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Vorwort

Konflikte gehdren zum Menschsein dazu und sind auch aus dem Wirtschafts-
leben nicht hinwegzudenken, wenngleich ihre Existenz manchmal verdrangt
oder geleugnet wird. Der Umgang mit Konflikten verdndert sich. In entwickelten
Gesellschaften ist Gewalt nicht das Mittel der Wahl. Aber auch die Streitent-
scheidung durch Gerichte, so wichtig eine funktionierende Justiz fiir ein Ge-
meinwesen ist, stellt nicht immer die beste Art der Konfliktlosung dar. Wie viele
Menschen verlassen einen Gerichtssaal wirklich zufrieden? Selbst der schein-
bare Sieger hat in einem Rechtsstreit meist etwas verloren, sei es Zeit, sei es die
Belastung oder Zerstorung personlicher oder geschaftlicher Beziehungen, sei es
Geld, das nicht tiber die Kostenerstattung ersetzt wird, oder Energie, die an an-
derer Stelle besser und gewinnbringender hitte eingesetzt werden konnen. Aus
diesem Grunde setzt auch im Wirtschaftsleben ein Wandel der Konfliktkultur
ein. Die selbstbestimmte Konfliktlosung mit Hilfe hierfiir besonders quali-
fizierter Mittler ist eine Alternative geworden, die mehr und mehr auch in der
Wirtschaft ankommt.

Warum ein Buch tiber Wirtschaftsschlichtung? In welchem Verhiltnis steht
sie zur Mediation, die ja schon ein verbreitetes Verfahren ist, wenn es um aufier-
gerichtliche Konfliktlosung geht? Indem die Interessen und Bediirfnisse hinter
den Positionen sichtbar gemacht werden, sind in Mediationen Einigungen in
einer Weise moglich, die in einem Rechtsstreit undenkbar wiren. Die Mediation
ist in vielen Fallen, insbesondere wenn personliche Beziehungen involviert
sind, ein sehr gutes und wirkungsvolles Verfahren. Sie kann jedoch an Grenzen
stofSen, wenn die Parteien mehr brauchen als eine kommunikative Unter-
stiitzung und Offnung fir sinnvolle Lésungen. Insbesondere im Wirtschafts-
leben wird oft eine neutrale Bewertung der unterschiedlichen Standpunkte ge-
wilnscht, um eine gut vertretbare Einigung zu erzielen. Die sachliche Kompe-
tenz eines Mittlers, der aufgrund seiner Neutralitdt noch nicht auf ein be-
stimmtes Ergebnis festgelegt ist, kann durch eine wohlbegriindete unverbind-
liche Empfehlung bei der Losungsfindung helfen. Nicht selten geht es in Unter-
nehmen und Institutionen auch darum, dass Verhandlungsfiihrer eine von
ihnen beflirwortete Einigung rechtfertigen miissen. Vorgesetzte, Gremien,
Revisionsabteilungen und Rechnungshofe seien beispielhaft genannt als Stel-
len, vor denen eine Legitimation der verhandelten Einigung wichtig sein kann.
Diese Legitimationswirkung kann ein Schlichter im Gegensatz zu einem Media-
tor bieten. Dieses Buch hat insbesondere wirtschaftsrechtliche Auseinander-



Vorwort

setzungen zwischen Unternehmen oder auf Gesellschafterebene im Fokus. Hier
bietet die Schlichtung ein Verfahren, das oft noch besser passt als eine
Mediation. Andererseits hat die Mediation viele Vorteile, die ungenutzt blieben,
wenn der Schlichter sich im Wesentlichen auf eine sachliche Empfehlung in
Form seines Schlichterspruchs beschranken wiirde. Ideal erscheint daher eine
Kombination unter Einsatz von Elementen beider Verfahren in den Fillen, in
denen eine Mediation an Grenzen stof3t. Das ganze Potential der Schlichtung
kann ausgeschopft werden, wenn der Schlichter Mediationskompetenz hat, das
Verfahren unter Einsatz von Mediationselementen gestaltet und es dann, wenn
eine Einigung durch reines Verhandeln nicht gelingt, um einen Einigungsvor-
schlag anreichert. Diese Form der Schlichtung ist eine Moglichkeit, die aus Sicht
der Verfasser empfehlenswert ist und mehr und mehr genutzt werden sollte.
Diese von uns als »Schlichtung plus« bezeichnete Verfahrensart bietet in sehr
vielen Fallen eine Chance, die im Fokus dieses Buches stehenden Konflikte auf
eine effizientere und selbstbestimmtere Art und Weise zu losen als die
herkdmmlichen streitigen Methoden.

Um die auBBergerichtliche Konfliktlésung in der Wirtschaft noch stiarker zu
etablieren, ist es uns ein Anliegen, ergdnzend zu der derzeit bekannteren
Mediation auch die Schlichtung mit ihren ganz besonderen Moglichkeiten und
Chancen ins Bewusstsein zu riicken. Auf diese Weise mochten wir dazu bei-
tragen, die Angebotspalette der alternativen Konfliktlosung zu erweitern und
das Verstandnis dafiir zu schirfen, welches Verfahren fiir den jeweiligen Kon-
flikt am besten geeignet ist. Wir sehen ein grof3es praktisches Beduirfnis sowohl
fiir die Mediation als auch fir die Schlichtung als Méglichkeiten des professio-
nellen Umgangs mit wirtschaftsrechtlichen Konflikten. Wahrend die Mediation,
nicht zuletzt nach Einfiihrung des Mediationsgesetzes, in der Fachliteratur
schon reichlich Beachtung gefunden hat, ist speziell tiber die Wirtschafts-
schlichtung bisher noch wenig geschrieben worden. Die aus Sicht der Verfasser
insoweit bestehende Liicke soll dieses Buch schlief3en und den interessierten
Wirtschaftskreisen einen Einblick in die Praxis der Wirtschaftsschlichtung ver-
mitteln. Wenn dieses Buch die Berater und Entscheider in der Wirtschaft dazu
anregt, neue Wege der Konfliktlosung in Erwdgung zu ziehen, erfillt es seinen
Zweck.

Frankfurt am Main/Berlin im Juli 2018

Andreas May Senta May Nils Goltermann



Teil 1: Grundlagen

A. Begriffsbestimmung Schlichtung

Schlichtung ist ein Begriff, der im Alltag haufig verwendet wird. Seine genaue
Bedeutung als Konfliktlosungsmechanismus ist jedoch wenig bekannt. Selbst
in Diskussionen mit wirtschaftsrechtlichen Beratern und sogar mit professio-
nellen Konfliktlosern zeigt sich immer wieder, dass ihnen beispielsweise die
Unterschiede zwischen Mediation und Schlichtung nicht bewusst sind. Unklar-
heiten entstehen insbesondere durch den uneinheitlichen Wortgebrauch. So
wird Schlichtung teilweise als Oberbegriff fiir verschiedene Methoden der
auBlergerichtlichen Streitbeilegung (»schlichten statt richten«!) oder aber syno-
nym mit der Mediation verwendet. Beides ldsst den wahren Gehalt der Schlich-
tung im Unklaren. Dies erschwert fiir alle Konfliktbeteiligten die Wahl des rich-
tigen Verfahrens und dessen ordnungsgemaf3e Durchfiihrung. Die Schlichtung
ist eines mehrerer Verfahren der alternativen Streitbeilegung. Zunachst werden
wir daher der Oberbegriff der Alternative Dispute Resolution (ADR) vorstellen. Er
umfasst alle Verfahren der alternativen Streitbeilegung. Sodann werden wir die
Eigenschaften der Schlichtung herausarbeiten sowie eine Abgrenzung zu ande-
ren ADR-Verfahren vornehmen.

I. Der Oberbegriff der ADR

Alle Verfahren der alternativen Streitbeilegung, haufiger auch als Alternative
Dispute Resolution (ADR) bezeichnet, haben gemein, dass sie eine Einigung
auflerhalb der staatlichen Gerichtsbarkeit mithilfe eines neutralen Dritten an-
streben.? Die Einigung durch Mittler geht historisch gesehen weit zurtick und
findet sich in allen Kulturen, Religionen und Gesellschaften.? Das Konzept der
ADR ist jedoch Ausdruck einer systematischeren Verwendung von Mechanis-

1 Siehe zum Beispiel die Website des Justizministeriums Baden-Wiirttemberg unter
http://www.jum.baden-wuerttemberg.de/pb/Justizministerium,Lde/Startseite/Schlichten+
statt+Richten#Schlichten, letzter Abruf: 16.4.2018.

2 Im Folgenden wird dieser Dritte der besseren Lesbarkeit halber stets in der mdnnlichen
Form bezeichnet. Mediatorinnen/Schlichterinnen/Schiedsrichterinnen etc. sind jedoch
nattrlich ebenso gemeint.

3 Fikentscher in Fikentscher/Kolb, Schlichtungskulturen in Europa, S.7.
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men der alternativen Streitbeilegung. Es fand seinen Ursprung in den USA in
den 1960er Jahren. Hintergrund war die Uberlastung der staatlichen Gerichte
und die mit einem Gerichtsprozess verbundenen Kosten und Risiken, aber auch
der Gedanke, dass rechtliche Streitigkeiten auf andere Weise womoglich nach-
haltiger beigelegt werden konnten.* Auch in Europa gewann die Idee schnell an
Bedeutung. Die Entwicklung der ADR ist symptomatisch fiir ein gewandeltes
Verstandnis der Rechtspflege nicht mehr als blof3es Streitentscheidungs-, son-
dern auch als Streitbehandlungssystem.’ Teilweise wird mit der Abkiirzung ADR
auch die Idee der Appropriate Dispute Resolution, der angemessenen Streitbei-
legung verbunden. Das soll verdeutlichen, dass es eben nicht ein richtiges Ver-
fahren fir alle Situation gibt, sondern die passende Form der Streitbeilegung je
nach Art des Konfliktes und Parteiinteressen unterschiedlich zu beurteilen ist.¢

Zuden Verfahren der alternativen Streitbeilegung zahlen in Deutschland ins-
besondere die Schiedsgerichtsbarkeit, das Schiedsgutachten, die Schlichtung
und die Mediation. Dartiber hinaus existieren jedoch viele weitere Verfahrens-
formen sowie hybride Verfahren, welche verschiedene Streitbeilegungsmecha-
nismen kombinieren. Vor allem in den USA ist die alternative Streitbeilegung
weit verbreitet. Die ADR hebt sich von der staatlichen Gerichtsbarkeit vor allem
dadurch ab, dass die Parteien in erhohtem Mafle selbst die Kontrolle tiber das
Streitbeilegungsverfahren haben. Dies gilt insbesondere fiir die Mediation, in
abgestufter Form aber auch fir die anderen Verfahrensarten. Zur Veranschau-
lichung kann man sich die ADR-Verfahren auf einer Skala vorstellen.

MaRstab des Orientierung

ieds- den Parteiint
geltenden Rechts .Schleds . Schlichtung Mediation a‘n en Parteiin e.ressen
Verbindliche gerichtsbarkeit Eigenverantwortliche
Entscheidung Loésungsfindung

Skala der ADR-Verfahren

An einem Ende der Skala befindet sich die Mediation und am anderen Ende die
Schiedsgerichtsbarkeit.” Bei der Mediation gelangen die Parteien weitestgehend
selbststandig zu einer Losung. Schiedsgerichtsverfahren und Schiedsgutachten
hingegen enden mit einer verbindlichen Entscheidung des neutralen Dritten

4 Beck-RA-HdB/Mdbhler, G./Mdbhler, H.-G., § 48 Rn. 1.

5 Gottwald, Alternative Streitbeilegung in Deutschland, FPR 2004, 163.

6 Allmayer-Beck, Aufiergerichtliche Streitbeilegung, Osterr. AnwBl 2010/09, 421.

7 Meisinger/Salicites in Deixler-Hiibner/Schauer, Alternative Formen der Konfliktbe-
reinigung, S. 4 mit Verweis auf einen Diskussionsbeitrag von Schauer bei der Tagung
»Alternative Streitbeilegung« am 1.10.2015 in Waidhofen an der Ybbs.; Roquette/Otto/
Roquette, Vertragsbuch Privates Baurecht, D.I. Rn. 3.
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May/May A. Begriffsbestimmung Schlichtung

und weisen bereits starke Ahnlichkeit zum staatlichen Gerichtsverfahren auf.®
Eine Abstufung findet sich auch in Bezug auf die Anwendung rechtlicher Maf3-
stabe. Das Mediationsverfahrenist primér an den Parteiinteressen ausgerichtet.
Es nimmt die rechtliche Einordnung des Konflikts lediglich als Orientierungs-
hilfe. Die Schiedsgerichtsbarkeit auf der anderen Seite fuf3t ausschlie3lich auf
der Anwendung des geltenden Rechts. Diese Verfahren werden zu einem spéte-
ren Zeitpunkt noch Gegenstand dieses Kapitels sein. Kommen wir jedoch zuerst
zur Einordnung der Schlichtung.®

II. Eigenschaften der Schlichtung

Die Schlichtung ist zwischen den beiden Polen der Mediation und der Schieds-
gerichtsbarkeit anzusiedeln.!® Jedenfalls in der hier praferierten Ausgestaltung,
die nachstehend ndher beschrieben wird, iberwiegen die Gemeinsamkeiten
mit der Mediation. Die Schlichtung ist jedoch in ihrer Durchfiithrung durchaus
flexibel und kann sich je nach Ausgestaltung des Verfahrens mehr dem einen
oder dem anderen Pol anndhern. Grundsitzlich zeichnet sie sich vor allem da-
durch aus, dass der neutrale Dritte nicht nur wie der Mediator das Streitgesprach
zwischen den Parteien moderiert, sondern wie der Schiedsrichter bei Bedarf
auch bewertet, wie der Konflikt aus seiner Sicht beizulegen ware. Diese Be-
wertung findet in der Regel Ausdruck in einem Einigungsvorschlag (oft auch
Schlichterspruch genannt), jedenfalls dann, wenn die Parteien sich im
Schlichtungsverfahren nicht selbst einigen konnen. Aber auch dann, wenn
letztlich kein Einigungsvorschlag unterbreitet wird, reicht bereits die konkrete
Moglichkeit, um das Verfahren als Schlichtung zu charakterisieren.”

Anders als der sogenannte Schiedsspruch beim Schiedsgerichtsverfahren ist
der Schlichterspruch fiir die Parteien nicht bindend. Es steht ihnen frei, die vor-
geschlagene Losung anzunehmen oder abzulehnen. Nur bei Annahme des
Losungsvorschlages kommt es zu einer verbindlichen Einigung. Der Schlichter-
spruch kann sodann die Basis fiir den Abschluss eines Vergleichsvertrages bil-
den. Somit bleibt es den Parteien vorbehalten, ob sie sich rechtlich an den Vor-
schlag des Schlichters binden wollen. Sie behalten selbst die Kontrolle tiber das
Verfahren. Gleichzeitig profitieren sie von der Einschdtzung eines un-
parteiischen Dritten. Da es vom Willen der Parteien abhidngt, ob eine Einigung
erzielt wird, ist das Verfahren darauf ausgerichtet, Konsens zwischen den Strei-

8 Aus diesem Grund wird auch teilweise bestritten, dass es sich um ein ADR-Verfahren
handelt.

9 Siehe Rn.17ff.

10 Meisinger/Salicites in Deixler-Hiibner/Schauer, Alternative Formen der Konfliktbe-
reinigung, S.4.

11 Hierzu ausfithrlicher im Rahmen der Abgrenzung zur Mediation Rn. 19 ff.

n
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tenden herzustellen. Dies fordert der Schlichter in der Regel, indem er die Kom-
munikation zwischen den Parteien ermutigt und unterstiitzt.

Der Schlichter wird in den meisten Fallen von den Parteien selbst ausgewahlt.
Bei der Auswahl des Schlichters spielt haufig eine gewisse fachliche Expertise
auf dem Streitgebiet sowie personliche Autoritdt eine Rolle."? Dies miissen je-
doch nicht die einzigen Kriterien sein. Wie der Begriff Schlichtung bereits nahe-
legt, ist auch die Vermittlung und Aussohnung zwischen den Parteien ein zent-
rales Element. Dementsprechend ist auch die Fahigkeit und Bereitschaft, in
einem Streit zu vermitteln, bei der Auswahl des Schlichters von Belang. In der
Regel orientiert sich der Schlichter fiir seine Bewertung an rechtlichen Maf3-
staben und an moglichen Prozessrisiken. Auf Wunsch der Parteien konnen aber
auch andere Maf3stibe angewendet werden. Dies ermoglicht die Anpassung der
Schlichtung an den konkreten Konflikt und die damit einhergehenden indivi-
duellen Bediirfnisse.

Die Kosten fir die Schlichtung werden meist von den Parteien gemeinsam
getragen. Kommt es zu keiner Einigung, kann weiterhin der Weg zu den staat-
lichen Gerichten beschritten werden. In der iiberwiegenden Anzahl der Fille
wird jedoch der Losungsvorschlag des Schlichters angenommen und das Ver-
fahren endet einvernehmlich.

Die Schlichtung nimmt in Deutschland sehr verschiedene Formen an. Teil-
weise ist sie gesetzlich geregelt. So normiert z.B. §15a EGZPO die obligatorische
Schlichtung bei vor den Landern eingerichteten Glitestellen. Verfahren vor pri-
vaten oder behordlichen Verbraucherschlichtungsstellen richten sich nach dem
Verbraucherstreitbeilegungsgesetz (VSBG). Dariiber hinaus ist die Schlichtung
aber auch basierend auf privater Vereinbarung vielfdltig einsetzbar. Je nach
Streitgegenstand und Parteiwiinschen kann die Schlichtung in ihrer Schwer-
punktsetzung variieren. Sie kann einerseits vor allem auf eine schnelle Eini-
gung ausgelegt sein. Andererseits kann sie aber ein besonderes Augenmerk auf
die Aufarbeitung des Konflikts und die Versohnung der Parteien richten. Dem-
entsprechend unterschiedlich gestaltet sich auch der Verfahrensablauf. Alle
diese Varianten der Schlichtung haben gemeinsam, dass sie den Konflikt de-
eskalieren, auf eine einvernehmliche Losung hinwirken und den Parteien den
Weg zum Gericht ersparen sollen. Der Einigungsvorschlag des Schlichters wirkt
hierfiir insofern als Antrieb, dass er den Parteien verdeutlicht, welche Er-
wartungen sie realistischerweise an die Gegenseite haben konnen. Zudem hat
der Vorschlag von neutraler, fachkundiger Stelle meist eine gewisse Autoritat,
welche die Einigung ebenfalls fordert.

Anhand der soeben beschriebenen Merkmale ldsst sich ein allgemein giilti-
ger Begriff der Schlichtung zusammenfassend folgendermafien definieren:

12 MAH Erbrecht/Risse, § 68 Rn. 9.

12



May/May A. Begriffsbestimmung Schlichtung

Definition: Die Schlichtung ist ein Verfahren, in dem die Parteien mit Hilfe eines
neutralen Dritten (Schlichter) eine giitliche Einigung anstreben und die konkrete
Moglichkeit eines nicht bindenden Einigungsvorschlages durch den Dritten
vorgesehen ist.

III. Grundtypen der Schlichtung

Die Schlichtung kann verschiedene Formen annehmen. Uber die Art der Durch-
fihrung lassen sich daher wenig allgemeingiiltige Aussagen machen. Die
Schlichtung lauft je nach Anwendungsbereich und Parteipraferenzen auf unter-
schiedliche Weise ab. Um dennoch Orientierung zu bieten, wird in diesem Kapi-
tel die Schlichtung zunachst in zwei Grundtypen eingeteilt.

1. Schlichtung pur

Der erste Schlichtungstyp soll hier »Schlichtung pur« genannt werden. Er bildet
das Grundmodell. Dieser Schlichtungstyp erfiillt lediglich die in der allgemein
gultigen Definition enthaltenen Mindestvoraussetzungen, welche nétig sind,
um ein Verfahren begrifflich eine Schlichtung nennen zu kénnen. Nach der De-
finition der Schlichtung gentigt hierfiir die konkrete Moglichkeit eines nicht
bindenden Einigungsvorschlages durch einen neutralen Dritten. Ein solcher
Vorschlag kann selbst ohne vorausgehende Verhandlungen mit den Konflikt-
parteien, oder auch fernmiindlich erfolgen. Eine Erforschung und Erdrterung
der tiefer liegenden Konfliktgriinde und Parteiinteressen steht bei dieser
schlankeren Form der Schlichtung nicht im Vordergrund. Die Schlichtung pur
kann in hierfir geeigneten Fillen als schneller Konfliktlésungsmechanismus
dienen. Ihr fehlt es aber an Tiefgang und sie nutzt nicht die kommunikativen
Moglichkeiten, wie sie etwa in einer Mediation zum Einsatz kommen. Sie weist
kaum Ahnlichkeit zur Mediation auf. Auf der Skala der ADR-Verfahren findet
sich dieser Schlichtungstyp ndher an der Schiedsgerichtsbarkeit, mit dem
Unterschied, dass die vorgeschlagene Losung ohne Zustimmung der Parteien
nicht bindend wird.

2. Schlichtung plus

Der zweite Typ der Schlichtung soll hier »Schlichtung plus« genannt werden.
Auf der Skala der ADR-Verfahren ist dieser Schlichtungstyp ndher an der
Mediation. Die Schlichtung plus erfillt wie die Schlichtung pur alle Mindest-
voraussetzungen des allgemein giltigen Schlichtungsbegriffs. Es kommt aber
noch etwas Wesentliches hinzu. Das »plus« bezieht sich darauf, dass zusatzlich
zur einfachen Schlichtung auch Elemente der Mediation verwendet werden
(Schlichtung pur plus Mediationselemente). Diese Elemente konnen ins-
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besondere Kommunikations- und Verhandlungstechniken (»Tools«) eines Me-
diators als auch in Mediationen tibliche Verfahrensweisen und -strukturen sein.
Die Schlichtung plus nutzt die Errungenschaften und Vorzilige der Mediation
und ergdnzt sie durch die konkrete Moglichkeit eines Einigungsvorschlages. In-
sofernlieRe sich das Verfahren umgekehrt auch als »Mediation plus« (Mediation
plus Einigungsvorschlag) bezeichnen.! Da aber der Einigungsvorschlag dazu
fuhrt, dass das Verfahren keine Mediation mehr ist, ist die Bezeichnung
»Mediation plus« missverstdndlich. Deshalb wird der Bezeichnung »Schlich-
tung plus« der Vorzug gegeben.

Zentraler Bestandteil des Verfahrens ist die Erforschung der Parteiinteressen
und die Ermoglichung von konstruktiver Kommunikation. Die Schlichtung
plus geht der Konfliktursache auf den Grund, anstatt nur an ihrer Oberflache zu
kratzen. Angestrebt wird dadurch eine nachhaltige Konfliktbeilegung. Wie bei
der Mediation liegt die Betonung auf der Eigenverantwortlichkeit der Parteien.
Dennoch bringt sich der Schlichter aktivin das Verfahren ein. Hier erkennt man
Parallelen zur evaluativen Mediation, welche an anderer Stelle noch themati-
siert wird." Auch die im Mediationsgesetz betonten Eigenschaften der
Strukturiertheit und Vertraulichkeit des Verfahrens werden bei der Schlichtung
plus ibernommen. Der Aspekt, welcher das Verfahren letztlich doch zur Schlich-
tung macht, ist der mogliche Einigungsvorschlag. Auf diese Weise konnen auch
solche Konflikte erfolgreich beigelegt werden, bei denen die Parteien es nicht
vermogen, selbst eine Losung zu finden.

Diese Form der Schlichtung ist nach unserer Ansicht die vorzugswiirdige.
Gegentuber der einfachen Schlichtung pur ist die ausgefeilte Form der Schlich-
tung plus vielseitiger und wirkungsvoller. Professionell geleitete Schlichtungen
werden in der Wirtschaftspraxis in aller Regel in dieser Form durchgefiihrt. Sie
ermoglicht es, die Vorteile der Schlichtung mit denen der Mediation zu ver-
einen. Das Ergebnis ist ein Verfahren mit grofem Potential fir die eigenver-
antwortliche, einvernehmliche Konfliktbeilegung.

Auf der Basis der vorgestellten allgemeinen Begriffsbestimmung fiir Schlich-
tungen kann die hier propagierte Schlichtung plus wie folgt definiert werden:

Definition: Die Schlichtung plus ist ein mediationsahnliches vertrauliches und
strukturiertes Verfahren, in dem die Parteien mit Hilfe eines neutralen Dritten
(Schlichter mit Mediationskompetenz) eine giitliche Einigung anstreben und die
konkrete Moglichkeit eines nicht bindenden Einigungsvorschlages durch den
Dritten vorgesehen ist.

13 Kovach/Love, »Evaluative« mediation is an oxymoron, Alternatives to the high cost of
litigation, 14 (3), 31-32, gebrauchen diese Bezeichnung fiir eine Mediation plus Bestandteil
eines anderen ADR-Verfahrens wie neutral evaluation oder non-binding arbitration.

14 Siehe Rn.38f.
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Auf dem Weg in die Schlichtung werden von den Parteien Weichen gestellt, die
fiir den Erfolg oder Misserfolg des Verfahrens ganz entscheidend sein konnen.
Diese Weichenstellung beginnt bereits mit der Entscheidung tiber das Ob einer
Schlichtung in Abgrenzung zu den anderen Verfahren der auflergerichtlichen
Streitbeilegung (ADR-Verfahren) sowie zum gerichtlichen Verfahren. An die
Verfahrenswahl schlief3t sich die Auswahl eines geeigneten Schlichters an, der
sowohl uber die erforderliche Sachkompetenz als auch tber die notwendige
Verfahrenskompetenz verfiigt. Schlief3lich ist das Schlichtungsverfahren recht-
lich abzusichern und zu gestalten. Dies geschieht innerhalb von zwei zu unter-
scheidenden Vertragsverhdltnissen: Zum einen innerhalb des Vertrages zwi-
schen den Parteien und dem Schlichter (Schlichtungsvertrag) sowie innerhalb
des Vertrages zwischen den Parteien untereinander zur Durchfiihrung der
Schlichtung (Schlichtungsvereinbarung). Der Weg in die Schlichtung stellt
damit eine fiir die Parteien in vielfacher Hinsicht bedeutsame Phase dar, in wel-
cher unternehmensinterne und externe Berater sowohl im Hinblick auf die Ver-
meidung von Risiken als auch fiir den Erfolg des Schlichtungsverfahrens einen
echten Mehrwert beitragen konnen.'*

A. Moglichkeiten der Verfahrenseinleitung

Es gibt vielfaltige Moglichkeiten der Konfliktparteien, eine Schlichtung einzu-
leiten. Allerdings sind die Parteien in ihrer Entscheidung iiber die Einleitung
eines Schlichtungsverfahrens nicht in jedem Fall frei, je nachdem, ob es sich um
eine individuell vereinbarte Schlichtung, um eine Schlichtung auf institutio-
neller Grundlage oder um eine obligatorische Schlichtung handelt. Den wich-
tigsten Anwendungsfall einer obligatorischen Schlichtung stellt §15a EGZPO
dar. In diesen Fallen ist in Verbindung mit dem jeweiligen Landesrecht vor Er-
hebung einer Klage zwingend vor einer anerkannten Giitestelle ein Verfah-
ren zur einvernehmlichen Streitbeilegung durchzufiihren.”®® Institutionelle

132 Round Table Mediation & Konfliktmanagement der Deutschen Wirtschaft, Die Erwar-
tungen der Unternehmen an ihre Berater bei der Konfliktbearbeitung und -beilegung,
SchiedsVZ 2012, 254.

133 Ubersicht bei Greger, Die von der Landesjustizverwaltung anerkannten Giitestellen:
Alter Zopf mit Zukunftschancen, NJW 2011, 1478; Siehe hierzu auch Rn. 47 1.
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Schlichtungen werden oftmals branchenspezifisch angeboten, indem fiir Ver-
bandsmitglieder oder fiir Konstellationen strukturellen Ungleichgewichts —ins-
besondere im Verbraucherbereich — Schlichtungsstellen vorgehalten werden.
Hierunter konnen auch nach dem VSBG anerkannte Verbraucherschlichtungs-
stellen fallen.”®* Die Teilnahme an einer Schlichtung auf institutioneller Grund-
lage kann sowohl freiwillig als auch obligatorisch ausgestaltet sein, indem Ver-
bandsmitglieder bei Streitigkeiten untereinander durch Gesetz oder Satzung
entsprechend verpflichtet sind.®® Auch kann eine Partei gesetzlich™® oder durch
Selbstverpflichtungserklarung®” einer Teilnahmepflicht unterliegen. In der
wirtschaftsrechtlichen Praxis herrschen jedoch individuell vereinbarte Schlich-
tungen vor. Auf der Einleitung dieser Art von Schlichtungen soll daher nach-
stehend der Schwerpunkt liegen.

I. Ad-hoc-Vereinbarung

Nach den Erfahrungen der Verfasser beruhen die meisten Schlichtungsver-
fahren auf einer Ad-hoc-Vereinbarung der Parteien. Hier vereinbaren die Par-
teien nach Entstehung ihres Konflikts die Durchfithrung einer Schlichtung.
Ausgangspunkt ist die Feststellung der Parteien, dass ihnen eine Losung ihres
Konflikts auf dem Wege bilateraler Verhandlungen nicht mehr moglich er-
scheint und es nunmehr eines Streitbeilegungsverfahrens unter Hinzuziehung
eines Dritten bedarf.

Idealerweise beruht die Entscheidung fiir die Schlichtung als eines von meh-
reren moglichen Streitbeilegungsverfahren auf einer bewussten und kriterien-
geleiteten Auswahl der Parteien.’®® Das bedeutet, dass die Parteien in einem ers-
ten Schritt die Ausgangssituation und den Konflikt vollstindig analysiert
haben. Dies erfordert neben einer sorgfiltigen Aufarbeitung des Sachverhalts
und dessen rechtlicher Bewertung eine moglichst vollstandige Analyse und Be-
wertung der Chancen und Risiken der Konfliktaustragung unter Einschluss der
Moglichkeiten eines Risikotransfers auf Dritte. Auf dieser Grundlage sind dann
in einem zweiten Schritt die verfahrensbezogenen Interessen der Parteien zu
ermitteln, so dass anhand der individuellen Verfahrensinteressen eine be-
wusste Auswahlentscheidung fiir das geeignete Konfliktbeilegungsverfahren -
hier: die Schlichtung — getroffen werden kann.

134 Siehe Rn.50ff.

135 Z.B.im Rahmen der Vermittlung bei Streitigkeiten zwischen Rechtsanwélten nach § 56
Abs. 2 BRAO, bei welcher auch ein Schlichtungsvorschlag unterbreitet werden kann.

136 Z.B.nach §111b Abs.1S.2 EnWG und §57a LuftVG.

137 Hierzu zdhlt auch die allgemeine oder individuelle Bereiterklarung des Unternehmers
nach den §§ 36, 37 VSBG.

138 Round Table Mediation & Konfliktmanagement der Deutschen Wirtschaft, SchiedsVZ
2012, 254.
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Die Einleitung einer Schlichtung aufgrund einer Ad-hoc-Vereinbarung setzt
zunachst einmal die Einigung der Parteien auf das Verfahren der Schlichtung
als solches voraus. Zudem miissen sich die Parteien tiber die Gestaltung des Ver-
fahrens und die Auswahl des Schlichters verstandigen. Hieriiber schlief3en die
Parteien eine sog. Schlichtungsvereinbarung, mit welcher sie sich zur Durch-
fihrung einer Schlichtung verpflichten sowie die Person des Schlichters oder
das Auswahlverfahren zu dessen Bestimmung und moglicherweise auch schon
den Ablauf des Schlichtungsverfahrens regeln. Zudem miissen die Parteien den
von dem Schlichter zugrunde zu legenden Bewertungsmafstab festlegen.

Bei der individuell vereinbarten Schlichtung sind die Parteien sowohl in
ihrer Auswahl des Schlichters als auch in ihrer Verfahrensgestaltung frei.'*
Denkbar ist aber auch, dass sich die Parteien bei ihrer Ausgestaltung des Ver-
fahrens an der Schlichtungsordnung einer Institution orientieren oder diese
durch Bezugnahme unverdndert zugrunde legen. Brancheniibergreifend ist
hier beispielsweise die Schlichtungsordnung der Deutschen Institution fir
Schiedsgerichtsbarkeit e. V. (DIS-Schlichtungsordnung 02 - SchlO) zu nennen.!#°
In Baustreitigkeiten bieten sich die Streitlosungsordnung fiir das Bauwesen (SL-
Bau) der Deutschen Gesellschaft fiir Baurecht e.V.**! oder die Schlichtungs- und
Schiedsordnung fiir Baustreitigkeiten (SOBau) der ARGE Baurecht im Deutschen
Anwaltverein'*? an.

II. Schlichtungsklausel

Im Unterschied zur Ad-hoc-Vereinbarung haben die Parteien bei einer
Schlichtungsklausel bereits vor Entstehung ihres Konflikts eine vertragliche
Abrede zur Durchfiihrung einer Schlichtung vor Klageerhebung getroffen.'** In
den allermeisten Fallen treffen die Parteien eine solche Abrede als Teil eines
Grundvertrages. Denkbar ist aber auch, dass die Parteien die Abrede in einem
selbstindigen Vertrag treffen, sei es in Bezug auf ein konkretes Rechtsverhalt-
nis, sei es im Hinblick auf die Geschdftsbeziehung insgesamt in Form einer
Konfliktmanagementvereinbarung.

139 Zu den insoweit zu regelnden Verfahrensfragen siehe Greger/Unberath/Steffek/Greger,
D Rn. 147.

140 Abrufbar unter http://www.disarb.org/de/16/regeln/dis-schlichtungsordnung-02-id6,
letzter Abruf: 16.4.2018.

141 Abrufbar unter http://www.dg-baurecht.de, letzter Abruf: 16.4.2018.

142 Abrufbar unter http://www.arge-baurecht.com, letzter Abruf: 16.4.2018.

143 Zur Schlichtungsklausel siehe Rn. 188 ff. nebst Muster-Schlichtungsklausel Rn. 203;
Beispiele fiir Schlichtungsklauseln finden sich im Ubrigen auch bei Greger/Unberath/
Steffek/Greger, D Rn.1011f. sowie Fritz/Pielsticker/Lembcke, Mediationsgesetz, Andere
Verfahren der auflergerichtlichen Konfliktbeilegung IV. Rn. 25f.
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Zumeist vereinbaren die Parteien die Durchfithrung einer Schlichtung fiir
samtliche sich aus dem Vertragsverhdltnis bzw. der Geschiftsbeziehung er-
gebenden Streitigkeiten. Die Parteien konnen die Anwendbarkeit der
Schlichtungsklausel aber auch auf einzelne Themen beschrinken oder um-
gekehrt Themen von ihrer Anwendbarkeit ausnehmen. Im Ubrigen haben die
Parteien bei der Abfassung ihrer Schlichtungsklausel dieselben Regelungs-
gegenstande wie bei der Ad-hoc-Schlichtung zu bertcksichtigen.

Der Vorteil von Schlichtungsklauseln besteht darin, dass sich die Parteien vor
der Entstehung eines Konflikts oft leichter damit tun, aufiergerichtliche Streit-
beilegungsverfahren zu vereinbaren und gewissermafien sogleich ein solches
Verfahren zur Hand zu haben. Als Nachteil der Schlichtungsklausel kann sich
allerdings die frithe Festlegung auf das Verfahren der Schlichtung erweisen. Vor
der Entstehung des Konflikts konnen die Parteien regelmaflig die konkrete
Konfliktkonstellation und damit ihre Verfahrensinteressen noch gar nicht ken-
nen. Mit der Festlegung auf die Schlichtung kann daher das Risiko einhergehen,
dass die Parteien nunmehr ein Verfahren durchfiihren, das sie im Rahmen
einer griindlichen Konfliktanalyse und kriteriengeleiteten Verfahrensauswahl
moglicherweise nicht gewdhlt hitten. Dies spricht nicht generell gegen
Schlichtungsklauseln. Unter dem Aspekt einer moglichst passgenauen Ver-
fahrenswahl sollte allerdings deren Einsatz sorgfaltig tiberlegt und abgewogen
werden. Moglichkeiten eines differenzierteren Einsatzes von Schlichtungs-
klauseln bieten sich beispielsweise dadurch, dass die Parteien deren Anwendung
auf bestimmte Themen beziehen, bei denen die Durchfithrung einer Schlich-
tung besonders naheliegt. Bei der Wahl der richtigen ADR-Klausel ist schlie8lich
auch zu bedenken, dass es neben Mediation und Schlichtung gar nicht so viele
sinnvolle Alternativen gibt, wenn die Konfliktparteien zundchst versuchen
mochten, einen Konflikt erst einmal ohne streitiges Verfahren vor staatlichen
Gerichten oder Schiedsgerichten zu kldren. Dies gilt tendenziell jedenfalls dann,
wenn die Parteien nicht gleich eine bindende Entscheidung anstreben oder
noch offen ist, welcher Art der kiinftige Konflikt aus einem Vertragsverhaltnis
sein kann. Ist hingegen absehbar, dass eine sehr konkrete Fragestellung, sei sie
technischer oder wirtschaftlicher Natur, streitig werden konnte, kommt statt-
dessen auch die Einholung eines Schiedsgutachtens in Betracht. Wenn es aller-
dings ganz allgemein um den moglichen Umgang mit kiinftigen Streitigkeiten
aus einem Vertragsverhaltnis geht, lauft es in der Praxis meist auf die Weichen-
stellung hinaus, ob eine Mediation oder eine Schlichtung das passendere Ver-
fahren ist. So viel kénnen die Parteien dabei nicht falsch machen. Uberhaupt
eines dieser alternativen Verfahren vorzuschalten ist aus Sicht der Verfasser al-
lemal besser, als deshalb keine Mediations- oder Schlichtungsklausel zu verein-
baren, weil eine prognostische Unsicherheit verbleibt, welches dieser Verfahren
zu gegebener Zeit vorzugswiirdiger ist. Der Ubergang von einer Mediation in
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eine Schlichtung oder umgekehrt kann bei Bedarf unkompliziert vereinbart
werden.

III. Giliteantrag

Eine weitere Moglichkeit zur Einleitung eines Schlichtungsverfahrens besteht
in der Einreichung eines Gliteantrags bei einer durch die Landesjustizver-
waltung eingerichteten oder anerkannten Giitestelle.** Im Falle eines obligato-
rischen Giiteverfahrens nach §15a EGZPO in Verbindung mit dem jeweiligen
Landesrecht handelt es sich um eine Zulassungsvoraussetzung vor einem Klage-
verfahren. Daneben konnen vor einer Glitestelle auch freiwillige Gliteverfahren
durchgefiihrt werden. Der Ablauf des Schlichtungsverfahrens richtet sich nach
den landesgesetzlichen Regelungen sowie der durch die Glitestelle aufgestellten
Verfahrensordnung.'*

IV. Ubergang von Mediation in Schlichtung

Eine Schlichtung kann ebenfalls eingeleitet werden, indem die Parteien von
einem Mediationsverfahren in ein (nachgelagertes) Schlichtungsverfahren
ubergehen. Es handelt sich hierbei somit nicht um eine Mischform aus
Mediation und Schlichtung, sondern um eine Kombination aus verschiedenen
Streitbeilegungsverfahren, indem die Parteien von dem Verfahren der
Mediation in ein nachfolgendes Schlichtungsverfahren wechseln. Bei einem
solchen Verfahrenswechsel lassen sich zwei Fallgestaltungen unterscheiden:

Zum einen konnen die Parteien bereits vor Beginn des Mediationsverfahrens
die Abrede treffen, dass fir den Fall des Scheiterns der Mediation entweder der
zundchst als Mediator tatige Dritte oder eine andere neutrale Person als Schlich-
ter titig werden und unter Bewertung des Konflikts einen unverbindlichen
Losungsvorschlag unterbreiten soll. Es handelt sich somit um ein nach dem Wil-
len der Parteien von vornherein gestuftes Verfahren mit der Maf3gabe, dass die
zweite Stufe (Schlichtung) erst betreten werden soll, wenn die erste Stufe
(Mediation) zu keiner Einigung fiihrt. In freier Anlehnung an die als »Med-Arb-
Verfahren« bezeichnete Verbindung von Mediation und nachfolgendem
Schiedsverfahren¢ koénnte eine solche Kombination als »Med-Con-Ver-
fahren«'¥” bezeichnet werden.

Zum anderen besteht auch die Moglichkeit, dass die Parteien zundchst ledig-
lich die Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens vereinbaren und beginnen.

144 Siehe hierzu genauer Rn. 2111f.

145 May/Moeser, Anerkannte Giitestellen in der anwaltlichen Praxis, NJW 2011, 1637.
146 Hierzu Klowait/Gladf3er/Dendorfer-Ditges, Teil 3 N.

147 Abgeleitet aus Mediation-Conciliation-Verfahren.
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