 BGB, die ein-
vernehmliche Aufhebung, die Kiindigung und die Anfechtung nach §§ 116 ff. BGB#!’. Fur die
Anfechtung nach §§ 116 ff. BGB gelten im Hinblick auf Mediationsklauseln keine Besonderhei-
ten, weshalb diese nicht weiter vertieft wird. Aufgrund des Charakters der Mediationsverein-
barung als Dauerschuldverhaltnis soll die Anfechtung aber nicht ex tunc, sondern nur ex nunc
wirken.1418 N3herer Erlduterung bedurfen allerdings die Erfullung gemaR § 362 BGB, die ein-
vernehmliche Aufhebung und die Kiindigung der Mediationsklausel.

Die Erwdgungen der Literatur zur Beendigung von Mediationsvereinbarungen beziehen sich
in der Regel auf erst im Konfliktfall und unmittelbar vor Beginn des Mediationsverfahrens ge-
troffene Absprachen. Diese Erwagungen kdnnen nur teilweise auf die Beendigung von Medi-
ationsklauseln tibertragen werden. Die Beendigung von Mediationsvereinbarungen wird hau-
fig erst dann relevant, wenn ein Mediationsverfahren bereits eingeleitet ist. Mediationsklau-
seln werden dagegen praventiv vor Konfliktentstehung vereinbart. Entsprechend stellt sich
die Frage nach der Loésung von Mediationsklauseln in aller Regel vor Beginn eines Mediations-
verfahrens. Hat das Mediationsverfahren bereits begonnen, ergeben sich im Zusammenhang
mit der Beendigung der Mediationsvereinbarung besondere Rechtsfragen, die sich bei Medi-
ationsklauseln nicht stellen und daher auch nicht weiter vertieft werden. Dazu gehoért bei-

spielsweise die Frage, ob in der tatsdchlichen Beendigung des Mediationsverfahrens auch eine

1416 Fischer, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 76; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 193
ff.

1417 Risse, Wirtschaftsmediation, § 3, Rn. 13; Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmedia-
tion, S. 10; Wagner, in: Eidenmuller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 61; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016,
§ 25, Rn. 52; Greger, in: Greger/Unberath/ Steffek, MediationsG, § 1, Rn. 219; Unberath, in: Fischer/Unberath,
Das neue Mediationsgesetz, S. 76; zur Anfechtung Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 198, Fn. 683; zur An-
fechtbarkeit von Prozessvertragen Rauscher, in: MiiKoZPO, Bd. 1, Einleitung, Rn. 415.

1418 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 199.
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Beendigung der Mediationsvereinbarung liegt und welche Auswirkungen das auf den Medi-
atorvertrag hat. Die folgende Darstellung bisheriger Literaturerwdagungen zur Beendigung von
Mediationsvereinbarungen sind daher bewusst nur insoweit behandelt, als sie fir die Beendi-

gung von Mediationsklauseln Bedeutung besitzen.
I. Erléschen der Mediationsklausel durch Erfiillung?

Wie jedes Schuldverhaltnis erlischt auch die Mediationsvereinbarung nach § 362 Abs. 1 BGB,
wenn beide Parteien ihre Vertragspflichten vollstiandig bewirkt haben.'#'° Das Erléschen be-
zieht sich immer nur auf den jeweiligen im Mediationsverfahren behandelten Streitgegen-
stand.'#?? Sofern aus dem Rechtsverhiltnis, das der Mediationsklausel zugrunde liegt, weitere
Streitigkeiten entstehen kénnen, bleibt die Klausel insoweit wirksam.!42?

Wann eine Partei ihre Vertragspflichten erfiillt hat, ist anders als bei typisierten Schuldverhalt-
nissen bei Mediationsklauseln nicht einfach zu beantworten, da die aus der Mediationsklausel
folgenden Vertragspflichten in der Regel nicht klar umrissen sind. Wie weit die Vertragspflich-
ten der Parteien reichen, ist deshalb auch in der Literatur umstritten.

Von einer Erflllung ist jedenfalls auszugehen, wenn das Mediationsverfahren durchgefiihrt
wurde.#22 Als Durchfiihrung wird in der Literatur sowohl die erfolgreiche Beilegung des Kon-
flikts samt Abschlussvereinbarung als auch der erfolglose Abbruch des Verfahrens verstan-
den.'*23 Das setzt allerdings voraus, dass das Mediationsverfahren zumindest begonnen hat.
Zu diesem Zeitpunkt ist die Mediationsklausel aber regelmaRig durch den zu Beginn des Me-
diationsverfahrens getroffenen Mediationsvertrag ersetzt worden, der neben dem Auftrag an
den Mediator eine (insofern erneute) Mediationsvereinbarung der Parteien enthalt. Flr diese
Vereinbarung gelten dann die Erwdgungen zur Beendigung fiir ad hoc-Mediationsvereinba-
rungen, die hier nicht weiter vertieft werden. Eine Erfiillung durch Durchflihrung des Media-

tionsverfahrens ist bei Mediationsklauseln deshalb regelmaRig nicht relevant.

1419 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 53.

1420 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 53; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 197; Fischer, in: Fi-
scher/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 76; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 193 ff.

1421 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 74; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25,
Rn. 53; Fischer, Das neue Mediationsgesetz, S. 76 f.

1422 \Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn.74; 3hnlich schon HeR/Sharma, in:
Haft/v.Schlieffen, 2002, § 26, Rn. 24.

1423 Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 53; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 196 f.; Wagner, in: Ei-
denmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 74.
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Im Zusammenhang mit Mediationsklauseln ist die Frage von Interesse, ob sich die Parteien
auch vor Beginn des Mediationsverfahrens durch Erfillung ihrer Pfichten von der Mediations-
klausel l6sen konnen. Nach der hier vertetenen Ansicht bestehen die Vertragspflichten der
Parteien zu diesem Zeitpunkt Gberwiegend in Mitwirkungspflichten beziiglich der Einleitung
des Verfahrens. Eine Teilnahmepflicht besteht wegen der jederzeitigen Beendigungsmaoglich-
keit aus § 2 Abs. 5 MediationsG und dem Prinzip der Freiwilligkeit (§ 1 Abs. 1 MediationsG)
nur im Hinblick auf die erste Mediationssitzung. Kommen die Parteien beiden Pflichten nach,
ist von einer Erflllung gemaR § 362 Abs. 1 BGB auszugehen und die Mediationsklausel erlischt

— unabhangig vom weiteren Verfahrensverlauf.

Il. Einvernehmliche Aufhebung der Mediationsklausel

Die Beendigung der Mediationsklausel durch einvernehmliche Aufhebung ist wegen der den
Parteien zustehenden Privatautonomie durch eine formlose ausdriickliche oder konkludente
Aufhebungsvereinbarung moglich.#?* Aus Beweisgriinden ist eine schriftliche Vereinbarung
vorteilhaft. Sofern der Wille der Parteien zur Aufhebung nicht ausdriicklich geduRert oder
keine eindeutige Formulierung gewahlt wurde, sind die Willenserklarungen der Parteien aus-
zulegen oder konkludente Handlungen der Parteien als Anhaltspunkte heranzuziehen.4?> Als
Angebot auf Aufhebung der Klausel werden im Schrifttum zum Beispiel die beharrliche Ver-
weigerung der Mitwirkungspflichten durch eine Partei*?® oder die abredewidrige Erhebung
einer Klage durch einen Vertragspartner genannt. Dieses Angebot auf Aufhebung der Media-
tionsvereinbarung kdnne durch Einlassen auf die Klage ohne Erhebung der Einrede des Klage-

verzichts!4?’

oder — wenngleich nicht zwingend — durch ein prozessuales Versaumnis der be-
klagten Partei'*?® angenommen werden. Auch ohne Entscheidung in der Sache entfaltet die
Mediationsvereinbarung keine Wirkung mehr.142° Wenn das Gericht eine Entscheidung durch
Sachurteil trifft, soll die Mediationsvereinbarung unabhangig davon, was vereinbart wurde,

ihre Wirkung verlieren, weil sich der Streitstand dann auf anderem Wege erledigt habe.'#3°

1424 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 54; Greger, in: Greger/Unberath, MediationsG, § 1, Rn. 197;
Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 193.

1425 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 54; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 193.

1426 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 193.

1427 Greger, in: Greger/Unberath, MediationsG, § 1, Rn. 197; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 194.

1428 y/g|, Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 54.

1423 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 194 mit Verweis auf Schwab/Walter; Schiedsgerichtsbarkeit, Kap. 8,
Rn. 5 fiir Schiedsvereinbarungen.

1430 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 195.

226



Ein Einlassen auf die Klage ohne die Mediationseinrede zu erheben ist nicht als Annahme eines
Angebots zur Vertragsaufhebung zu sehen, wenn der Beklagte ohne eigenes Verschulden
keine Kenntnis von der Mediationsvereinbarung hatte. Das ist bei der Rechtsnachfolge oder
bei Vertragen zugunsten Dritter denkbar.'43! Bei den hier in Rede stehenden Mediationsklau-
seln in Wirtschaftsvertragen und Allgemeinen Geschaftsbedingungen ist das aber regelmaRig
nicht anzunehmen.

Aufgrund einer blofRen Verzogerung des Verfahrens allein kann nicht auf einen Willen zur Los-
|6sung von der Mediationsklausel geschlossen werden, es miissen verscharfende Faktoren wie
die bewusste und andauernde beidseitige Verletzung elementarer Vertragspflichten hinzu-
kommen.1432

Als konkludente Aufhebung der Mediationsvereinbarung kann auch die Vereinbarung eines
anderen Konfliktlosungsverfahrens gewertet werden, den Parteien wird allerdings empfohlen,
die Unwirksamkeit der Mediationsvereinbarung dann klarzustellen.'#3 Sofern das andere Ver-

fahren scheitert, ist davon auszugehen, dass die Mediationsvereinbarung fortbesteht.43
lll. Kiindigung der Mediationsklausel

Ein Rucktritt scheidet aufgrund der Qualifizierung der Mediationsklausel als Dauerschuldver-
haltnis aus, sodass nur eine Kiindigung in Betracht kommt. Eine wirksame Kiindigung setzt
eine Kindigungserklarung sowie ein Klindigungsrecht voraus. Ist keine entsprechende Partei-
vereinbarung erfolgt, kommen von den Kiindigungsrechten des BGB die ordentlichen Kiindi-
gungsrechte fiir typisierte Vertrage und das allgemeine aufRerordentliche Kiindigungsrecht fiir
Dauerschuldverhaltnisse nach § 314 BGB in Frage, wenn kein vertragliches Kiindigungsrecht
begriindet wurde. Aufgrund der Qualifizierung der Mediationsvereinbarung als atypischer
schuldrechtlicher Vertrag eigener Art scheidet die direkte Anwendung normierter ordentli-
cher Kiindigungsrechte fir typisierte Vertrage allerdings aus. Insbesondere scheidet die di-
rekte Anwendung von §§ 723, 726 BGB!%3> auf Mediationsvereinbarungen aus, da die Media-

tionsvereinbarung nicht mit der Interessenlage bei einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts ver-

1431 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 194.

1432 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 194.

1433 Greger, in: Greger/Unberath, MediationsG, § 1, Rn. 197.

1434 Greger, in: Greger/Unberath, MediationsG, § 1, Rn. 197.

1435 Konsequent Hutner, nach dessen Auffassung die Mediationsvereinbarung eine BGB-Innengesellschaft be-
griindet, SchiedsVZ 2003, S. 226, 231.
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gleichbar ist. Der BGH wendet §§ 624, 723 BGB auf Dauervertrage atypischen Inhalts entspre-

chend an.143%

in der Literatur wird die Frage der ordentlichen Kiindigung von Mediationsver-
einbarungen nur vereinzelt thematisiert. Die entsprechende Anwendung des fiir Mediations-
vereinbarungen lediglich in Frage kommenden § 723 BGB wird mangels vergleichbarer Inte-
ressenlage abgelehnt.'3” Damit verbleibt als potentielle Kiindigungsgrundlage aus dem BGB
nur die Kiindigung aus wichtigem Grund gemaR § 314 BGB.

Diskutiert wird in der Literatur dariber hinaus, ob sich aus der Mediationsvereinbarung selbst,

aus § 2 Abs. 5S. 1 MediationsG bzw. aus dem Prinzip der Freiwilligkeit des Mediationsverfah-

rens ein Kiindigungsrecht herleiten lasst.

1. Kiindigung aus wichtigem Grund, § 314 BGB

Aufgrund der Qualifizierung der Mediationsvereinbarung als Dauerschuldverhaltnis konnen
die Parteien diese unter den Voraussetzungen des § 314 BGB jederzeit kiindigen.1*3® Denn
anders als im (schieds-)gerichtlichen Verfahren hat die andere Vertragspartei keine Maoglich-
keit zur einseitigen Durchfiihrung des Mediationsverfahrens.'#3® Als zwingendes Recht!44°
kann das Recht zur fristlosen Kiindigung aus wichtigem Grund gemaR § 314 BGB weder durch
gemeinsame Parteivereinbarung noch durch Allgemeine Geschaftsbedingungen ausgeschlos-
sen werden!**!, Fiir den nach § 314 BGB erforderlichen wichtigen Grund ist nach dem Geset-
zeswortlaut entscheidend, ob dem kiindigenden Teil unter Bericksichtigung aller Umstdnde
des Einzelfalls und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Ver-
tragsverhaltnisses nicht zugemutet werden kann.

Nach den Gesetzesmaterialien wird in Ubereinstimmung mit § 626 Abs. 1 BGB darauf abge-
stellt, dass eine Abwagung der Interessen beider Vertragsteile notwendig ist, die Unzumut-

barkeit der Fortsetzung des Vertrags fiir den Kiindigenden also fur sich allein nicht gentgt.144?

1436 BGH NJW 1972, 1128, 1129; NJW-RR 1993, 1460: allerdings nur, wenn das ordentliche Kiindigungsrecht nicht
durch vertragliche Vereinbarung ausgeschlossen worden sei.

1437 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 55 unter Fn. 175.

1438 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 222; Fischer, in:
Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 55; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 201; Wagner, in: Eidenmiiller/Wag-
ner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 75; Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation,
S. 10.

1439 purch das Sdumnisverfahren nach §§ 331ff. ZPO, HeR/Sharma, in: Haft/v.Schlieffen, 2002, § 26, Rn. 24.

1440 BT-Drs. 14/6040, S. 176.

1441 Hacke, ADR-Vertrag, S.303; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S.201; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016,
§ 25, Rn. 55; BT-Drs. 14/6040, S. 176 mit Verweis auf BGH, NJW 1986, 3134.

1442 BT-Drs. 14/6040, S. 178.
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Ein Konflikt aus dem Hauptvertrag ist kein ausreichender Grund, da die Mediationsklausel zu
diesem Zweck geschaffen wurde.'#*3 Als Grund fir die Kiindigung kommt deshalb nur eine
Verletzung von Vertragspflichten aus der Mediationsklausel in Betracht. Allerdings wird we-
gen der gebotenen restriktiven4* Anwendung des § 314 BGB berechtigterweise vertreten,
dass der Vertragspartner seine aus der Mediationsklausel resultierenden Pflichten so dauer-
haft und nachhaltig verletzen miisse, dass das Mediationsverfahren praktisch undurchfiihrbar
und das Mediationsverfahren nicht mehr zu retten sei.'**> Andernfalls wiirde man einer bos-
willigen Vertragspartei ermoglichen, sich aufgrund leichter Vertragsverletzungen des Ver-
tragspartners von der verbindlichen Mediationsvereinbarung befreien zu kénnen.#4¢ Nicht
jede Verletzung von Pflichten fihrt daher zu einem jederzeitgen Kiindigungsrecht nach § 314
BGB. So besteht beispielsweise zwar eine Pflicht zum wahrheitsgemafen Sachvortrag — eine
bloRe Pflichtverletzung des Vertragspartners allein reicht allerdings noch nicht aus, um eine
Kindigung zu rechtfertigen. Hier muss das gleiche gelten wie bei der Schiedsvereinbarung —
beim Schiedsvertrag berechtigt ein unwahrer Sachvortrag eine Partei laut BGH nicht zur Auf-
|6sung der Mediationsvereinbarung.1#*’ Die Begriindung fir diese Entscheidung I4sst sich auch
bei Mediationsklauseln anfiihren: Selbst wenn im Mediationsverfahren eine auf Vertrag beru-
hende Wahrheitspflicht bestehen sollte, darf ihre Verletzung durch die eine Partei nicht dazu
fliihren, daB die andere sich unter Berufung darauf von der Mediationsvereinbarung lossagt.
Wer fir den Konflitkfall ein Mediationsverfahren vereinbart, muss heftigen Auseinanderset-
zungen rechnen, in denen das Vorbringen der Parteien auch in tatsachlicher Hinsicht vonei-
nander abweicht. Derartige Abweichungen kénnen nicht zum Anlass genommen werden, die
Fortsetzung des Verfahrens zu verweigern.'#*® Denn dadurch kann zwar das Vertrauensver-
hédltnis der Medianten untereinander gestort werden, der Erfolg des Mediationsverfahrens
wird dadurch jedoch nicht zwingend ausgeschlossen.

Damit stellt sich die Frage, welche Vertragsverletzungen eine Anwendung des § 314 BGB er-
offnen. Eine Orientierung bieten die MaRstabe des BGH zur Lésung von Schiedsklauseln bei

schwerwiegenden VerstoRen gegen Pflichten aus dem Schiedsvertrag. Genannt werden das

1443 Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 75.

1444 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 202.

1445 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 201 f.

1446 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 202, der auf die Entscheidung des BGH zur Schiedsvereinbarung ver-
weist NJW 1986, 2265, 2266.

1447 BGH NJW 1957, 589, 590.

1448 50 argumentiert der BGH NJW 1957, 589, 590 zur Verletzung der Wahrheitspflicht im Schiedsverfahren.
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schuldhafte Unterlassen einer Schiedsrichterernennung, die Nichtzahlung eines notwendigen
Kostenvorschusses oder eine sonstige Hinauszogerung des Verfahrens.1#4° Kann das Verfahren
nicht mehr finanziert werden, muss eine einseite Beendigung der Vereinbarung moglich sein,
damit die Partei nicht in ein Verfahren gedrangt wird, das sie sich nicht leisten kann. Entspre-
chend ist bei Schiedsvertragen anerkannt, dass eine Verschlechterung der wirtschaftlichen
Verhiltnisse nach Vertragsschluss einen Kiindigungsgrund darstellt.1#*° Die andere Partei kann
die Kiindigung des Schiedsvertrags durch Ubernahme der Kosten verhindern — eine entspre-
chende Verpflichtung besteht jedoch nicht.?#>! Erhebt eine Partei Klage und richtet die finan-
ziell schwache Partei die Schiedseinrede dagegen, kann der Klager dem die Gegeneinrede der
Arglist entgegensetzen, wenn der Beklagte gleichzeitig mit ihrer Erhebung zu erkennen gibt,
dass er die entsprechenden Vorschisse nicht zahlen kann.4%2

Diese Erwdgungen des BGH zu Schiedsvertragen konnen auf Mediationsklauseln ibertragen
werden, da die Interessenlage vergleichbar ist. In beiden Fallen wird eine von den Parteien
selbst zu finanzierende Alternative zum staatlichen Gerichtsverfahren privatautonom verein-
bart, fiir das es keine staatlichen Hilfen wie die Prozesskostenhilfe gibt.

Die Fortsetzung der Mediationsvereinbarung kann einem Vertragspartner jedenfalls nicht
mehr zugemutet werden, wenn die Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens mit groRer
Wahrscheinlichkeit aussichtslos erscheint. Das kann formale Griinde haben oder auch auf ei-
ner massiv gestorten Beziehung der Vertragsparteien beruhen —wobei eine bloBe Storung der
Geschéaftsbeziehung nicht ausreichend ist, da die Mediationsklausel fir diesen Zweck ge-
schlossen wurde. Als Beispiele flir ausreichend schwere Vertragsverletzungen werden in der
Mediationsliteratur die Verweigerung der Mitwirkung am Verfahren durch den Vertrags-
partner!#3, beispielsweise durch mangelnde Mitwirkung an der Auswahl des Mediators oder
durch Nichtzahlung des Kostenvorschusses entgegen einer Kostentragungsregelung.'4>* Der
Saumige kénne sich dann allerdings auch ohne ausdrickliche Kiindigungserklarung nicht mehr

auf das temporare Klagehhindernis berufen.14>>

1449 BGH NJW 1957, 589, 590.

1430 Folge muss selbstverstindlich sein, dass die erforderlichen Kostenvorschiisse nicht mehr bezahlt werden
kénnen: BGHZ 41, 104, 107 f.; BGHZ 51, 79, 82; BGHZ 55, 344, 350; BGH NJW 1988, 1215; BGHZ 102, 199.

1451 BGH NJW 1988, 1215.

1452 BGH NJW 1988, 1215.

1433 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 55.

1454 HeR/Sharma, in: Haft/v.Schlieffen, 2002, § 26, Rn. 24; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alter-
nativen Konfliktldsung § 1, Rn. 222; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 201.

1455 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 222.
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Auch die nachhaltige Sabotage der Mediationsverhandlungen'*>¢, Beleidigungen, Bedrohun-

1457 oder der Vermogensverfall einer Partei**® kénnen einen wich-

gen und Gewaltanwendung
tigen Grund darstellen. Auch eine Verschlechterung der wirtschaftlichen Verhaltnisse nach
Vertragsschluss kann ein Klindigungsgrund sein.

Fiir eine wirksame Kiindigung ist dariber hinaus gemall § 314 Abs. 2 BGB grundsatzlich eine
Abmahnung erforderlich, die aber bei Dauerschuldverhaltnissen wie der Mediationsvereinba-
rung gemal § 323 Abs. 2 BGB entbehrlich sein kann. Auch muss die Kiindigung innerhalb einer
angemessenen Frist nach Kenntniserlangung erklart werden, § 314 Abs. 3 BGB. Wann eine
Frist bei einer Mediationsvereinbarung als angemessen anzusehen ist, wird in Literatur und
Rechtsprechung nicht erortert und ist auch nicht fir alle Dauerschuldverhaltnisse gleich zu
beurteilen.1#>° Vertreten wird zutreffenderweise, dass die Kiindigung aus Griinden der Rechts-
klarheit zeitnah erfolgen musse, allerdings nicht innerhalb der von § 626 Abs. 2 BGB vorge-

schriebenen zwei Wochen, da § 626 Abs. 2 BGB auf die § 314 BGB unterfallenden Dauerschuld-

verhéltnisse nach dem Willen des Gesetzgebers keine Anwendung finden solle.146°

2. Immanentes Kiindigungsrecht?

Ganz Uberwiegend wird in der Literatur ein der Mediationsvereinbarung immanentes jeder-
zeitiges grundloses Kiindigungsrecht abgelehnt.'#6! Angesichts der Pflicht der Parteien zur ver-
tragstreuen Mitwirkung am Mediationsverfahren sei die Annahme eines immanenten jeder-
zeitigen Kiindigungsrechts verfehlt, da sich die Parteien durch die Mediationsvereinbarung zu
einer Mitwirkung am Mediationsverfahren verpflichtet hatten.'#®2 Von den hieraus entstehen-
den verbindlichen Mitwirkungs- bzw. Teilnahmepflichten kénnten sich die Parteien nicht ein-
fach I6sen.1#®3 Es sei nicht ersichtlich, warum sich die Parteien diesen Pflichten bei der Medi-

ationsvereinbarung entgegen allgemeinen Rechtsgrundsatzen und im Unterschied zur

1456 HeR/Sharma, in: Haft/v.Schlieffen, 2002, § 26, Rn. 24; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 201.

1457 Wagner, in: Eidenmiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 76; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek,
Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 222.

1458 HeR/Sharma, in: Haft/v.Schlieffen, 2002, § 26, Rn. 24; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 55; Hess,
in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 29; Wagner, in: Eidenmiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 76; Gre-
ger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 222.

1433 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 202.

1480 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 203, verweist auf BT-Drs. 14/6040, S. 179, die Entwurfsbegriindung
besagt das allerdings nicht ausdriicklich.

1481 A A. nur Eidenmiiller, in: Konsensuale Streitbeilegung, S. 45, 52 ff.

1462 50 schon HeR/Sharma, in: Haft/v.Schlieffen, 2002, § 26, Rn. 23; dhnlich Fischer, in: Fischer/Unberath, Das
neue Mediationsgesetz, S. 77; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 204 f.

1483 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 55; sowie in der Vorauflage Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009,
§ 43, Rn. 28; Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 204 f.; Fischer, Das neue Mediationsgesetz, S. 61, 77.
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Schiedsvereinbarung ohne eine Vereinbarung der Parteien jederzeit entziehen kdnnen soll-
ten.#%4 Eine solche Interpretation fiihre zu einer Entwertung der Rechtsverbindlichkeit der
Verpflichtung und stufe diese ,,durch die Hintertir” als bloBe Absichtserkldrung ab.#%> Diese
Argumente Uberzeugen. Inhalt einer Mediationsklausel ist die verbindliche Absprache der Par-
teien, im Konfliktfall ein Mediationsverfahren durchzufiihren. Aus dieser Absprache folgt die
Verpflichtung zur Mitwirkung an der Einleitung und Teilnahme an der ersten Mediationssit-
zung. Diese Verpflichtung liefe leer, wenn sich die Parteien jederzeit von ihrer Vereinbarung
|6sen kénnten, ohne dass es dafiir eines besonderen Grundes bedarf.14%® Fiir das Gelingen des
Mediationsverfahrens kann diese Verpflichtung sehr bedeutsam sein. Gerade, wenn eine Par-
tei sich nicht auf das Verfahren einlassen will, kann Gber die Verpflichtung eine anfangliche
Skepsis zu Beginn des Mediationsverfahrens tiberwunden werden.#% Ein der Mediationsver-

einbarung immanentes Kiindigungsrecht ist daher abzulehnen.

3. Kiindigungsrecht aus § 2 Abs. 5 S. 1 MediationsG?

Das Prinzip der Freiwilligkeit als wesentliches Merkmal des Mediationsverfahrens ist seit 2012
gesetzlich in § 1 Abs. 1 MediationsG ausdricklich verankert und findet seinen Ausdruck auch
in der durch § 2 Abs. 5 S. 1 MediationsG jederzeitigen Beendigungsmoglichkeit des Mediati-
onsverfahrens. § 2 Abs. 5 S. 1 MediationsG gibt den Parteien das Recht, das Mediationsver-
fahren auch einseitig zu beenden. Welche Bedeutung § 2 Abs. 5 MediationsG fir die Beendi-
gung einer Mediationsvereinbarung hat, ist jedoch unklar.?46® Die Literatur ist sich dahinge-
hend uneinig, ob sich aus § 2 Abs. 5 S. 1 MediationsG ein jederzeitiges Kiindigungsrecht der
Mediationsvereinbarung herleiten lasst.

Teilweise wird jedoch nicht zwischen der Verfahrensbeendigung und der Beendigung der Ab-
rede unterschieden und die Beendigung des Mediationsverfahrens einfach als Kiindigung ,,der
Mediation” verstanden'*®®, teilweise geht es um die Kiindigung des Mediatorvertrags.14’° Un-

klar bleibt die Bedeutung bei einer anderen Kommentierung, wonach eine Partei ihren Been-

1464 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 204.

1485 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 205; zustimmend Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 55.
1466 Ahnlich argumentierten Hacke, ADR-Vertrag, S. 303; Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 55.

1487 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 205; dhnlich Hacke, ADR-Vertrag, S. 303.

1488 Dazu ausfiihrlich Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 57.

1489 | oos/Brewitz, SchiedsVZ 2012, S. 305, 306; kritisch dazu Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 57.
1470 Greger, in: Greger/Unberath, MediationsG, § 2, Rn. 256; Pielsticker, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz,
§ 2, Rn. 113; GléRer, in: Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, 2018, § 2, Rn. 201.
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digungswillen gegeniiber der anderen Mediationspartei erkldaren misse, um auch die zwi-
schen den Parteien geschlossene Mediationsabrede zu kiindigen.**’* Ob in der Beendigung
des Mediationsverfahrens auch eine (berechtigte) Kiindigung der Mediationsvereinbarung
liegt, ist im Hinblick auf Mediationsklauseln regelmaRig nicht relevant. Denn sobald die Medi-
ationsklausel zu Beginn des Mediationsverfahrens durch den Mediationsvertrag ersetzt wird,
verliert sie schon auf diese Weise ihre Wirkung, sodass es auf eine Kiindigung nicht mehr an-
kommt. Fraglich ist vielmehr, ob § 2 Abs. 5 S. 1 MediationsG schon vor Beginn des Mediati-
onsverfahrens eine Moglichkeit zur Kiindigung der Mediationsklausel eroffnet.

Teilweise wird vertreten, dass sich aus der jederzeitigen Beendigungsmaoglichkeit ein jederzei-
tiges ordentliches Kiindigungsrecht herleiten lasst. Um die Wertung einer Mediationsverein-
barung als ,bloRen Einigungsappell ohne Bindungswirkungen” zu umgehen, empfehle sich
aber die ausdriickliche Einschrankung eines Kiindigungsrechts in der Mediationsvereinba-
rung.1472

Andere Stimmen lassen eine Kiindigung der Mediationsvereinbarung nur bei vertraglicher
Vereinbarung oder gemiR § 314 BGB zu.'#’3 Im Fall der Beendigung des Mediationsverfahrens
bediirfe es ohnehin keiner Kiindigung, da die Beendigung des Mediationsverfahrens rechtlich
als eine Kiindigung des Mediatorvertrags einzuordnen sei. Durch diese sei das Verfahren er-
folglos beendet und die zentralen Mitwirkungspflichten erfiillt, sodass diese nach § 362 Abs. 1
BGB erloschten. Damit erlésche auch die Mediationsvereinbarung als Schuldverhaltnis im wei-
teren Sinne.1474

Richtigerweise muss zwischen der rein tatsachlichen Beendigungsbefugnis beziiglich des Ver-
fahrens und der Kiindigung der Mediationsvereinbarung unterschieden werden.#’> Die jeder-
zeitige Beendigungsmoglichkeit aus § 2 Abs. 5 S. 1 MediationsG bezieht sich auf ,die Media-
tion”. Das ist in erster Linie als tatsachliche Befugnis der Parteien zur Beendigung des Verfah-
rens zu verstehen, die der Gesetzgeber nicht weiter rechtlich qualifiziert hat.2#’® Grundsatzlich

liegt in der Beendigung des Verfahrens regelmaRig auch der Wille zur Beendigung des Medi-

atorvertrags bzw. des Mediationsvertrags. Zwingend ist das jedoch nicht. Bei der moglichen

1471 Klowait/GlaRer, Mediationsgesetz, § 2, Rn. 201.

1472 | oos/Brewitz, SchiedsVZ 2012, S. 305, 309.

1473 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 61; ohne Erwdhnung des § 2 Abs.5 MediationsG direkt zu § 314
BGB: Wagner, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap. 2, Rn. 75.

1474 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 58.

1475 50 auch Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 58.

1476 Fischer, in: Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 56.
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Kindigung einer Mediationsklausel passt die Erwdgung darlber hinaus schon deshalb nicht,
weil mangels Verfahrensbeginn keine Beendigung des Verfahrens vorgenommen werden
kann. Aus der Vorschrift ein jederzeitiges gesetzliches Kiindigungsrecht schon vor Beginn des
Mediationsverfahrens abzuleiten, wiirde die Wortlautgrenzen der Vorschrift tberschreiten.
§ 2 Abs. 5 S. 1 MediationsG erfasst damit allenfalls eine Kiindigung der Mediationsvereinba-
rung nach Beginn der Mediation.4”’

Gegen ein jederzeitiges Klindigungsrecht spricht auch, dass die Mediationsklausel wie alle ver-
traglichen Vereinbarungen grundsatzlich rechtsverbindlich ist. Wenn das Prinzip der Freiwil-
ligkeit der Rechtsverbindlichkeit nicht entgegensteht, gebietet es nicht umgekehrt ein jeder-
zeitiges Kiindigungsrecht. Die Parteien sind zumindest zur Teilnahme an der ersten Mediati-
onssitzung verpflichtet.#’® Wenn sich die Parteien zur Durchfiihrung eines Mediationsverfah-
rens vertraglich verpflichten und keine ausdriickliche Kiindigungsmoglichkeit vereinbart ha-
ben, kann nicht davon ausgegangen werden, dass sie diese jederzeitige Losungsmoglichkeit

von der Verpflichtung gewollt haben.'#”° Eine Mediationsklausel kann demnach nicht nach § 2

Abs. 5S. 1 MediationsG gekiindigt werden.

1477 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1, Rn. 221: Beendet werden
kénne nur eine bereits begonnene Mediation, weshalb allenfalls nach Beginn des Mediationsverfahrens ein Kiin-
digungsrecht nach § 2 Abs.5 S.1 MediationsG angenommen werden kdénne; anders noch in der Vorauflage: Eine
Kindigung komme nur nach § 314 BGB infrage. Aus der Freiwilligkeit konne kein jederzeitiges Kiindigungsrecht
hergeleitet werden, da zumindest die Teilnahme an der ersten Mediationssitzung nicht von der Freiwilligkeit
umfasst sei, Greger, in: Greger/Unberath, § 1, Rn. 199.

1478 Fischer, Das neue Mediationsgesetz, S. 77.

1473 Trams, Die Mediationsvereinbarung, S. 204; Hess, in: Haft/v.Schlieffen, 2009, § 43, Rn. 28; Fischer, in:
Haft/v.Schlieffen, 2016, § 25, Rn. 55.
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Teil 7: Zusammenfassung und Fazit

Dass Mediationsklauseln bisher noch relativ selten in Vertrage zwischen Unternehmen aufge-
nommen werden, liegt mutmaRlich nicht nur daran, dass praventives Konfliktmanagement in
Form von Streitbeilegungsklauseln bei Vertragsschluss haufig keine Prioritdt hat — denn
Schieds- und Schlichtungsklauseln sind im Gegensatz zu Mediationsklauseln in Wirtschaftsver-
tragen Ublich. Einleitend wurde vermutet, dass die Zuriickhaltung beim Einsatz von Mediati-
onsklauseln vielmehr damit zusammenhangt, dass derzeit noch zahlreiche Rechtsfragen im
Zusammenhang mit deren zuldssiger Gestaltung, Wirkung und Durchsetzbarkeit Rechtspre-
chung und Literatur Gberlassen sind. Die vorliegende Arbeit hat sich deshalb den Inhalten,
Wirkungen und rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Mediationsklauseln in (nationalen) Ver-

tragen zwischen Unternehmen gewidmet und ist zu folgenden Ergebnissen gelangt:

Fir eine Mediationsklausel bedarf es lediglich einer Vereinbarung eines Mediationsverfahrens
fir den Fall, dass es zu einem Konflikt kommt. AuRerdem ist in der Regel die Absprache ent-
halten, keine Klage zu erheben, solange ein Mediationsverfahren nicht versucht wurde. Da
Vertragsparteien aber regelmaRig ein Interesse daran haben, den Rechtsweg fiir den Fall des
Misslingens des Mediationsverfahrens wieder beschreiten zu kénnen, enthalten Mediations-
klauseln anders als Schiedsklauseln lediglich einen voriibergehenden (dilatorischen) Klagbar-
keitsausschluss, so dass eine Klageerhebung nach Scheitern des Mediationsverfahrens mog-
lich ist.

Im konstruktiven Klima des Vertragsschlusses vorsorglich eine Regelung fiir den Konfliktfall zu
treffen hat gegeniber einer ad hoc im Streitfall getroffenen Vereinbarung psychologische und
verhandlungstaktische Vorteile, die insbesondere das Risiko einer falschen Verfahrenswahl
mehr als aufwiegen. Aufgrund seiner Besonderheiten eignet sich das Mediationsverfahren fir
viele denkbare Konflikte zwischen Unternehmen. Die Untersuchung hat gezeigt, dass insbe-
sondere Mediationsklauseln in Vertragen zwischen Unternehmen ein sinnvolles Mittel dar-
stellen, um die Chancen auf ein Mediationsverfahren und damit eine konsensorientierte
Streitbeilegung ohne Inanspruchnahme staatlicher Gerichte zu erhéhen.

Die Mediationsklausel als vorsorgliche Mediationsvereinbarung ist eine vertragliche Abspra-
che. Welche Rechtsnatur Mediationsvereinbarungen haben, ist umstritten. Die Rechtsnatur

von Mediationsklauseln bestimmt sich nach ihren Rechtswirkungen. Zum einen hat jede Me-
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diationsklausel aufgrund des regelmaRig enthaltenen Klagverzichts prozessrechtliche Wirkun-
gen. Desweiteren entfaltet sie mit den durch sie entstehenden Vertragspflichten auch mate-
rielle Wirkungen. Darlber hinaus sind in umfangreicheren Mediationsklauseln zahlreiche wei-
tere Absprachen denkbar, die teilweise als materiell (zum Beispiel Regelungen zur Verjahrung,
Schadensersatzabsprachen), teilweise als prozessual zu qualifizieren sind (Beweismittelab-
sprachen, Abreden zu Auswirkungen auf das Schiedsverfahren). Die Mediationsklausel ist
demnach ein Vertrag mit materiell- und prozessrechtlichen Elementen. Ob sich daraus eine
einheitliche Rechtsnatur herleiten lasst, ist umstritten. Die zahlreichen Stimmen in der Litera-
tur lassen sich in die Lager der ,Einheitslosung” (= einheitliche Qualifizierung je nach Schwer-
punkt der Mediationsvereinbarung) und der ,Einzelregelungslésung” (= keine einheitliche
Qualifizierung der Mediationsvereinbarung maoglich) einteilen.

Die Rechtsnatur von Mediationsklauseln bestimmt die rechtlichen Rahmenbedingungen von
Mediationsklauseln. Vorzugswiirdig ist die ,Einzelregelungslosung”. Jeder Regelungsgegen-
stand unterliegt demnach abhingig von seiner Rechtsnatur gesonderter rechtlicher Uberprii-
fung. Fiir die rechtliche Bewertung einzelner Regelungsgegenstande als solche ist es aber un-
erheblich, ob man der Einheitslésung oder der Einzelregelungslosung folgt, da sowohl materi-
elle als auch prozessuale Vorschriften zur Uberpriifung herangezogen werden kdnnen. Aller-
dings unterscheidet sich der Rechtsrahmen im Ergebnis kaum, da fiir prozessuale Absprachen
neben prozessualen Anforderungen allgemeiner Ansicht nach auch das materielle Recht gilt.
Lediglich flir materielle Absprachen gelten keine prozessualen Anforderungen. Fiir alle Medi-
ationsklauseln gilt damit jedenfalls das materielle Recht.

Die Mediationsklausel ist ein Vertrag eigener Art. Daraus folgt, dass fiir Mediationsklauseln
mangels Anwendbarkeit der Vorschriften fiir typisierte Vertrdge das allgemeine Vertragsrecht
des Birgerlichen Gesetzbuchs gilt, d.h. alle Rechtsregeln, die die Entstehung und Wirksamkeit
von Vertragen betreffen wie der Allgemeine Teil und die Vorschriften des Allgemeinen Schuld-
rechts. Fur die Wirksamkeit des Vertragsschlusses gelten maBgeblich die Vorschriften des All-
gemeinen Teils des Bilrgerlichen Gesetzbuchs. Ergdnzend gelten die fiir alle Vertrage anzu-
wendenden Vorschriften, insbesondere vertragstypunabhangige schuldrechtliche Regelun-
gen. Im Ubrigen ist mangels Anwendbarkeit der Vorschriften fiir typisierte Vertrige das allge-
meine Vertragsrecht des Biirgerlichen Gesetzbuchs anwendbar.

Aus einer Mediationsklausel folgen grundsatzlich verbindliche Vertragspflichten. Der Rechts-

verbindlichkeit steht das Prinzip der Freiwilligkeit nicht entgegen. Nach der hier vertretenen

236



Ansicht folgen aus der Mediationsklausel verfahrenseinleitende Mitwirkungspflichten sowie
die Pflicht zur Teilnahme an der ersten Mediationssitzung. Eine dariiber hinausgehende Ver-
handlungspflicht oder eine Verpflichtung zur Losungsfindung ist wegen des Prinzips der Frei-
willigkeit und der Eigenverantwortlichkeit abzulehnen.

Inwieweit ein dilatorischer Klagbarkeitsausschluss eine abredewidrig erhobene Klage tat-
sachlich verhindert, kann derzeit nicht verldsslich vorausgesagt werden. Eine hochstrichterli-
che Klarstellung fehlt bislang, die wenigen bisher ergangenen instanzgerichtlichen Entschei-
dungen vertreten unterschiedliche Auffassungen. In den letzten Jahren ist aber eine Tendenz
der Gerichte erkennbar, dass diese eine abredewidrig erhobene Klage als unzuldssig abweisen.
Die gefestigte Linie des BGH zu Schlichtungsklauseln, die eine entsprechende Rechtsfolge fir
Schlichtungsklauseln annimmt, die vergleichbare Interessenlage bei Mediationsklauseln sowie
die Gberzeugenden Argumente der Uberwiegenden Literatur legen die Vermutung nahe, dass
die Rechtsprechung weiterhin bei dieser Linie bleiben wird. Ein vertraglich vereinbarter Klag-
barkeitsausschluss ist deshalb trotzdem anzuraten. Die Parteien sollten aber in jedem Fall ein-
deutig ihren Willen ausdriicken, dass eine Klageabweisung gewlinscht ist, da ein solcher Wille
nach der BGH-Rechtsprechung fiir die Abweisung der Klage als unzuldssig eindeutig erkennbar
sein muss.

Es kdnnen auch andere Absprachen in die Mediationsklausel oder in eine selbststandige Ver-
fahrensordnung aufgenommen werden, auf die in der Mediationsklausel verwiesen wird. Re-
gelungen bieten sich insbesondere in Bereichen an, fiir die das Mediationsgesetz keine Rege-
lungen trifft oder in denen noch zu groRe rechtliche Unsicherheiten bestehen. Hier bieten ins-
besondere die Verfahrensordnungen institutioneller Anbieter taugliche Regelungen. Verfah-
rensregelungen, die das Mediationsverfahren selbst betreffen, sind nicht zwingend notwen-
digerweise im Vorfeld zu regeln. Diese Verfahrensregeln werden ohnehin nochmal beim ers-
ten Zusammentreffen mit dem Mediator besprochen und mit diesem vereinbart. Umgekehrt
schadet es nicht, wenn Parteien sich im konstruktiven Klima des Vertragsschlusses auf be-
stimmte Absprachen einigen — das kann die Verbindlichkeit der Absprache erhéhen und das
Vertrauen der Parteien in den spateren Verfahrensablauf bestdrken. AuRerdem ermoglicht
das konstruktive Klima gegebenenfalls differenzierte und durchdachte Lésungen, die selbst
mit Unterstitzung eines Mediators allein aufgrund der spater durch den Konflikt gestorten

kommunikativen Beziehung nicht mehr moglich ware.
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e Besondere Bedeutung fiir Unternehmen haben neben dem Klagbarkeitsausschluss Regelun-
gen zur Verjahrung und zur Aufrechnung mit oder gegen mediationsbefangene Forderungen.
Mediationsklauseln haben grundsatzlich keine Auswirkungen auf die Verjahrungshemmung.
Wann die gesetzliche Verjahrungshemmung beginnt, ist nicht geklart. Vorzugswiirdig ist die
Auffassung, dass die Verjahrungshemmung bei Mediationsklauseln bereits mit der Aufforde-
rung zur Durchflihrung einer Mediation beginnt. Wegen der unklaren Rechtslage ist aber eine
vertragliche Regelung zu empfehlen, wie sie auch viele Musterklauseln der institutionellen
Anbieter enthalten. Nach der hier vertretenen Auffassung verhindern Mediationsklauseln
eine Aufrechnung mit oder gegen eine mediationsbefangene Forderung zwar nicht. Auch
ergibt sich aus § 390 BGB kein Aufrechnungsverbot. Rechtsklarheit bringt jedoch auch hier nur
eine vertragliche Regelung.

e Eine besondere Bedeutung haben auch Regelungen zu Verschwiegenheitspflichten der Par-
teien, ihrer Beistdnde und Dritter, da das Mediationsgesetz diese nicht regelt. Auch trifft der
Gesetzgeber keine Regelungen zum Schutz der externen Vertraulichkeit, insbesondere im Hin-
blick auf einen spateren Prozess — weder durch einen Ausschluss bestimmter Beweismittel
noch durch ein Verbot der Einbringung von mediationsrelevanten Informationen. Die Verfah-
rensordnungen fillen diese gesetzliche Liicke (iber entsprechende Verschwiegenheitspflich-
ten und Beweismittelabsprachen. Derartige vertragliche Regelungen sind angesichts des lu-
ckenhaften gesetzlichen Vertraulichkeitsschutzes sehr sinnvoll. Allerdings sollten sich Ver-
tragsparteien darliber im Klaren sein, dass auch die Kombination aus gesetzlichen und ver-
traglichen Vertraulichkeitsregelungen nicht ganzlich verhindern kann, dass Informationen aus
dem Mediationsverfahren nach auf3en dringen.

e Allgemeine Wirksamkeitsvoraussetzungen ergeben sich aufgrund der Qualifizierung der Me-
diationsklausel als Vertrag sui generis aus den Vorschriften des BGB-Vertragsrechts. Das sind
einerseits formelle Anforderungen an das Zustandekommen der Abrede, aber auch inhaltliche
Anforderungen (§§ 134, 138, 242 BGB). Besondere vertragliche Vorschriften finden aufgrund
der Qualifizierung der Mediationsklauseln als Vertrag sui generis keine Anwendung. Mediati-
onsklauseln kommen wie jeder Vertrag nach den allgemeinen Regeln des BGB-Vertragsrechts
zustande. Sie bedirfen keiner besonderen Form, auch besondere Bestimmtheitsanforderun-
gen gelten nicht. Inhaltlich sind vor allem die allgemeinen Schranken der Privatautonomie zu

beachten. Die Wirksamkeit des Hauptvertrags hat keine Auswirkungen auf die Wirksamkeit
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der Mediationsklausel, da in der Regel davon auszugehen ist, dass die Parteien auch bei Strei-
tigkeiten Uber die Unwirksamkeit des Hauptvertrags gewollt haben.

Das Mediationsgesetz enthalt keine allgemeinen Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir Mediati-
onsklauseln, da es Mediationsvereinbarungen nicht regelt, sondern voraussetzt. Es setzt aber
inhaltliche Grenzen hinsichtlich der Ausgestaltung konkreter Regelungsinhalte und kann somit
die vertragliche Dispositionsfreiheit der Parteien begrenzen (Begrenzungsfunktion). Im Ubri-
gen hat es eine erganzende Funktion, wenn Parteien keine eigenen Regelungen treffen oder
diese unwirksam sind. Die Zuladssigkeit konkreter Regelungsgegenstande von Mediationsklau-
seln und Verfahrensordnungen bemisst sich zunachst nach dem Mediationsgesetz, da dieses
gegeniliber dem BGB Spezialregelungen aufstellt, die berufsrechtliche Regelungen oder Rege-
lungen des BGB verdrangen. Das gilt allerdings nur fiir die durch Parteivereinbarung umgeh-
baren Regelungen des Mediationsgesetzes. Handelt es sich bei einer Bestimmung im Media-
tionsgesetz dagegen um eine dispositive Regelung, hat eine abweichende individuelle Rege-
lung in der Klausel Vorrang.

Fir die Anwendbarkeit des AGB-Rechts sind die Anforderungen des § 305 BGB malgeblich.
Mustermediationsklauseln und Mediationsordnungen institutioneller Anbieter sind grund-
satzlich als Allgemeine Geschaftsbedingungen zu qualifizieren. Auch Mediationsklauseln, die
ein Unternehmer fir eine Vielzahl von Fallen selbst vorformuliert oder vorformulierte Bedin-
gungen abwandelt und diese bei Abschluss des Vertrags stellt, sind als Allgemeine Geschafts-
bedingungen zu qualifizieren. Einseitig eingeflihrte Musterklauseln und Verfahrensordnungen
unterliegen der Kontrolle durch das AGB-Recht, insbesondere § 307 BGB. Uber § 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB werden auch die Vorschriften des Mediationsgesetzes Teil der Inhaltskontrolle. We-
gen § 307 Abs. 3 S. 1 BGB findet eine AGB-Kontrolle nur bei einer Abweichung von geltenden
Rechtsvorschriften statt. Abweichungen vom Mediationsgesetz sind bei Individualvereinba-
rungen grundsatzlich zuldssig, wenn es sich bei der jeweiligen Bestimmung um eine dispositive
Vorschrift handelt. Bei Allgemeinen Geschaftsbedingungen gilt dieser Grundsatz wegen des
Schutzzwecks der Inhaltskontrolle nicht zwingend. Hier kann nur eine Abwagung im Einzelfall
sachgerechte Ergebnisse liefern. Eine Abweichung von nicht disponiblen Regelungen des Me-
diationsgesetzes ist aber regelmalig ein Indiz fiir eine unangemessene Benachteiligung. Sind
die betroffenen Musterklauseln in Allgemeinen Geschaftsbedingungen enthalten oder die
Verfahrensordnung einseitig einbezogen, gelten hinsichtlich der Folgen der Unwirksamkeit

einzelner Klauseln die spezielle Grundsatze des AGB-Rechts.
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Allgemeine Geschaftsbedingungen liegen nur dann nicht vor, wenn beide Vertragspartner ein-
vernehmlich auf eine Mustermediationsklauseln und Mediationsordnungen institutioneller
Anbieter verweisen. Rechtlicher Bewertungsmalstab fiir Zuldssigkeit dieser Individualverein-
barung sind dann nur Vorschriften des Mediationsgesetzes sowie die inhaltlichen Schranken
der §§ 134, 138, 242 BGB.

Desweiteren liegen keine Allgemeinen Geschaftsbedingungen vor, wenn eine (vorformulierte)
Klausel vom Vertragspartner mitgestaltet wird oder er die reale Méglichkeit der Einfluss-
nahme erhalt. Die Anforderungen der Rechtsprechung an das Aushandeln gemal § 305 Abs. 1
S. 3 BGB sind allerdings sehr streng, sodass Unternehmen das AGB-Recht nur dann nicht an-
wendbar ist, wenn die Einflussmoglichkeit des Vertragspartners real ist und diesem deutlich
gemacht wurde. Bei institutionellen Musterklauseln mit ,,Massencharakter” wird das in der
Regel nicht der Fall sein.

Ist die Mediationsklausel unwirksam, ist fiir die Frage nach den Auswirkungen auf den Haupt-
vertrag maligeblich, ob die Parteien den Hauptvertrag auch ohne Mediationsklausel geschlos-
sen hatten. In der Regel wird der Parteiwille nicht darauf gerichtet sein, dass auch der Haupt-
vertrag unwirksam ist. Nach der hier vertretenen Ansicht findet § 139 BGB bei Zweifeln keine
Anwendung.

Die Vereinbarung eines voriibergehenden Klageverzichts ist in Individualvereinbarungen und
Allgemeinen Geschaftsbedingungen grundsatzlich zulassig. Das gilt auch fiir eine Verwendung
in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, da § 309 Nr. 14 BGB keine Indiziwirkungen fiir Unter-
nehmer entfaltet.

Sinnvoll ist es auch, bereits bei Vertragsschluss Verfahrensregeln zur Einleitung des Mediati-
onsverfahrens zu treffen. Das sind insbesondere Regelungen zur Auswahl des Mediators, ggf.
Inanspruchnahme einer unterstiitzenden Mediationsinstitution, sowie die Aufteilung der Kos-
ten. Denn im Konfliktfall bergen bereits einleitende Verfahrenshandlungen ein weiteres Kon-
fliktpotential, das im schlimmsten Fall die Einleitung eines Mediationsverfahrens verhindert,
schnell aber verzogert. Die Regelungen zur Auswahl des Mediators in den institutionellen Me-
diationsklauseln und Verfahrensordnungen sind rechtlich unbedenklich und bieten eine sinn-
volle Orientierung flir Unternehmen. Eine Erméachtigung des Mediators zu Losungsvorschla-
gen ist aufgrund des hohen Stellenwerts der Eigenverantwortlichkeit der Parteien im Media-

tionsverfahren zulassig.

240



e Die Vertragspflichten aus der Mediationsklausel kdnnen auch durch eine Leistungsklage ein-
geklagt werden. Zweifelhaft erscheint allerdings, ob erzwungene Mitwirkungshandlungen o-
der Teilnahme an der ersten Mediationssitzung zu einem erfolgreichen Mediationsverfahren
flihren, zumal die Parteien das Recht haben, das Mediationsverfahren jederzeit zu beenden.

e Grundsatzlich kann bei der Verletzung der Pflichten aus der Mediationsklausel ein Schadens-
ersatzanspruch gemaR §§ 280 ff. BGB in Betracht kommen. Wegen der Schwierigkeiten beim
Nachweis der Pflichtverletzung und des Schadens scheidet ein Schadensersatz allerdings in
der Regel aus. Allenfalls Aufwendungen sind ersetzbar.

Auch kommt ein Schadensersatzanspruch analog § 628 Abs. 2 BGB in Betracht, wenn die Kiin-
digung der Mediationsklausel gerade durch ein vertragswidriges Verhalten der Partei veran-
lasst worden ist.

e Beendigung der Mediationsklausel: Die Vertragspflichten der Parteien bestehen Ulberwie-
gend in Mitwirkungspflichten beziiglich der Einleitung des Verfahrens. Eine Teilnahmepflicht
besteht wegen der jederzeitigen Beendigungsmoglichkeit aus § 2 Abs. 5 MediationsG und
dem Prinzip der Freiwilligkeit (§ 1 Abs. 1 MediationsG) nur im Hinblick auf die erste Mediati-
onssitzung. Kommen die Parteien beiden Pflichten nach, erlischt die Mediationsklausel gemal
§ 362 Abs. 1 BGB — unabhangig vom weiteren Verfahrensverlauf. Die Beendigung der Media-
tionsklausel durch einvernehmliche Aufhebung ist wegen der den Parteien zustehenden Pri-
vatautonomie durch eine formlose ausdriickliche oder konkludente Aufhebungsvereinbarung
moglich.

Aufgrund ihrer Qualifizierung der Mediationsvereinbarung als Dauerschuldverhaltnis kénnen
die Parteien diese unter den Voraussetzungen des § 314 BGB jederzeit kiindigen. Erforderlich
ist wegen der gebotenen restriktiven Anwendung des § 314 BGB, dass der Vertragspartner
seine aus der Mediationsklausel resultierenden Pflichten so dauerhaft und nachhaltig verletzt,
dass der anderen Partei ein Festhalten am Vertrag nicht mehr zuzumuten ist.

Ein Kiindigungsrecht ist der Mediationsklausel nicht immanent. Auch nach § 2 Abs. 5S. 1 Me-
diationsG lasst sich kein Recht zur Kiindigung herleiten. § 2 Abs. 5 S. 1 MediationsG erfasst
seinem Wortlaut nach allenfalls eine Kiindigung der Mediationsvereinbarung nach Beginn der

Mediation.
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Die Untersuchung hat gezeigt, dass Mediationsklauseln zwar in unterschiedlichsten Unterneh-
mensvertrdagen sinnvoll eingesetzt werden kénnen, in rechtlicher Hinsicht aber noch zahlrei-
che Fragen ungeklart sind. Vor diesem Hintergrund ist die vermeintliche Skepsis und der zu-
rickhaltende Einsatz von Mediationsklauseln vieler Unternehmen nachvollziehbar. Trotz un-
klarer Rechtslage ist aber von Mediationsklauseln nicht abzuraten. Denn die meisten dieser
rechtlichen Unsicherheiten konnen durch eine vertragliche Regelung gut beseitigt werden. Bei
fehlender Expertise und Zeitmangel bieten die zahlreichen im Internet zu findenden Muster-
klauseln und Verfahrensordnungen der Mediationsverbande und Verbande fir alternative
Streitbeilegung rechtlich zuldssige und sinnvolle Regelungen, die Unternehmen einfach tber-
nehmen kénnen. Die Verwendung einer Verfahrensordnung ist unbedingt anzuraten, da diese
fiir Unternehmen regelungsbediirftige Aspekte regeln, die das Mediationsgesetz offen gelas-
sen hat. Durch die Verwendung institutioneller Musterregelungen wird der Aufwand bei der
Aufnahme einer Mediationsklausel in einen Vertrag auf ein Minimum reduziert.

Keinesfalls sollte die Konsequenz eventuell verbleibender Unsicherheiten der Verzicht auf
eine Mediationsklausel sein. Denn diese steigert die Wahrscheinlichkeit einer auRergerichtli-
chen Streitbeilegung, indem sie die Bereitschaft der Vertragsparteien zur Nutzung der Media-
tion im Konfliktfall bzw. wenigstens einen reibungslosen Beginn des Mediationsverfahrens un-
terstiitzt. Die Erfolgsquoten des Mediationsverfahrens in der Wirtschaft belegen, dass sich ein
solches fiir Unternehmen in der Regel lohnt. Damit fliihren Mediationsklauseln letztlich auch

zu einer kostenginstigeren, schnelleren und langfristig effektiveren Losung des Problems.

242



Literaturverzeichnis

Ade, Juliane/Alexander, Nadja, Mediation und Recht, 3. Auflage 2017 (zitiert: Ade/Alexander)
Arntz, Thomas, Die missgliickte Eskalationsklausel, SchiedsVZ 2014, S. 237 ff.

Arntz, Thomas, Eskalationsklauseln — Recht und Praxis mehrstufiger Streiterledigungsklauseln,
2013

Bédumerich, Maik, Guterichter und Mediatoren im Wettbewerb, 2015, zugl. Dissertation, Univer-
sitat zu Koéln (zitiert: Baumerich)

Bamberger, Heinz Georg/Roth, Herbert/Hau, Wolfgang/Poseck, Roman (Hrsg.), BeckOK BGB, 43.
Edition, Stand: 15.06.2017 (zitiert: Bearbeiter, in: BeckOK BGB)

Becker, Friedwart/Horn, Claus-Henrik, Notwendige Regelungen eines deutschen Mediationsge-
setzes, SchiedsVZ 2006, S. 270 ff.

Behme, Caspar, Rechtliche Grenzen der Konfliktlésung durch Mediation- Wirksamkeit der Medi-
ationsvereinbarung, Dispositionsbefugnis der Parteien, Durchfiihrung des Verfahrens, AnwBlI.
2017, S. 16 ff.

Berger, Klaus Peter, Aushandeln von Vertragsbedingungen im kaufmannischen Geschaftsver-
kehr, Stellen, Handeln, Behandeln, Verhandeln, Aushandeln...?, NJW 2001, S. 2152 ff.

Ders., Neuverhandlungs-, Revisions- und Sprechklauseln im internationalen Wirtschaftsvertrags-
recht, Recht der internationalen Wirtschaft (RIW) 2000, S. 1 ff.

Ders., Die Aufrechnung im Internationalen Schiedsverfahren, Recht der internationalen Wirt-
schaft (RIW) 1998, S. 426 ff.

Berlin, Christof, Verbraucher-ADR: Freiwilligkeit der Teilnahme und Verbindlichkeit des Ergeb-
nisses im Lichte der AS-Richtlinie, ZKM 2013, S. 108 ff.

Beulke, Werner, Strafprozessrecht, 13. Auflage 2016 (zitiert: Beulke, Strafprozessrecht)

Béttcher, Bianca/Laskawy, Helge, Mediationsklauseln in Vertragen und Geschéaftsbedingungen:
Anregungen und Formulierungsvorschlage, Der Betrieb 2004, S. 1247 ff.

Breidenbach, Stephan/Peres, Holger, Die DIS-Mediationsordnung, SchiedsVZ 2010, S. 125 ff.

Breidenbach, Stephan/ Henssler, Martin, Mediation fur Juristen, 1997 (zitiert: Breiden-
bach/Henssler, Mediation flr Juristen)

Dauner-Lieb, Barbara/Langen, Werner, BGB Schuldrecht, Band 2, 3. Auflage 2016 (zitiert: Bear-
beiter, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB Schuldrecht)

Diop Denis/Steinbrecher, Alexander, Ein Mediationsgesetz fur Deutschland: Impuls fiir die Wirt-
schaftsmediation?, Betriebs-Berater 2011, S. 131 ff.

Duve, Christian/Eidenmiiller, Horst/Hacke, Andreas, Mediation in der Wirtschaft-Wege zum pro-
fessionellen Konfliktmanagement, 2. Auflage 2011 (zitiert: Duve/Eidenmuller/Hacke, Media-
tion in der Wirtschaft)

Eberhardt, Ulrich, Rechtsschutzversicherung und aullergerichtliche Konfliktlésung, ZKM 2014,
S. 83 ff.

Eidenmidiller, Horst, Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, 1999 (zitiert: Eiden-
mdller, Unternehmenssanierung)

243



Ders., Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, 2001 (zitiert: Eidenmdiller, Ver-
trags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation)

Ders., Vertrags- und verfahrensrechtliche Grundfragen der Mediation: Moéglichkeiten und Gren-
zen privatautonomen Konfliktmanagements, in: Breidenbach, Stephan/Coester-Waltjen, Dag-
mar/HeR, Burkhard/Nelle, Andreas/Wolf, Christian (Hrsg.), Konsensuale Streitbeilegung, Aka-
demisches Symposium zu Ehren von Peter F. Schlosser aus Anlass seines 65. Geburtstages,
2001 (zitiert: Eidenmidiller, in: Konsensuale Streitbeilegung)

Ders., Die Auswirkungen der Einleitung eines ADR-Verfahrens auf die Verjahrung, SchiedsVz
2003, S. 163 ff.

Eidenmdiiller, Horst/Engel, Martin, Die Schlichtungsfalle: Verbraucherrechtsdurchsetzung nach
der ADR-Richtlinie und der ODR-Verordnung der EU, ZIP 2013, S. 1704 ff.

Eidenmdiiller, Horst/Prause, Matthias, Die europdische Mediationsrichtlinie — Perspektiven fir
eine gesetzliche Regelung der Mediation in Deutschland, NJW 2008, S. 2737 ff.

Eidenmdiiller, Horst/Wagner, Gerhard (Hrsg.), Mediationsrecht, 2015 (zitiert: Bearbeiter, in: Ei-
denmiller/Wagner, Mediationsrecht)

Engel, Martin/Hornuf, Lars, Mediation als Verbraucherschutz- oder Verbraucherschutz vor Me-
diation?, SchiedsVZ 2012, S. 26 ff.D

Fischer, Christian/Unberath, Hannes, Das neue Mediationsgesetz- Rechtliche Rahmenbedingun-
gen der Mediation, 2013 (zitiert: Bearbeiter, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediations-
gesetz)

Friedrich, Fabian M., Schlichtungs- und Mediationsklauseln in Allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen, SchiedsVZ 2007, S. 31 ff.

Ders., Regelungsgegenstande der Mediationsvereinbarung, MDR 2004, S. 481 ff.

Ders., Die Konsensvereinbarung im Zivilrecht, 2003, zugl. Dissertation, Universitat Bayreuth (zi-
tiert: Friedrich, Die Konsensvereinbarung im Zivilrecht)

Fritz, Roland/Pielsticker, Dietrich, Mediationsgesetz, 2013 (zitiert: Bearbeiter, in: Fritz/Pielsti-
cker, Mediationsgesetz)

Germelmann, Claas-Hinrich/Matthes, Hans-Christoph/Priitting, Hanns, Arbeitsgerichtsgesetz, 9.
Auflage 2017 (zitiert: Bearbeiter, in: Germelmann/Matthes/Pritting, ArbGG)

Gldfer, Ulla/Kirchhoff, Lars/Wendenburg, Felix, (Hrsg.), Konfliktmanagement in der Wirtschaft,
2014 (zitiert: Bearbeiter, in: GlaRer/Kirchhoff/Wendenburg, Konfliktmanagement in der Wirt-
schaft)

Gossl, Susanne, Das Gesetz Uber die alternative Streitbeilegung in Verbrauchersachen — Chancen
und Risiken, NJW 2016, S. 838 ff.

Goltermann, Nils/Hagel, Ulrich/Klowait, Jiirgen/Levien, Dan-Alexander, "Das neue Mediations-
gesetz" aus Unternehmenssicht, SchiedsVZ 2013, S. 41 ff.

Greger, Reinhard, Fir jeden Konflikt das passende Verfahren, ZKM 2014, S. 140 ff.

Greger, Reinhard, Die Reglementierung der Selbstregulierung, Zum Referentenentwurf eines
Mediationsgesetzes, ZRP 2010, S. 209 ff.

Greger, Reinhard/Unberath, Hannes, MediationsG, 2012 (zitiert: Bearbeiter, in: Greger/Unbe-
rath, MediationsG)

244



Greger, Reinhard/Unberath, Hannes/Steffek, Felix, Recht der alternativen Konfliktlosung, 2. Auf-
lage 2016 (zitiert: Bearbeiter, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlo-
sung)

Greger, Reinhard/Miinchhausen, Christine von, Verhandlungs- und Konfliktmanagement fiir An-
wilte, 2010  (zitiert: Greger/v.Miinchhausen, Verhandlungs- und Konfliktmanagement fur
Anwilte)

Graf-Schlicker, Marie Luise, Die EU-Richtlinie zur Mediation — zum Stand der Umsetzung, ZKM
2009, S. 83 ff.

Graf von Westphalen, Friedrich/Thiising, Gregor (Hrsg.) Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke,
39. EL Mai 2017 (zitiert: Bearbeiter, in: Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke)

Grolimund, Pascal, Mediation: Balance zwischen Freiheit und Férmlichkeit, ZZP 123 (2010),
S. 393 ff.

Groth, Klaus-Martin/Bubnoff, Daniela v., Gibt es "gerichtsfeste" Vertraulichkeit bei der Media-
tion?, NJW 2001, S. 338

Gsell, Beate/Kriiger, Wolfgang/Lorenz, Stephan/Mayer, J6rg (Gesamthrsg. fiir das Zivilrecht),
beck-online Grosskommentar BGB [online, Stand: 1.8.2017] (zitiert: Bearbeiter, in: BeckOGK
BGB)

Hacke, Andreas, Der ADR-Vertrag, 2001 (zitiert: Hacke, ADR-Vertrag)

Haft, Fritjof/Schlieffen, Katharina Grdfin von (Hrsg.), Handbuch Mediation, 3. Auflage 2016 (zi-
tiert: Bearbeiter, in: Haft/v.Schlieffen, 2016)

Dies., Handbuch Mediation, 2. Auflage 2009 (zitiert: Bearbeiter, in: Haft/v.Schlieffen, 2009)
Dies., Handbuch Mediation, 2002 (zitiert: Bearbeiter, in: Haft/v.Schlieffen, 2002)

Hanefeld, Inka/Wittinghofer, Mathias A., Schiedsklauseln in Allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen, SchiedsVZ 2005, S. 217 ff.

Hans-Uwe Neuenhahn, Mediation — ein effizientes Konfliktlésungsinstrument auch in Deutsch-
land, NJW 2004, S. 663 ff.

Hardenberg, Candida von, Mediation — Muster Mediations- und Schiedsklausel fiir Vertrage, RIW
2004, Beilage 1, S. 25 ff.

Heidel, Thomas/Hiifstege, Rainer/Mansel, Heinz-Peter/Noack, Ulrich, Burgerliches Gesetzbuch,
Band 1, 3. Auflage 2016 (zitiert: Bearbeiter, in: Heidel/HURtege/Mansel/Noack, BGB)

Henssler, Martin/Kilian, Matthias, Zulassigkeit einer Klage bei unterlassener Anrufung einer
Schlichtungsstelle, EWIiR 1999, S. 285 ff.

Henssler, Martin/Koch, Ludwig (Hrsg.), Mediation in der Anwaltspraxis, 2. Auflage 2004 (zitiert:
Bearbeiter, in: Henssler/Koch, Mediation)

Henssler, Martin/Priitting, Hanns (Hrsg.), BRAO, Bundesrechtsanwaltsordnung, 4. Auflage 2014
(zitiert: Bearbeiter, in: Henssler/Pritting, BRAO)

Heussen, Benno/Hamm, Christoph, Beck’sches Rechtsanwalts-Handbuch, 11. Auflage 2016 (zi-
tiert: Bearbeiter, in: BeckRA-HdB)

Hinrichs, Ulrike (Hrsg.), Praxishandbuch Mediationsgesetz, 2014 (zitiert: Bearbeiter, in: Praxis-
handbuch Mediationsgesetz)

245



Hoffmann-Becking, Michael/Gebele, Alexander, Beck'sches Formularbuch Biirgerliches, Han-
dels- und Wirtschaftsrecht, 12. Auflage 2016 (Bearbeiter, in: BeckFormB BHW)

Hofmann, Franz, Vertraulichkeit in der Mediation — Moglichkeiten und Grenzen vertraglicher Be-
weisverwertungsverbote, SchiedsVZ 2011, S. 148 ff.

Hutner, Armin, Die Mediationsvereinbarung — Regelungsgegenstande und vertragsrechtliche
Qualifizierung, SchiedsVZ 2003, S. 226 ff.

Jantges, André/Schwartz, Hansjérg, Mediation bei Fusionen — Chancen und Risiken, ZKM 2010,
S. 25 ff.

Jost, Fritz, Urteilsanmerkung zu BGH, Urt.v. 14.12.2013 — IV AR(VZ) 3/12, ZKM 2014, S. 28 ff.

Hund-von Hagen, Joachim, in: Formularbuch Recht und Steuern, 9. Auflage 2017 [online, Stand:
1.9.2017] (zitiert: Hund v. Hagen, Formularbuch Recht und Steuern)

Kirchhoff, Lars, Wirtschaftsmediation in Deutschland, ZKM 2007, S. 108 ff.

Klowait, Jiirgen, Mediation im E.ON-Konzern — Erfahrungswerte, Stand und Perspektiven des
Projektes der , Konzernmediation®, ZKM 2008, S. 171 ff.

Klowait, Jiirgen/Gldfer, Ulla, Mediationsgesetz, 2014 (zitiert: Bearbeiter, in: Klowait/GlaRer,
Mediationsgesetz)

Dies., Mediationsgesetz, 2. Auflage 2018 (zitiert: Bearbeiter, in: Klowait/GlaRer, Mediationsge-
setz, 2018)

Klowait, Jiirgen/Hill, Michael, Corporate Pledge — Konigsweg zur Implementierung von Media-
tion in der Wirtschaft?, SchiedsVZ 2007, S. 83 ff.

Koschany-Rohbeck, Marianne, Praxishandbuch Wirtschaftsmediation, Grundlagen und Metho-
den zur Losung innerbetrieblicher und zwischenbetrieblicher Konflikte, 2015 (zitiert: Ko-
schany-Rohbeck, Praxishandbuch Wirtschaftsmediation)

Kraft, Holger, Mediation im Bereich des Wirtschaftsrechts, VersR 2000, S. 935 ff.

Kriiger, Wolfgang/Rauscher, Thomas (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung
mit Gerichtsverfassungsgesetz und Nebengesetzen, Band 1, 5. Auflage 2016 (zitiert: Bearbei-
ter, in: MUKoZPO, Bd.1)

Kriiger, Wolfgang/Rauscher, Thomas (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung
mit Gerichtsverfassungsgesetz und Nebengesetzen, Band 3, 5. Auflage 2017 (zitiert: Bearbei-
ter, in: MUKoZPO, Bd.3)

Loos, Alexander/Brewitz, Marit, Hindert eine Mediationsvereinbarung an der Klage? — Wie
lange?, SchiedsVZ 2012, S. 305 ff.

Marx, Ansgar, Das Prinzip der Freiwilligkeit der Mediation, ZKM 2010, S. 132 ff.

Matheis, Frank/Hippeli, Michael, Mediation und Kiindigungsschutzprozess — Bedeutung, Auswir-
kungen und Mediationsklauseln, DB 2016, S. 53 ff.

Mes, Peter (Hrsg.), Beck'sches Prozessformularbuch, 13. Auflage 2016 (zitiert: Bearbeiter, in:
Mes, BeckPFormB)

Miiller-Glége, Rudi/Preis, Ulrich/Schmidt, Ingrid, (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,
18. Auflage 2018 (zitiert: Bearbeiter, in: ErfK)

246



Musielak, Hans-Joachim/Voit, Wolfgang (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 14. Auflage 2017 (zitiert:
Bearbeiter, in: Musielak/Voit, ZPO)

Nelle, Andreas, Neuverhandlungspflichten, 1993, zugl. Dissertation, Ludwig-Maximilians-Univer-
sitat MiUnchen (zitiert: Nelle, Neuverhandlungspflichten)

Nelle, Andreas/Hacke, Andreas, Die Mediationsvereinbarung — Vertragliche Regelungen zur Ver-
einbarung von Mediationsverfahren, ZKM 2002, S. 257 ff.

Neuenhahn, Hans-Uwe, EUCON Mediation Process, ZKM 2013, S. 174 ff.
Neuhof, Rudolf, Der Sanierungsmediator, NZI 2011, S. 667 ff.
Palandt, Otto, Birgerliches Gesetzbuch, 77. Auflage 2018 (zitiert: Bearbeiter, in: Palandt, BGB)

Pasetti, Monika, Wirtschaftsmediation als Dienstleistung von Wirtschaftskanzleien, SchiedsVZ
2015, S. 134 ff.

Peters, Frank, Vertraulichkeit in der Mediation und in anderen Fallen gegenlaufiger Interessen,
JR 2009, S. 315 ff.

PricewaterhouseCoopers AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft und Europa-Universitét Viadrina
Frankfurt (Oder) (Hrsg.), Konfliktmanagement in der deutschen Wirtschaft — Entwicklungen
eines Jahrzehnts, 2016 (zitiert: PWC/EUV, Konfliktmanagement in der deutschen Wirtschaft,
2016)

PricewaterhouseCoopers AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft und Europa-Universitit Viadrina
Frankfurt (Oder) (Hrsg.), Konfliktmanagement als Instrument werteorientierter Unterneh-
mensfiihrung, 2013 (zitiert: PWC/EUV, Konfliktmanagement, 2013)

PricewaterhouseCoopers AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft und Europa-Universitit Viadrina
Frankfurt (Oder) (Hrsg.), Praxis des Konfliktmanagements deutscher Unternehmen. Ergeb-
nisse einer qualitativen Folgestudie zu "Commercial Dispute Resolution Konfliktbearbeitungs-
verfahren im Vergleich’, 2007 (zitiert: PWC/EUV, Praxis des Konfliktmanagements,
2007)

PricewaterhouseCoopers AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft und Europa-Universitét Viadrina
Frankfurt (Oder) (Hrsg.), Commercial Dispute Resolution — Konfliktbearbeitungsverfahren im
Vergleich", 2005 (zitiert: PWC/EUV, Commercial Dispute Resolution, 2005)

Probst, Martin, Mediation und Recht — zur Umsetzung der EU-Mediationsrichtlinie, Juristische
Rundschau, S. 265 ff.

Priitting, Hanns, Das neue Mediationsgesetz: Konsensuale Streitbeilegung mit Uberraschungen,
AnwBlI. 2012, S. 204 ff.

Ders., Richterliche Gestaltungsspielrdume fiir alternative Streitbehandlung, AnwBI. 2000, S. 273
ff.

Ders., Urteilsanmerkung zu BGH, Urteil vom 23.11.1983 — VIII ZR 197/83, ZZP 99 (1986), S. 90 ff.
Ders., Schlichten statt Richten?, JZ 1985, S. 261 ff.

Risse, J6rg, Das Mediationsgesetz — eine Kommentierung, SchiedsVZ 2012, S. 244 ff.

Ders., Wirtschaftsmediation, 2003 (zitiert: Risse, Wirtschaftsmediation)

Ders., Wirtschaftsmediation, NJW 2000, S. 1614 ff.

247



Risse, Jorg/Bach, Ivo, Wie frei muss Mediation sein? — Von Politik, Ideologie, Gesetzgebern und
Gerichten, SchiedsVZ 2011, S. 14 ff.

Risse, Jorg/Reichert, Maximilian, Offenlegung eines vertraulichen Vergleichsangebots — Kava-
liersdelikt oder strafbarer Geheimnisverrat?, NJW 2008, S. 3680 ff.

Rolfs, Christian/Giesen, Richard/Kreikebohm, Ralf/Udsching, Peter (Hrsg.), BeckOK Arbeitsrecht,
46. Edition [Stand: 01.12.2017] (zitiert: Bearbeiter, in: BeckOK ArbR)

Roquette, Andreas/Otto, Andreas (Hrsg.), Vertragsbuch Privates Baurecht, Kommentierte Ver-
tragsmuster, 2. Auflage 2011 (zitiert: Bearbeiter, in: Roquette/Otto, Vertragsbuch Privates
Baurecht)

Réthemeyer, Peter, Urteilsanmerkung zur Entscheidung des LG Frankfurt, Urt.v.7.5.2014 — 2-06
0 271/139 (nicht rechtskraftig), ZKM 2014, S. 203 ff.

Round Table Mediation & Konfliktmanagement der Deutschen Wirtschaft, Positionspapier der
deutschen Wirtschaft zur Umsetzung der EU-Mediationsrichtlinie, ZKM 2009, S. 147 ff.

Sdcker, Franz Jiirgen/Rixecker, Roland/Oetker, Hartmut/Limperg, Bettina (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Blirgerlichen Gesetzbuch, Band 1: Allgemeiner Teil §§ 1-240, ProstG, AGG, 7.
Auflage 2015 (zitiert: Bearbeiter, in: MiKoBGB, Bd.1)

Dies., Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 2: Schuldrecht Allgemeiner
Teil, 7. Auflage 2016 (zitiert: Bearbeiter, in: M{iKoBGB, Bd.2)

Dies., Miinchener Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch: BGB, Band 4: Schuldrecht Beson-
derer Teil Il, 7. Auflage 2016 (zitiert: Bearbeiter, in: MUiKoBGB, Bd.4)

Saenger, Ingo (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 7. Auflage 2017 (zitiert: Saenger, ZPO)

Schiffer, Jan (Hrsg.), Mandatspraxis Schiedsverfahren und Mediation, 2. Auflage 2005 (zitiert:
Bearbeiter, in: Schiedsgerichtsverfahren und Mediation)

Schlieffen, Katharina Grdfin von/Wegmann, Bernd (Hrsg.), Mediation in der notariellen Praxis,
2002 (zitiert: Bearbeiter, in: Mediation in der notariellen Praxis)

Schmidt, Frank H./Lapp, Thomas/MonfSen, Hans-Georg, Mediation in der Praxis des Anwalts,
2012 (zitiert: Bearbeiter, in: Schmidt/Lapp/Monfen)

Schréder, Henning, Mediationsklauseln im Gesellschaftsvertrag einer GmbH, GmbHR 2014,
S. 960 ff.

Schulze, Reiner (Schriftleiter), Birgerliches Gesetzbuch, Handkommentar, 9. Auflage 2017 (zi-
tiert: Bearbeiter, in: HK BGB)

Schulze, Reiner/Grziwotz, Herbert/Lauda, Rudolf (Hrsg.), Burgerliches Gesetzbuch, Kommentier-
tes Vertrags- und Prozessformularbuch, 3. Auflage 2017 (zitiert: Bearbeiter, in: Schulze/Grzi-
wotz/Lauda, Kommentiertes Vertrags- und Prozessformularbuch)

Schwab, Martin, AGB-Recht, 2. Auflage 2014 (zitiert: Schwab, AGB-Recht)

Schwab, Karl Heinz/Walter, Gerhard, Schiedsgerichtsbarkeit, 7. Auflage 2005 (zitiert:
Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit)

Sessler, Anke, Konfliktmanagement — Erwartungen der Wirtschaft, ZKM 2014, S. 161 ff.

Sick, Ulrich, Die richtige Mediationsklausel im Vertrag — Voraussetzung in der Praxis fir die Nut-
zung der Vorteile der Mediation, Betriebs-Berater, Beilage 2003 Nr.5, S. 25 ff.

248



Staudinger, J. von, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einflihrungsgesetz und Neben-
gesetzen, Buch 1, Allgemeiner Teil 5, Neubearbeitung 2009 (zitiert: Bearbeiter, in: Staudinger,
Buch 1)

Staudinger, J. von, Kommentar zum Blirgerlichen Gesetzbuch mit Einfihrungsgesetz und Neben-
gesetzen, Buch 2, Recht der Schuldverhialtnisse, Neubearbeitung 2013 (zitiert: Bearbeiter, in:
Staudinger, Buch 2)

Steffek, Felix, Rechtsfragen der Mediation und des Giiterichterverfahrens — Rechtsanwendung
und Regulierung im Spiegel von Rechtsvergleich und Rechtstatsachen, ZEuP 2013, S. 528 ff.

Ders., Rechtsvergleichende Erfahrungen fiir die Regelung der Mediation, RabelsZ 74 (2010),
S. 841 ff.

Stein, Friedrich/Jonas, Martin (Hrsg.), Kommentar zur Zivilprozessordnung, Band 4, 22. Auflage
2008 (zitiert: Bearbeiter, in: Stein/Jonas, ZPO, Bd.4)

Stein, Friedrich/Jonas, Martin (Hrsg.), Kommentar zur Zivilprozessordnung, Band 5, 23. Auflage
2015 (zitiert: Bearbeiter, in: Stein/Jonas, ZPO, Bd.5)

Stiirmer, Philipp Heinrich, Die Vereinbarung von Verfahren privater Streitbeilegung, 2008, zugl.
Dissertation, Universitat zu Koln (zitiert: Stiirmer)

Stubbe, Christian, Konfliktmanagement - bedarfsgerechte Streitbeilegungsinstrumente,
SchiedsVZ 2009, S. 321 ff.

Ders., Was ist Wirtschaftsmediation?, ZKM 2003, S. 32 ff.
Stiirner, Rolf (Hrsg.), Jauernig BGB, 16. Auflage 2015 (zitiert: Bearbeiter, in: Jauernig, BGB)

Tamm, Marina/Tonner, Klaus (Hrsg.), Verbraucherrecht, 2012 (zitiert: Bearbeiter, in: Tamm/Ton-
ner, Verbraucherrecht)

Tében, Jan, Mediationsklauseln, RNotZ 2013, S. 321 ff.
Tochtermann, Peter, Mediationsklauseln — Teil |, ZKM 2008, S. 57 ff.
Ders., Mediationsklauseln — Teil I, ZKM 2008, S. 89 ff.

Ders., Verhandlungsvertrage, ZZPInt 11 (2006), S. 429 ff.

Trams, Kai, Die Mediationsvereinbarung — eine vertragsrechtliche Analyse, 2008 (zitiert: Trams,
Die Mediationsvereinbarung)

Trenczek, Thomas/Berning, Detlev/Lenz, Christina/Will, Hans-Dieter (Hrsg.), Mediation und Kon-
fliktmanagement, 2. Auflage 2017 (zitiert: Bearbeiter, in: Trenczek/ Berning/Lenz/Will)

Trossen, Arthur, Die Verstarkung der Mediation, SchiedsVZ 2015, S. 187 ff.

Ulmer, Peter/Brandner, Hans Erich/Hensen, Horst-Diether (Hrsg.), AGB-Recht Kommentar, 12.
Auflage 2016 (zitiert: Bearbeiter, in: Ulmer/Brander/Hensen, BGB)

Unberath, Hannes, Mediationsklauseln in der Vertragsgestaltung, NJW 2011, S. 1320 ff.
Ders., Mediation und Evaluation — Die Quadratur des Kreises, ZKM 2011, S. 44 ff.

Ders., Auf dem Weg zu einer differenzierten Streitkultur- Neue gesetzliche Rahmenbedingungen
fiir die alternative Streitbeilegung, JZ 2010, S. 975 ff.

Vorpeil, Klaus, Die neuen ICC Mediation Rules, RIW 2014, S. 37 ff.

249



Vorwerk, Volkert/Wolf, Christian (Hrsg.), BeckOK ZPO, 27. Edition 2017 [Stand 1.12.2017] (zitiert:
Bearbeiter, in: BeckOK ZPO)

Wagner, Gerhard, Die Richtlinie Gber Alternative Streitbeilegung — Law Enforcement statt medi-
ative Konfliktlosung, ZKM 2013, S. 104 ff.

Ders., Das Mediationsgesetz — Ende gut, alles gut?, ZKM 2012, S. 110 ff.

Ders., Vertraulichkeit in der Mediation, ZKM 2011, S. 164 ff.

Ders., Grundstrukturen eines deutschen Mediationsgesetzes, RabelsZ 74 (2010), S. 795 ff.
Ders., Der Referentenentwurf eines Mediationsgesetzes, ZKM 2010, S. 172 ff.

Ders., Anmerkungen zu LG Heilbronn, Urt. v. 10.9.2010 — 4 O 259/09, ZKM 2011, S. 29 ff.
Ders., Gerichtlich veranlasste Mediation: England als Vorreiter, ZKM 2004, S. 100 ff.
Ders., Alternative Streitbeilegung und Verjahrung, NJW 2001, S. 182 ff.

Ders., Sicherung der Vertraulichkeit von Mediationsverfahren durch Vertrag, NJW 2001, S. 1398
ff.

Ders., Prozessvertrage, 1998

Wagner, Gerhard/Braem, Maike, Verletzung der Verschwiegenheit im nachmediatorischen Ge-
richtsverfahren, Anmerkung zu AG Mecklenburg-Vorpommern, Beschl. v. 1.8.2007 — | AG
6/07, ZKM 2007, S. 194 ff.

Wagner, Gerhard/Thole, Christoph, Die europaische Mediations-Richtlinie, in: Baetge, Diet-
mar/Hein, Jan von/Hinden, Michael von (Hrsg.), Die richtige Ordnung, Festschrift fir Jan Kro-
pholler zum 70. Geburtstag, Herausgegeben von, 2008, S. 915 ff. (zitiert: Wagner/Thole, in: FS
Kropholler)

Wagner, Volkmar, Mediationsklauseln in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, BetriebsBerater,
Beilage 2001, S. 30 ff.

Walter, Gerhard, Dogmatik der unterschiedlichen Verfahren zur Streitbeilegung, ZZP 103 (1990),
S. 141 ff.

Walz, Robert, Das ADR-Formularbuch, 2. Auflage 2017 (zitiert: Bearbeiter, in: Walz, Das ADR-
Formularbuch)

Weigel, Christoph, Die Absicherung der Vertraulichkeit in Mediationsverfahren, NJOZ 2015, S.
41 ff.

Wegmann, Bernd, Urteilsanmerkungen zu BAG, Urteil vom 18.5.1999 — 9 AZR 682/98, ZKM 2000,
S. 47 f.

Ders., Die vorsorgende Verabredung auBergerichtlicher Streitbeilegung im Zivilrecht, KON:SENS
1999, S. 80 ff.

Westermann, Harm Peter/Grunewald, Barbara/ Maier-Reimer Georg (Hrsg.), Erman, BGB, Band
I, 14. Auflage 2014 (zitiert: Bearbeiter, in: Erman, BGB)

Wieczorek, Bernhard (Begr.)/Schiitze, Rolf (Hrsg.), Zivilprozessordnung und Nebengesetze, Band
6, 4. Auflage 2014 (zitiert: Bearbeiter, in: Wieczorek/Schitze, ZPO, Bd.6)

Wolf, Manfred/ Lindacher, Walter F./ Pfeiffer, Thomas (Hrsg.), AGB-Recht Kommentar, 6. Auflage
2013 (zitiert: Bearbeiter, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer)

250



Zébller, Richard (Begr.), Zivilprozessordnung, 32. Auflage 2018 (zitiert: Bearbeiter, in: Zoller, ZPO)

251



