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1. Einleitung

„Eine von den Beteiligten selbst entwickelte, einvernehmliche Konfliktlösung ist 
wirtschaftlicher, schonender und nachhaltiger als eine fremdbestimmte Streitentscheidung. 
Diese Erkenntnis setzt sich weltweit immer mehr durch.“  Mit diesen Worten beginnt der Becksche 1

Kommentar zum Mediationsgesetz.  

Das „Gesetz zur Förderung der Mediation und anderer Verfahren der außergerichtlichen 
Konfliktbeilegung (MedG)“ ist am 26.07.2012 in Kraft getreten. Damit soll künftig - nach Möglichkeit 
bereits vor der Klageerhebung - geprüft werden, inwieweit bei Konflikten jeglicher Art eine 
außergerichtliche Lösung gefunden werden könnte.  

Der Gesetzgeber hat damit dem Thema „außergerichtliche Streitbeilegung“ eine neue Bedeutung 
zukommen lassen, und das auch nicht ganz uneigennützig: „Grundsätzlich hat der Staat kein 
Interesse, die Konflikte seiner Bürger beizulegen. Genauso wie sie durch die Vertragsfreiheit 
jegliche vertragliche Beziehungen eingehen können, können sie sich auch auf einer privaten Basis 
einigen. Das staatliche Gericht bietet lediglich das freiwillige Angebot der Streitschlichtung nach 
einem förmlichen staatlichen Verfahren.“  2

Die Erwartungen waren bei Verabschiedung des Gesetzes - zumindest in einschlägigen Kreisen - 
groß. So kommentierte der Journalist Heribert Prantl in der Süddeutschen Zeitung am 02.07.12 „... 
es ist ein Jahrhundertgesetz, das die Rechtskultur in Deutschland völlig verändern könnte“.  

Ob das Mediationsgesetz sich nun tatsächlich „als Jahrhundertgesetz“ erweisen wird, kann noch 
immer nicht beurteilt werden. Vielleicht ist aber die Zeit tatsächlich langsam „reif“ dafür, dass das 
Thema Mediation auch im Wirtschaftsleben auf größeres Interesse stoßen kann.  

Der Geschäftsführer eines mittelständischen Unternehmens mit 800 Mitarbeitern antwortete 
dahingehend befragt: „Die gesellschaftliche Entwicklung ist nicht mehr auf Konflikt ausgelegt. 
Miteinander reden ist ein Mehrwert geworden. Es kommt eine neue Generation und die 
Hierarchien werden flacher. Erziehung, Weltanschauung und innere Einstellung stellen die 
Weichen dafür. Die Zeit der „Bosse“, die auf den „Tisch hauen“ und sagen „ich habe Recht“ ist 
vorbei.“ 

Diese Aussage deckt sich auch mit dem Leitartikel des Handelsblatts vom 30.09.2012 zum Thema: 
„Kooperation statt Konflikt - warum im modernen Kapitalismus Zusammenarbeit deutlich besser 
funktioniert als Konkurrenz und Konflikt“. Die Inhalte fasst der Autor in seiner Einleitung 

 Greger / Unberath in Mediationsgesetz Kommentar, Vorwort.1

 Depré, Streitfälle außergerichtlich lösen, S. 7.2
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folgendermaßen zusammen: „Charles Darwins „Survival of the Fittest“ war die Religion einer 
ganzen Epoche. Nun sind an die Stelle von Rivalität und Konkurrenz geordneter Wettbewerb und 
Kooperation getreten. Kunden kooperieren mit Produzenten, Konzerne entwickeln mit anderen 
Konzernen Technologien von morgen, in der Politik setzen sich konstruktive Formen des 
Miteinanders durch“.  3

Konflikte werden sich im Wirtschaftsleben nie vermeiden lassen. Es stellt sich nur die Frage, wie 
damit umgegangen werden kann und welche Konfliktlösungsstrategien in Betracht gezogen 
werden.  

Möglicherweise fördert der nunmehr vorhandene rechtliche Rahmen tatsächlich die Popularität der 
Mediation und öffnet sukzessive häufig noch immer geschlossene Türen in Unternehmen.  

§ 1 MedG beschreibt die Mediation als ein vertrauliches und strukturiertes Verfahren, bei dem die 
Parteien mit Hilfe eines oder mehrerer Mediatoren freiwillig und eigenverantwortlich eine 
einvernehmliche Beilegung ihres Konfliktes anstreben.  

Freiwilligkeit und Eigenverantwortlichkeit sind nicht nur elementare Voraussetzungen für 
Mediationsverfahren, sondern für gewöhnlich auch die Grundlage jeglicher Vertragsverhandlungen 
und die daraus resultierende Vertragsgestaltung.  

Damit könnte dieses Gesetz, neben weiteren popularitätssteigernden Entwicklungen, ein weiterer 
Impuls für Unternehmen werden, bereits bei der Vertragsgestaltung über die Aufnahme von 
Mediationsklauseln nachzudenken.  

Zu Beginn einer von beiden Seiten gewollten Geschäftsbeziehung wird die Bereitschaft, sich bei 
auftretenden Konflikten interessengerecht und einvernehmlich einigen zu wollen, naturgemäß sehr 
groß sein. Diese Bereitschaft könnte durch die Aufnahme einer Mediationsklausel in eine 
entsprechende vertragliche Vereinbarung wirkungsvoll signalisiert werden.  

Ob abzuschließende Verträge jedoch standardmäßig dahingehend überprüft werden, wird auch 
eine Frage von (einer vielleicht erst zu entwickelnden) Unternehmenskultur sein.  

Möglicherweise ist die Aufnahme einer Mediationsklausel aber auch nicht in jedem Fall sinnvoll 
bzw. es ist nicht jeder Vertrag geeignet. Sowohl der Vertragstypus und die daraus resultierenden 
gesetzlichen Bestimmungen als auch die unterschiedlichsten Erwartungen und Erwägungen der 
beteiligten Parteien sind zu berücksichtigen, wenn Mediationsklauseln Eingang in Verträge finden 
sollen.  

 Prange, Kooperation statt Konflikt, S. 52.3
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Diese Überlegungen sollen nachfolgend exemplarisch in Bezug auf eine Vertragskonstellation mit 
„freien Mitarbeitern“ konkretisiert werden.  

Weitere Klauseln zu Leistungsstörungen und Konfliktlösungsstrategien sind ebenfalls Gegenstand 
der nachfolgenden Überlegungen.  

Um Vertragsstörungen sowie die sich daraus ergebenden denkbaren Konfliktlösungsstrategien 
einordnen zu können, ist zunächst grundsätzlich der Vertragstypus zu ermitteln.  

2. Einordnung eines Vertragstyps am Beispiel eines  
Dienstvertrages als Rahmenvereinbarung

Beispielhaft herangezogen wird für die nachfolgenden Überlegungen ein „Dienstvertrag mit freien 
Mitarbeitern“ in Form einer Rahmenvereinbarung. Die Parteien (nachfolgend „Dienstberechtigter“ 
und „freier Mitarbeiter“ genannt) regeln ihre Bedingungen für das Zustandekommen von hieraus 
entstehenden Einzelverträgen.  

„Für die rechtliche Einordnung eines Vertrages ist weder die von den Parteien gewünschte 
Rechtsfolge noch die von ihnen gewählte Bezeichnung maßgeblich. Vielmehr bestimmt der sich 
aus dem Wortlaut des Vertrages und dessen praktischen Durchführung ergebende wirkliche Wille 
der Vertragspartner den Geschäftsinhalt und damit den Vertragstyp.“   4

2.1. Vorliegen eines Dienstvertrages bzw. Dienstverhältnisses 

Fraglich ist, ob es sich bei einer geschlossenen Rahmenvereinbarung um einen als 
Dauerschuldverhältnis ausgestalteten Dienstvertrag gemäß § 611 ff. BGB handelt. Für die Prüfung 
gelten die allgemeinen Regelungen für das Zustandekommen von Verträgen durch Angebot und 
Annahme gem. § 145 ff. BGB. Ein wirksamer Vertragsschluss ist nicht anzuzweifeln, wenn eine 
von beiden Parteien unterschriebene entsprechende Vereinbarung vorliegt. Zur weiteren Definition: 
Ein „Dienstverhältnis ist das Dauerschuldverhältnis zwischen dem Dienstberechtigten und dem 
Dienstverpflichteten, das durch einen Dienstvertrag begründet wird.“  5

Gemäß § 611 I BGB wird durch den Dienstvertrag derjenige, welcher Dienste zusagt, zur Leistung 
der versprochenen Dienste und der andere Teil zur Gewährung der vereinbarten Vergütung 
verpflichtet. „Ein Dienstvertrag zeichnet sich dadurch aus, dass der zur Dienstleistung Verpflichtete 
gegen Zahlung einer Vergütung nur die Erbringung einer Tätigkeit („Dienste“), aber darüber hinaus 
kein bestimmtes Leistungsergebnis schuldet. Es handelt sich um einen gegenseitigen Vertrag im 
Sinne der §§ 320 ff.“ ‑   6

 BGH, Urteil v. 25.06.2002 - X ZR 83/00, NJW 2002, 3317. 4

 Palandt-Weidenkaff, Einf v § 611, Rn. 2. 5

 Bönninghaus, Schuldrecht Besonderer Teil III, Rn. 3, S. 1.6
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Auch wenn diese Voraussetzungen vorzuliegen scheinen, ist es dennoch notwendig, den 
Dienstvertrag von ähnlichen Vertragstypen abzugrenzen, um die Leistungsstörungen und die 
daraus resultierenden rechtlichen Folgen ermitteln zu können und auszuschließen, dass andere 
oder weitergehende Vorschriften zu beachten wären.  

2.2. Abgrenzung zum Werkvertrag 

Der Dienstvertrag unterscheidet sich vom Werkvertrag gemäß § 631 ff. BGB.  

„Der Dienstvertrag hat wie der Werkvertrag eine entgeltliche Arbeitsleistung zum Inhalt. Deshalb ist 
bei freiberuflicher Tätigkeit die Abgrenzung im Einzelfall schwierig. Nach der Dogmatik des BGB 
liegt das entscheidende und meist auch praktisch brauchbare Abgrenzungskriterium darin, dass 
beim Dienstvertrag das bloße Wirken, die Arbeitsleistung als solche (...), beim Werkvertrag 
dagegen die Herbeiführung eines vereinbarten, gegenständlich fassbaren Arbeitsergebnisses (...) 
geschuldet wird. Betrifft daher der Vertrag einen fest umrissenen Leistungsgegenstand, liegt 
Werkvertrag vor (...), eine allgemein laufende Tätigkeit spricht für Dienstvertrag.“  7

Die Differenzierung zwischen Dienstvertrag und Werkvertrag ist bedeutsam. Die unterschiedlichen 
Rechtsfolgen wurden vom BGH aufgezeigt:  

„Im Unterschied zum Dienstverpflichteten schuldet beim Werkvertrag der Unternehmer einen 
bestimmten Erfolg (§ 631 Abs. 2 BGB). Er hat deswegen nach Maßgabe der §§ 633 ff. BGB (hier 
noch anwendbar in der bis zum 31. Dezember 2001 geltenden Fassung) auch für die 
Mangelfreiheit seines Werkes einzustehen, ohne dass es - mit Ausnahme der in § 635 BGB 
geregelten Verpflichtung zur Leistung von Schadensersatz - darauf ankommt, ob er die 
Schlechtleistung zu vertreten hat. Demgegenüber enthalten die Vorschriften über den 
Dienstvertrag (§§ 611 ff. BGB) - abgesehen von einem nach Lage des Einzelfalls gegebenen 
Recht des Dienstberechtigten zur außer- ordentlichen Kündigung gemäß § 626 BGB - keine 
Bestimmungen über die Rechtsfolgen mangelhafter Leistungen des Dienstverpflichteten. Diese 
Lücke ist auf der Grundlage des bisherigen Rechts dadurch zu schließen, dass der 
Dienstverpflichtete, soweit nicht Haftungsbeschränkungen eingreifen, bei Vertretenmüssen 
Schadensersatz nach den Grundsätzen über die positive Vertragsverletzung schuldet (...). Eine 
Minderung der vereinbarten Vergütung wie im Fall des § 634 BGB ist hingegen beim Dienstvertrag 
ausgeschlossen (…).“  8

Es ist somit zu entscheiden, ob jemand nur tätig werden muss oder auch ein Ergebnis schuldet. 

 Palandt-Sprau, Einf v § 631, Rn. 8.7

 BGH, Urteil vom 7. März 2002 - III ZR 12/01, NJW 2002, 1572.8
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2.3. Abgrenzung zum Arbeitsvertrag 

Dienstverträge sind grundsätzlich auch von Arbeitsverträgen abzugrenzen. Sollte sich bei einer 
Prüfung des Vertrages herausstellen, dass kein Dienstvertrag, sondern ein Arbeitsvertrag vorliegt, 
gelten die arbeitsrechtlichen Bestimmungen, die weit über die Vorschriften von Dienstverträgen 
hinausgehen: „Freie Mitarbeiter stehen grundsätzlich in Dienstverträgen, können aber trotz 
Bezeichnung als solche aufgrund des Inhalts ihres Dienstvertrages Arbeitnehmer oder 
arbeitnehmerähnliche Personen sein (...) Maßgebend ist der Grad der persönlichen Abhängigkeit, 
insbesondere die Eingliederung in die Arbeitsorganisation und der Umfang der Weisungsrechts 
(…).“   9

Ein maßgebliches Kriterium für die Arbeitnehmereigenschaft ist somit die persönliche 
Abhängigkeit. Persönlich abhängig ist im Umkehrschluss zu § 84 HGB derjenige, der nicht 
selbständig ist, also seine Tätigkeit im wesentlichen nicht frei gestalten und seine Arbeitszeit nicht 
bestimmen kann.  

Würde statt eines Dienstvertrages ein Arbeitsvertrag vorliegen, hätte dieses auch steuerliche 
Konsequenzen: „Die Klägerin sah ihre Mitarbeiter als selbständige Unternehmer an und unterwarf 
die an sie gezahlten Vergütungen dementsprechend nicht der Lohnsteuer.“   10

Aber es gilt: „Eine Behandlung als Arbeitnehmer (...) scheidet aus, wenn der freie Mitarbeiter Zeit, 
Ort und Dauer der Dienstleistung frei bestimmen kann.“   11

2.4. Abgrenzung zum Auftrag 

Gemäß § 662 BGB verpflichtet sich der Beauftragte durch die Annahme des Auftrages ein ihm von 
dem Auftraggeber übertragenes Geschäft für diesen unentgeltlich zu besorgen. Das Vorliegen 
eines „Auftrages“ kann wahrscheinlich in den meisten Fällen ausgeschlossen werden.  

2.5. Abgrenzung zum Geschäftsbesorgungsvertrag 

„Der Geschäftsbesorgungsvertrag ist ein Dienst- oder Werkvertrag, der eine vermögensbezogene 
Geschäftsbesorgung zum Gegenstand (...), also ein entgeltlich gegenseitiger Vertrag.“  12

Um ausschließen zu können, dass in Bezug auf mögliche Vertragsstörungen in einschlägigen 
Fällen die Vorschriften zur Geschäftsbesorgung gem. § 675 BGB und daraus verweisend auch 

 Palandt-Weidenkaff, Einf v § 611, Rn. 10.9

 BFH v. 18.01.1991 - VI R 122/87, BStBl 1991 II S. 409.10

 Palandt-Weidenkaff, Einf v § 611, Rn. 10.11

 Palandt-Sprau, Einf v § 675, Rn. 1.12

Seite �  von �8 40



gesetzliche Bestimmungen zum Auftrag zu berücksichtigen wären, sind die Voraussetzungen für 
das Vorliegen einer Geschäftsbesorgung zu überprüfen.  

„Geschäftsbesorgung im Rahmen des § 675 I ist nach herrschender Meinung jede selbständige 
Tätigkeit wirtschaftlicher Art zur Wahrnehmung fremder Vermögensinteressen.“  „(...) Die 13

Tätigkeit muss auf solche Geschäfte gerichtet sein, für die an sich der Geschäftsherr selbst in 
Wahrnehmung seiner Vermögensinteressen zu sorgen hat, die ihm aber ein anderer abnimmt; 
daran fehlt es, wenn der Beauftragte nicht bereits bestehende Obliegenheiten des Geschäftsherrn 
wahrnehmen soll, sondern der Aufgabenkreis erst mit Hilfe des Vertragspartners geschaffen wird.“ 

  14

2.6. Zwischenergebnis

Wenn sowohl das Vorliegen von Werk- oder Arbeitsvertrag wie auch das Vorliegen von Auftrag 
oder Geschäftsbesorgung nach Prüfung der einschlägigen Bestimmungen ausgeschlossen werden 
konnte, handelt es sich bei dem in Frage stehenden Vertragstypus zwischen „Dienstberechtigtem“ 
und „freiem Mitarbeiter“ um einen als Dauerschuldverhältnis ausgestalteten Dienstvertrag gemäß § 
611 ff. BGB.  

Darauf ausgerichtet wird nachfolgend die Frage, welche Vertragsstörungen mit welchen Folgen 
auftreten könnten, ob die Aufnahme einer Mediationsklausel Sinn machen würde und wie diese zu 
formulieren wäre.  

3. Mögliche Leistungsstörungen und Konfliktpotential

Wie oben ausführlich dargelegt, übernimmt ein „freier Mitarbeiter“ im Rahmen der geschilderten 
Voraussetzungen keine Haftung für die Qualität seines Arbeitsergebnisses.  

Um veranschaulichen zu können, welche Risiken (sowohl im Hinblick auf eventuell einklagbare 
Pflichtverletzungen als auch auf nachhaltig gefährdendes Konfliktpotential) daraus entstehen 
könnten, soll auch die vertragliche Verpflichtung, die ein „Dienstberechtigter“ auch gegenüber 
seinen Kunden eingeht, betrachtet werden.  

Es kann nicht sichergestellt werden, dass die „freien Mitarbeiter“ den höchst subjektiven 
Erwartungen der „Auftraggeber/Kunden“ bei denen sie im Auftrag ihres „Dienstberechtigten“ tätig 
werden, stets gerecht werden.  

Es könnte zu einer schwierigen Situation kommen, wenn Kunden nicht zufriedengestellt werden 
konnten, der „freie Mitarbeiter“ aber versichert, aus seiner Sicht alle Kundenwünsche 

 Palandt-Sprau, Einf v § 675, Rn. 2.13

 Palandt-Sprau, Einf v § 675, Rn. 4.14
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auftragsgemäß erfüllt zu haben. Insbesondere wenn es sich um wichtige Kunden für den 
„Dienstberechtigten“ handeln würde und Kundenbeziehung aufgrund einer von einem freien 
Mitarbeiter erbrachten Leistung plötzlich gefährdet schiene, müssten Lösungen gefunden werden, 
die allen Beteiligten gerecht werden können. 

Einen Anspruch auf ein erneutes Tätigwerden des „freien Mitarbeiters“ oder auch auf anteiligen 
Honorarverzicht hätte ein „Dienstberechtigter“ gegenüber dem „freien Mitarbeiter“ aus den 
gesetzlichen Bestimmungen heraus nicht, wie auch der BGH deutlich gemacht hat.  

Nachfolgend soll verdeutlicht werden, welche „Auftraggeber/Kunden“-Ansprüche sich aus den 
Bestimmungen für Dienstverträge für die Vertragsparteien ergeben.  

3.1. Anspruch auf Erbringung der Dienste

Gem. § 613 BGB hat der „Dienstberechtigte“ einen Anspruch darauf, dass der „freie Mitarbeiter“ 
die Dienste, zu denen er sich nach Abstimmung mit dem „Auftraggeber/Kunden“ im Namen des 
„Dienstberechtigten“ verpflichtet hat, auch persönlich erbringt.  

Die Übertragung eines Auftrages vom „freien Mitarbeiter“ auf eine dritte Person wäre somit 
ausgeschlossen.  

Bei Nichtleistung, Verzögerung oder Mangelhaftigkeit der Leistung könnte der  „Dienstberechtigte“ 
Schadenersatzansprüche gem. §§ 280 ff. geltend machen; der „freie Mitarbeiter“ gegebenenfalls 
Einreden in Bezug auf Ausschluss der Leistungspflicht gem. § 275 BGB. Eine „Mangelhaftigkeit“ ist 
aber noch nicht gegeben, wenn (subjektive) Kundenerwartungen nicht erfüllt wurden.  

3.2. Anspruch auf Vergütung

Grundsätzlich ist die Vergütung gem. § 614 S. 1 BGB nach der Leistung der Dienste zu entrichten.  

Problematisch könnte es dann werden, wenn unter Umständen Vergütungsansprüche ohne 
erbrachte Leistung greifen. Grundsätzlich gilt zwar § 326 I BGB, sprich: Ohne Tätigkeit keine 
Vergütung; dennoch können Umstände eintreten, die einen Vergütungsanspruch ohne Tätigkeit 
begründen. § 615 I BGB sieht vor, dass der Dienstverpflichtete die vereinbarte Vergütung 
verlangen kann, ohne zur Nachleistung verpflichtet zu sein, wenn der Dienstberechtigte mit der 
Annahme in Verzug gerät.  

Dieser Fall könnte beispielsweise eintreten, wenn ein Vertrag zwischen dem „Dienstberechtigten“ 
und dem „Auftraggeber/Kunden“ vorliegt, in dem vom „freien Mitarbeiter“ vereinbarte feste Termine 
zur Erbringung der vereinbarten Leistung vorgesehen wurden.  
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Sollten diese Termine nicht eingehalten werden, beispielsweise weil der „Auftraggeber/Kunde“ 
kurzfristig absagt, der „freie Mitarbeiter“ seine Zeitplanung aber darauf abgestimmt hat, könnte er 
seine Vergütung auch ohne Tätigkeit beanspruchen. Das wirtschaftliche Risiko liegt in dem Fall 
beim „Dienstberechtigten“. 

3.3. Verletzung von Nebenpflichten

Weiterhin sind eine Reihe von Verstößen aus der Verletzung von Nebenpflichten denkbar. Dazu 
gehören beispielsweise die Sorgfaltspflichten des „freien Mitarbeiters“ im Zusammenhang mit der 
zu erbringenden Leistung, oder auch die Verschwiegenheitspflicht in Bezug auf die mit dem 
„Dienstberechtigten“ im Zusammenhang stehenden Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse.  

3.4. Weiteres Konfliktpotential

Ein solches Geschäftsmodell wird nur dann für beide Seiten erfolgreich sein können, wenn man 
sich auf eine von Vertrauen und Offenheit geprägte Zusammenarbeit einigen kann.  
Unabhängig von einklagbaren Leistungsstörungen sind eine Reihe von „atmosphärischen“ 
Störungen vorstellbar. Es wird nicht möglich sein, alle in der Praxis vorstellbaren potentiellen 
Konflikte im Vorfeld vertraglich zu regeln. 

3.5. Die Risiken im Konfliktfall 

Es würde sich also lohnen, wenn beide Parteien bereits im Rahmen der Vertragsverhandlungen 
darüber nachdenken, inwieweit durch eine mittel- bis langfristig angelegte Zusammenarbeit auch 
wechselseitige Abhängigkeiten begründet werden könnten.  

Es wird vielleicht auch nicht immer möglich sein, auftretende Streitigkeiten im Wege der 
Verhandlung dahingehend zu lösen, dass eine für beide Seiten zufriedenstellende Einigung erzielt 
wird. Dadurch könnten sich Risiken für beide Parteien ergeben.  

3.5.1. Möglichkeit zur Kündigung 

Eine Kündigung wäre für beide Parteien möglich. Wenn die Vergütungsregelung nicht nach 
Zeitabschnitten bemessen ist, sondern jeweils nach einem abgewickelten Auftrag fällig wird, sieht 
§ 621 V BGB die jederzeitige Kündigungsmöglichkeit vor.  

Selbst wenn eine ordentliche Kündigung nicht greifen würde, wäre noch immer die Möglichkeit zu 
fristlosen Kündigung gegeben:  
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„Die Rücktrittsrechte aus §§ 320 ff. BGB werden durch die Kündigungsmöglichkeit nach § 626 
BGB verdrängt, da § 626 BGB die speziellere Regelung für eine Loslösung von den vertraglichen 
Primärpflichten darstellt.“   15

3.5.2. Finanzielle Risiken

Das finanzielle Risiko im Konfliktfall ist im Hinblick auf die (wirtschaftliche) Leistungsfähigkeit des 
jeweiligen Vertragspartners abzuwägen. 

3.5.3. Ersatz finden 

Sollte ein Konflikt dahingehend eskalieren, dass eine weitere Zusammenarbeit schwierig bis 
unmöglich wird, könnte das für einen „Dienstberechtigten“ bedeuten, dass Aufträge nicht erfüllt 
werden können, bis ein adäquater Ersatz gefunden ist.  

Für den „freien Mitarbeiter“ bedeutet es im Zweifel, den Verlust über erneute Akquisetätigkeiten 
ausgleichen zu müssen.  

3.5.4. Ersatz finden 

Ein Imageschaden ist für beide Seiten zu befürchten. Die „freien Mitarbeiter“ werden namens und 
im Auftrag eines „Dienstberechtigten“ tätig. Streitigkeiten oder gar unüberbrückbare Konflikte sind 
somit immer ein Ärgernis für beide Parteien und der Schaden in der Außenwirkung ist im Zweifel 
nur sehr schwer abschätzbar.  

3.6. Zwischenergebnis 

Die aufgeführten Risiken sind wahrscheinlich im Anfangsstadium einer Zusammenarbeit zu 
vernachlässigen. Stellt eine Partei (kurzfristig) fest, dass die andere Partei die im Vorfeld 
abgestimmten Erwartungen nicht erfüllen kann oder will, ist kein nennenswerter Schaden zu 
erwarten, wenn die Zusammenarbeit wieder beendet wird.  

Gegenseitige Abhängigkeiten werden aber bei mittel- bis langfristiger Zusammenarbeit immer 
ausgeprägter zu verzeichnen sein. Wenn es dann zu einem Konflikt kommt, den die Parteien durch 
Verhandlung nicht mehr einvernehmlich zu lösen imstande sind, wäre es sicherlich hilfreich, bereits 
in der vertraglichen Vereinbarung entsprechende Vorsorge getroffen zu haben.  

4. Klage als Konfliktlösungsstrategie

Für gewöhnlich sehen vertragliche Vereinbarungen schlichte Gerichtsstandvereinbarungen vor.  

 Bönninghaus, Schuldrecht Besonderer Teil III, Rn. 31, S. 11. 15
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Rechte und Pflichten für die beteiligten Parteien ergeben sich aus den übrigen Vertragsinhalten 
oder aus den gesetzlichen Bestimmungen. Doch was könnte man in der vorliegenden 
Vertragskonstellation mit einem streitigen Verfahren erreichen?  

Im Kommentar zum Mediationsgesetz ist dazu vermerkt:  

„Gerichtsverfahren haben eine Reihe von Nachteilen (...): Sie bewirken eine weitere Eskalation des 
Konfliktes. Sie können im Vergleich zu alternativen Verfahren erhebliche Kosten verursachen und 
dauern insbesondere bei Ausschöpfung der Rechtsmittel deutlich länger als diese. Der Konflikt 
wird auf justiziable Aspekte reduziert, die nicht selten nur einen Teil der Konfliktursachen 
darstellen. Es muss nach standardisierten abstrakten Regeln entschieden werden, die auf den 
Einzelfall zwangsläufig nicht immer Rücksicht nehmen können. Die Sachverhaltsaufklärung und 
die Rechtsanwendung bergen ein erhebliches Fehlerrisiko. Eine Prozessrisikoabschätzung im 
Vorfeld ist oft schwierig.“  16

Diese Ausführungen stimmen nachdenklich. Besonders im Hinblick auf Dienstverträge, die 
lediglich zum „Tätigwerden“ verpflichten, woraus dann ein Vergütungsanspruch folgt, sind schon 
die erwähnten „justiziablen Aspekte“ fragwürdig.  

Einklagbare Schadenersatzansprüche aus Nicht-, Schlecht- oder verzögerter Leistung oder auch 
einklagbare Vergütungsansprüche sind wahrscheinlich im Streitfall in der vorliegenden 
Vertragskonstellation nicht zielführend.  

5. Mediation als Konfliktlösungsstrategie

Im Hinblick auf die oben genannten Überlegungen, dass ein Zerwürfnis einer oder beiden Seiten 
unter Umständen eher schaden als nützen würde, sollte darüber nachgedacht werden, ob die 
Mediation ein geeignetes Verfahren bei auftretenden Konflikten sein könnte und daraus 
resultierend eine vertragliche Mediationsabrede getroffen werden sollte:  

„Mediation empfiehlt sich als Standardalternative zum Prozess, da sie wegen ihrer Flexibilität für 
fast alle Konflikte geeignet ist und die Parteien das Verfahren und seinen Ausgang in einem 
Ausmaß kontrollieren, wie es bei keinem anderen Verfahren der Fall ist. Ebenso wie 
Schlichtungsklauseln wirken sich Mediationsklauseln auf die Zulässigkeit einer „voreilig“ 
erhobenen Klage aus, was derzeit noch nicht hinreichend gesehen wird.“  17

 Unberath in: Greger / Unberath (Hrsg.) Mediationsgesetz Kommentar, Teil 1, Rn. 3.16

 Unberath, Mediationsklauseln in der Vertragsgestaltung, S. 1320. 17
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5.1. Was ist Mediation? 

Eine Erklärung, was unter Mediation zu verstehen ist, liefert beispielsweise die Webseite des 
Oberlandesgerichts Celle: „Mediation ist ein Verfahren, in dem die Streitparteien mit Unterstützung 
eines Mediators ihren Konflikt selbständig lösen. Üblich ist folgende Definition: Mediation ist ein 
Konfliktregelungsverfahren, bei dem zwei oder mehrere sich streitende Parteien mit Hilfe eines 
fachlich ausgebildeten allparteilichen Dritten (sog. Mediator) versuchen, eine einvernehmliche 
Lösung ihres Konflikts zu finden. Dabei hilft der Mediator den Beteiligten, Streitpunkte zu 
identifizieren und Lösungsoptionen zu erarbeiten. Die Entscheidung liegt jedoch ausschließlich in 
den Händen der beteiligten Parteien. (...) Die Mediation ist somit keine neumodische Erfindung. 
Sie hat ihren Ursprung vielmehr in der Antike und wird daher bereits seit Jahrtausenden 
angewandt.“   18

5.2. Mediation(skenntnisse) in Deutschland

In Deutschland hat die Mediation lange nur eine sehr untergeordnete Rolle gespielt.  

Eine Studienreihe der Wirtschaftsprüfungsgesellschaft Pricewaterhouse Coopers AG (PwC), die in 
Zusammenarbeit mit der Europa-Universität Viadrina Frankfurt (Oder) entstand, beschäftigt sich 
mit Konfliktbearbeitungsverfahren und Konfliktmanagement in deutschen Unternehmen. Das 
Vorwort der ersten Studie aus 2005 beginnt mit den Worten: „In den vergangenen Jahren ist in 
Deutschland das Interesse für die außergerichtliche Beilegung von Konflikten stark gestiegen.“  19

Im Rahmen der zweiten PwC-Studie in 2007 wurde aber festgestellt: „Für die eher seltene 
Anwendung außergerichtlicher Konfliktbearbeitungsverfahren mit Unterstützung Dritter zeigt sich 
eine Kombination aus lückenhaften theoretischen Kenntnissen (von Unternehmensvertretern, 
Streitgegnern sowie beratenden Anwälten) und mangelnden praktischen Erfahrungen - und 
entsprechend fehlendem Vertrauen in diese Verfahrensalternativen - verantwortlich.“   20

Das ist in anderen Ländern - beispielsweise in den USA - anders: „Mehr als 4000 amerikanische 
Wirtschaftsunternehmen, darunter Atlantic, Bell, Coca-Cola, Motorola, Microsoft und Phillip Morris 
hatten sich schon im Jahre 2000 verpflichtet, vor einer gerichtlichen Klage eine alternative Streit- 
beilegung zu suchen.“  21

Selbst wenn die Stimmen in den letzten Jahren auch hierzulande lauter wurden und im Mai 2008 
der „Round Table Mediation und Konfliktmanagement der deutschen Wirtschaft“ gegründet wurde, 

 Unter: http://www.oberlandesgericht-celle.niedersachsen.de/ Hauptmenüpunkt „Mediation“, abgerufen am 10.03.13.18

 PwC, Konfliktbearbeitungsverfahren im Vergleich, 2005, Vorwort.19

 PwC, Praxis des Konfliktmanagements deutscher Unternehmen, 2007, S. 13.20

 Vgl. Ewig, Eugen (Hrsg.): Mediations Guide, Köln 2000, zitiert aus: Hösl, Mediation, S. 21.21
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dem sich mittlerweile mehr als 20 (große) Unternehmen angeschlossen haben, so gilt wohl nach 
wie vor: „Je kleiner die Betriebe sind, desto weniger lassen sich Kenntnisse über Mediation 
voraussetzen“.  22

5.3. Das Mediationsgesetz (MedG) als Rechtsgrundlage

Möglicherweise fehlte den Unternehmen bislang auch eine gesetzliche Grundlage, um auf breiterer 
Front einen nachhaltigen Veränderungsprozess in Gang zu bringen oder zu beschleunigen.  

Der Grundstein für das MedG wurde bereits am 24.05.2008 gelegt, durch die im Amtsblatt der 
Europäischen Union verkündete „Richtlinie 2008/52/EG vom 21.05.2008 über bestimmte Aspekte 
der Mediation in Zivil- und Handelssachen (Europäische Mediationsrichtlinie - Mediation RL)“ . 
Diese Richtlinie hätte bereits bis zum 21.05.2011 in deutsches Recht umgesetzt werden müssen. 
Aufgrund dieser Richtlinie war der Gesetzgeber in Deutschland nun gezwungen, ein 
Mediationsgesetz zu verabschieden.  

Fragen nach der Sinnhaftigkeit wurden damit obsolet, dennoch gibt es dazu auch kritische 
Stimmen, wie z. B. folgende von Risse: „Wenn der Gesetzgeber die Mediation jetzt reglementiert, 
ist das systemfremd, denn der Staat dringt so in einen gesellschaftlichen Bereich vor, der im 
Ausgangspunkt „staatsfrei“ sein sollte.“ Etwas weiter aber folgt die Feststellung: „Allein die 
Existenz eines Mediationsgesetzes wird den Bekanntheitsgrad dieses Verfahrens erhöhen; viele 
zunächst skeptische Streitparteien werden aus dem Vorliegen eines Mediationsgesetzes intuitiv 
folgern, dass der Staat dieses Verfahren anerkennt und gutheißt. Ein Werbeeffekt tritt ein, den die 
gerade in Wirtschaftskreisen immer noch verkannte Mediation verdient hat.  23

Ähnlich äußerte sich auch Trossen: „Mithin taucht die Frage auf, welches Ziel erreicht wurde oder 
welches Ziel erreicht werden soll. Ursprünglich war es die Kosteneinsparung bei Gericht. Dann war 
von der Verbesserung der Streitkultur die Rede. Eine Kultur indes definiert sich durch das 
gemeinsame Denken und Handeln. (...) Das Gesetz regelt aber nicht das Denken hinter der 
Mediation, sondern das Verfahren und mit diesem die Ausgestaltung einer Dienstleistung.“  Am 24

Ende seiner Überlegungen erklärt er dennoch: „Der gelassene Mediator weiß, dass die Mediation - 
wenn sei denn einmal als Kompetenz verstanden wurde - sich wie ein Virus verbreitet - egal wie 
sie dann später genannt wird.“ 

Für die Rechtsprechung in Deutschland war das Thema nicht neu. Das Bundesverfassungsgericht 
hatte bereits in 2007 eine Verfassungsbeschwerde gegen den § 10 GüSchlG NRW abgelehnt und 
in seine Entscheidung einen richtungweisenden Satz eingefügt:  

 Oboth / Weckert, Mediation für Dummies, S. 188. 22

 Risse, Das Mediationsgesetz - eine Kommentierung, S. 245. 26 Trossen, Das neue Mediationsgesetz, S. 40.23

 Trossen, Das neue Mediationsgesetz, S. 41.24
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"Eine zunächst streitige Problemlage durch eine einverständliche Lösung zu bewältigen, ist auch in 
einem Rechtsstaat grundsätzlich vorzugswürdig gegenüber einer richterlichen Streitentscheidung“. 

  25

Das MediationsGesetz beschreibt nunmehr die Rahmenbedingungen für die Durchführung von 
Mediationsverfahren. Es hat allerdings auch Auswirkungen auf die verschiedenen 
Gerichtsverfahrensgesetze, die parallel mit geändert wurden. So heißt es in § 278a ZPO nunmehr 
„Das Gericht kann den Parteien eine Mediation (...) vorschlagen“. Das bedeutet, dass 
Streitparteien künftig bei einem Gang vors Gericht damit rechnen müssen, in eine Mediation 
„verwiesen“ zu werden.  

Weiterhin verlangt § 253 III Nr. 1 ZPO eine Angabe in der Klageschrift, ob der Klageerhebung der 
Versuch einer Mediation oder eines anderen Verfahrens der außergerichtlichen Konfliktbeilegung 
vorausgegangen ist sowie eine Äußerung dazu, ob einem solchen Verfahren Gründe 
entgegenstehen. Wie ernst diese Vorschrift in der Praxis künftig genommen werden wird, bleibt 
jedoch abzuwarten.  

Die Vorschriften könnten auch dazu beitragen, dass Unternehmen über Mediationsklauseln in 
ihren Verträgen nachdenken, da dadurch eine grundsätzliche Bereitschaft zur außergerichtlichen 
Einigung auch dokumentiert werden könnte.  

Im Rahmen ihrer Überlegungen zu diesem Thema stellen Gullo und Wessing fest: „Ob das Gesetz 
sein Ziel erreicht, ist angesichts der zurückhaltenden Regelungen fraglich. Diejenigen, die bisher 
einer Mediation skeptisch gegenüberstanden, werden sich erwartungsgemäß auch nicht aufgrund 
der Verfahrensregeln dafür entscheiden. (...) Gleichzeitig bieten die neuen Regelungen das 
notwendige Maß an Rechtssicherheit und Klarheit, damit sich mehr Anwälte und Parteien auf eine 
Mediation einlassen, was insbesondere bei Dauerrechtsverhältnissen oder 
Gesellschafterstreitigkeiten sinnvoll sein kann.“  26

5.4. Argumente für Mediationsverfahren im Vergleich zu Gerichtsverfahren

Ergänzend zu den Ausführungen unter Punkt 4 „Klage als Konfliktlösungsstrategie“ sollen die 
Vorteile von Mediationsverfahren im Vergleich zu Gerichtsverfahren noch einmal verdeutlicht 
werden.  

Das Oberlandesgericht Celle hat einen Überblick auf der Homepage veröffentlicht: „Gegenüber 
einer streitigen gerichtlichen Entscheidung bestehen insbesondere folgende Vorteile der 
Mediation:  

 BVerfG, Urteil vom14.02.2007, NJW-RR 2007, 1073 25

 Gullo / Wessing, Mediationsgesetz: Anwendung in der wirtschaftsrechtlichen Praxis, S. 386 26

Seite �  von �16 40



• Selbstbestimmung der Parteien 
• Planungssicherheit für die Parteien 
• Berücksichtigung der Standpunkte, Interessen und Ziele der Parteien • Zukunftsorientierte 
Lösungen 
• Hohe Erfolgschancen 
• Erhaltung, Wiederherstellung oder Neugestaltung der Beziehung 
• Kostenersparnis 
• Ersparnis an emotionalen Kosten, Steigerung der Zufriedenheit 
• Vertraulichkeit und Nichtöffentlichkeit 
• Positive persönliche Konflikterfahrung  
• Zeitersparnis durch kurzfristige Terminanberaumung und Entfallen aufwändiger Schriftsätze  

• Erzielung nachhaltiger Ergebnisse“  27

Diese Argumente sind nur schwer wegzudiskutieren oder gar als unwesentlich einzuordnen. Hinzu 
kommt aber auch folgender wesentlicher Aspekt:  

„Während im Gerichtsverfahren (vermeintlich) sichere (Rechts-) Positionen durchgesetzt werden 
sollen (...), besinnen sich die Parteien bei der Mediation wieder auf ihre Interessen (...). Die von 
der Rechtsordnung geschützte Rechtsposition muss erst einmal erlangt werden. (...) Denn solange 
noch keine gesicherte Position erworben wurde, die dann verteidigt werden kann, sind die Parteien 
darauf angewiesen, ihre gegenseitigen Wünsche und Vorstellungen (= Interessen) in Einklang zu 
bringen, um die jeweils erstrebte Rechtsposition zu erlangen. (...) Hinzu kommt, dass die 
Ungewissheit der Verhandlungssituation auch kompensiert wird durch die Möglichkeit, weitere 
Aspekte eine Lebenssachverhalts mit einzubeziehen, die nicht unter den engeren Begriff des 
Streitgegenstandes fallen, über den ein Gericht nur zu befinden hat.  28

5.5. Zwischenergebnis

Das bedeutet, dass die Mediation sich als Konfliktlösungsverfahren anbietet, wenn ein hohes 
Interesse an einer fortdauernden Geschäftsbeziehung besteht und eine vertrauliche Einigung 
erzielt werden soll.  

Im Hinblick auf die oben beschriebenen möglichen atmosphärischen Störungen darf weiterhin nicht 
außer acht gelassen werden, dass sich die Mediation dann als zielführend erweisen kann, wenn 
eher emotionale Verstimmungen als gesetzliche Normen die eigentliche „Anspruchsgrundlage“ 
darstellen.  

 Unter: http://www.oberlandesgericht-celle.niedersachsen.de, Hauptmenüpunkt „Mediation“, abgerufen am 10.03.13. 27

 Kreissl, Mediation - Von der Alternative zum Recht zur Integration in das staatliche Konfliktlösungssystem, S. 234 und 28
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6. Mediationsklauseln in der Vertragsgestaltung

Wenn der Konfliktfall eingetreten ist und Verhandlungen als gescheitert betrachtet werden müssen, 
wird die Bereitschaft zur Einwilligung in eine Mediation sehr viel schwieriger herzustellen sein, als 
wenn sich die beteiligten Parteien bereits zu Beginn ihrer Zusammenarbeit auf ein solches 
Verfahren für den Konfliktfall geeinigt hätten.  
In seinem Vortrag „Mediation im Arbeitsleben - Sichtweisen eines anwaltlichen Beraters“ bringt Dr. 
Thomas Griebe dieses folgendermaßen auf den Punkt: „Dabei entsteht in der Praxis zuerst das 
Problem, dass derjenige, der in einem Konflikt eine Mediation vorschlägt, als jemand angesehen 
wird, der „schlechte Karten“ hat und sich lieber einigen möchte. Dieses Problem versuchen wir für 
unsere Mandanten schon in einem sehr frühen Stadium zu vermeiden, indem wir anraten, 
Mediationsklauseln bereits in Vertragswerke aufzunehmen. (...) Kommt es später zum Konflikt, 
genügt ein Hinweis auf diese Klausel und Zeichen von Schwäche können nicht vermutet werden.“ 

 29

6.1. Voraussetzungen für die Aufnahme einer Mediationsklausel 

Unabhängig von den oben aufgezählten Vorteilen eines Mediationsverfahrens gegenüber einem 
Gerichtsverfahren sind aber weitere Faktoren zu erfüllen, damit Mediationsklauseln Eingang in 
vertragliche Vereinbarungen finden können.  

6.2. Verfahrenskenntnisse und Akzeptanz

Ohne Kenntnisse über das Verfahren sowie eine grundsätzlich positive Einstellung zum Verfahren 
wird Mediation als Konfliktlösungsstrategie in vertraglichen Vereinbarungen keine Berücksichtigung 
finden.  

Die Notwendigkeit, die das Oberlandesgericht Celle gesehen hat, auf seiner Homepage 
ausdrücklich darauf hinzuweisen, dass Mediation keine „neumodische Erfindung“ ist, zeigt auf, 
dass es keineswegs selbstverständlich ist, mit dem Begriff Mediation auch inhaltlich etwas 
verbinden zu können.  

Die bereits zitierte PwC-Studie führte in 2007 dazu aus: „Gerade das Mediationsverfahren sei in 
den Fundus der gebräuchlichen Konfliktlösungs- möglichkeiten noch nicht eingegangen und 
insbesondere die Vorteile einer Mediation seien noch nicht ausreichend bekannt.“  30

Selbst vier Jahre später wird immer noch festgestellt: „Die Bestimmung welcher Konflikt sich für ein 
Mediationsverfahren eignet, ist mit Unsicherheiten behaftet. Dies liegt nicht nur daran, dass (noch) 
keine klar definierten Kriterien für die Verfahrenswahl gibt, sondern auch daran, dass die 
Entscheidung für ein Mediationsverfahren in vielen Unternehmen noch von Skepsis begleitet ist. 

 Kaschewski / Raulinat, Mediation, Wirtschaft und Demokratie, S. 79.29

 PwC, Praxis des Konfliktmanagements deutscher Unternehmen, 2007, S. 13. 30
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Neben der Entwicklung von Kriterien für eine Verfahrenswahl gilt es daher auch, die Akzeptanz von 
Mediation intern und extern zu steigern.“  31

6.3. Wirtschaftlicher Nutzen durch Kostenersparnis

Unternehmen verfolgen wirtschaftliche Interessen. Somit ist davon auszugehen: Wenn ein 
wirtschaftlicher Nutzen sichtbar wird, steigt das Interesse.  

Die zweite pwc-Studie aus 2007 führt dazu aus: „Rechtsabteilungen von Unternehmen in 
Deutschland müssen sich somit der Herausforderung stellen, Konfliktbearbeitungsprozesse 
anhand von wirtschaftlichen Kriterien zu optimieren.“  32

In der dritten Studie 2011 heißt es bereits: „In den letzten Jahren wurde immer deutlicher, dass 
der Umgang mit Konflikten eines der wenigen verbleibenden Felder in Unternehmen ist, auf 
denen grundlegende Innovation und relevante Kostenoptimierung möglich sind.“  33

Die Kostenersparnis ist ein häufig genanntes Kriterium, wenn die Vorteile von Mediation im 
Vergleich zu Gerichtsverfahren aufgezeigt werden. Um allerdings diesen wirtschaftlichen Nutzen 
konkret beziffern zu können, würden Kennzahlen benötigt, die nicht leicht zu ermitteln sind. 
Anhaltspunkte liefert beispielsweise die Webseite der Tenos AG, einem Dienstleistungs- 
unternehmen für alternative Streitbeilegung. Hier findet sich ein Kostenrechner, der die Gerichts-, 
Schiedsgerichts- und Mediationskosten anhand einer Streitwerteingabe ermittelt. Bei einem 
angenommenen Streit- wert von 10.000,00 € werden Gerichtskosten in Höhe von 6.603,60 €, 
Schiedsgerichtskosten in Höhe von 4.414,00 € und Mediationskosten in Höhe von 2,630,80 € 
ausgewiesen.  34

Unabhängig von den Verfahrenskosten kommen eine Reihe weiterer Kosten auf Unternehmen im 
Konfliktfall zu. Hier stellt die Tenos-Webseite Checklisten für die verdeckten Kosten bei Konflikten 
zwischen Unternehmen zur Verfügung: Zu finden sind beispielsweise Formeln zur Bezifferung der 
Ressourcenbindung von Mitarbeitern. Außerdem wird dazu aufgefordert, allgemeine 
Planungsunsicherheit, einen vermeintlichen Abbruch zwischen persönlichen und geschäftlichen 
Beziehungen und ein mögliches Insolvenzrisiko in Euro zu bewerten und für all diese Faktoren 
eine Summe zu ermitteln.   35

 PwC, Konfliktmanagement - Von den Elementen zum System, 2011, S. 54. 31

 PwC, Praxis des Konfliktmanagements deutscher Unternehmen, 2007, S. 23: 36 PwC, Konfliktmanagement - Von den 32

Elementen zum System, 2011, S. 10. 

 PwC, Konfliktmanagement - Von den Elementen zum System, 2011, S. 10. 33

 Unter: http://www.was-kostet-ein-konflikt.de/ abgerufen am 02.12.2012.34

 Vgl.: unter: http://www.was-kostet-ein-konflikt.de/checkliste_1.html, abgerufen am 02.12.2012.35
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Die Kosten einer Mediation werden maßgeblich durch die Mediatorenvergütung bestimmt, die 
grundsätzlich frei verhandelbar ist. Üblich ist die Vereinbarung von Stunden- bzw. Tagessätzen 
(möglich ist aber auch eine Anknüpfung am Streitwert gem. RVG). Die Beträge können stark 
differieren. „Die Gesellschaft für Wirtschaftsmediation und Konfliktmanagement e.V. schlägt 
Stundensätze von 180 Euro bis 420 Euro oder Tagessätze zwischen 1250 Euro und 2250 Euro 
(zzgl. MwSt und Auslagen) vor.“ Zusätzlich vereinbart werden sollten auch die Kosten für die Vor- 
und Nachbereitung eines Mediationsverfahrens.  36

6.4. Geeignet Mediatoren kennen oder finden 

Dem Berufsstand der Mediatoren kommt eine besondere Bedeutung zu, um Mediation nachhaltig 
populärer zu machen Ein Verfahren mit einem überforderten oder schlicht ungeeigneten Mediator 
ist eine vergebene Chance, die sich auch als Bremse für weitere Verfahren erweisen könnte. „Es 
erscheint durchaus denkbar, dass die Mediatorenschaft ein Qualitätsproblem hat. Die zögerliche 
Nachfrage seitens der Konfliktparteien könnte jedenfalls auch darauf zurückzuführen sein, dass 
unter den potenziellen Medianten Unsicherheit herrscht, woran sie die Befähigung eines in 
Betracht kommenden Mediators erkennen können. (...) Verfahrensvorteile wie mögliche 
Zeiteinsparungen, Kostenreduktionen sowie die Herabsetzung emotionaler Belastungen werden 
durch die mangelnde Kompetenz der Akteure verwässert.“  37

Diesem Umstand hat der Gesetzgeber nunmehr mit § 5 und § 6 MedG zur Aus- und Fortbildung 
von Mediatoren Rechnung getragen.  

Wenn Unternehmen Mediation nicht als abstraktes Verfahren begreifen müssen, sondern eine 
klare Vorstellung haben, mit welchem Kompetenzprofil Mediatoren im Konfliktfall zielführend 
„helfen“ könnten, wird auch das sicherlich die Bereitschaft erhöhen, Mediation als 
Konfliktlösungsstrategie in Erwägung zu ziehen.  

6.5. Positive Erfahrungen aus vorangegangener Mediation

Bereits die erste PwC-Studie in 2005, die die verschiedenen Konfliktbearbeitungsverfahren 
(Verhandlung, Mediation, Schlichtung, Schiedsgutachten, Schiedsgerichtsverfahren, 
Gerichtsverfahren) miteinander verglichen hat, kam nach einer Teilnehmerbefragung zu dem 
Ergebnis: „Die Mediation findet sich (...) mit zwischen 68 Prozent und 93 Prozent variierenden 
Vorteilswerten stets auf dem zweiten Platz…“  38

 Bischof, Kosten bei Inanspruchnahme der außergerichtlichen und gerichtsinternen Mediation, S. 259. 36

 Engel, Hornuf, Mediation als Verbraucherschutz oder Verbraucherschutz vor Mediation, S. 31.37

 PwC, Konfliktbearbeitungsverfahren im Vergleich, 2005, S. 17.38

Seite �  von �20 40



Doch im Ergebnis wurde dann in einer Randbemerkung zusammengefasst: „Mit Ausnahme der 
Verhandlung stimmen die Bewertung und die tatsächliche Nutzung der Verfahren nicht überein.“ Im 
Text dazu erläuternd: „Im Konfliktmanagement deutscher Unternehmen herrscht also offenbar eine 
gewisse Diskrepanz zwischen abstrakter Einstellung und praktischem Handeln“.  39

Im Hinblick auf die Erfahrungswerte kommt die Studie zu dem Schluss: „Es fehlt an praktischer 
Erfahrung insbesondere mit Mediations- und Schlichtungsverfahren“. Erläuternd dazu im Text: 
„Offensichtlich haben die meisten Unternehmen noch immer zu wenig praktische Erfahrungen mit 
außergerichtlichen Verfahren mit Drittbeteiligung, um diese - jenseits theoretischer 
Vorteilsbewertungen - auch in der Praxis als selbstverständliche, gleichwertige 
Verfahrensalternativen wahrzunehmen.“  40

Nach wie vor ist es schwierig, verlässliche Zahlen zu positiven Erfahrungen mit 
Mediationsverfahren im Hinblick auf externe Konflikte zu ermitteln, da die Vertraulichkeit eine 
tragende Säule für die Akzeptanz dieser Verfahren ist. Die pwc-Studie aus 2011 berichtet aber 
über ein Unternehmen, die Bombardier Transportion (Weltmarktführer im Schienenfahrzeugbau mit 
Sitz in Berlin), das seit 2005 ein sogenanntes Claim-Management-System betreibt und im Rahmen 
dieses Projekts seitdem über 40 Mediationen durchgeführt hat. 60% der Konflikte konnten durch 
Mediation beigelegt werden, die verbleibenden 40 % gingen je zur Hälfte in gerichtliche und 
schiedsgerichtliche Verfahren.  41

Diese Zahlen belegen, dass Mediationsverfahren, wenn sie ernsthaft in Erwägung gezogen 
werden, hohe Erfolgsquoten aufweisen können.  

Voraussetzung hierfür war in dem aufgeführten Beispiel, dass das Unternehmen Mediation als Teil 
eines Konfliktmanagementsystems etabliert hat. Dieses scheint ein sehr wichtiger Punkt zu sein, 
denn praktische und damit positive Erfahrungen sind nur schwerlich zu sammeln, wenn 
Konfliktlösung mit Hilfe von Mediation dem Zufall überlassen wird.  

Auch die „Gerichtsmediation“ könnte einen wichtigen Beitrag zur Erhöhung der Popularität leisten. 
Ein Modellprojekt „Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen“, das in den Jahren 2002 - 2005 
durchgeführt wurde, wies eine hohe Erfolgsquote auf: 81 % der Prozesse konnten im Wege der 
Mediation einvernehmlich, schnell und dauerhaft erledigt werden.   42

 PwC, Konfliktbearbeitungsverfahren im Vergleich, 2005, S. 21.39

 PwC, Konfliktbearbeitungsverfahren im Vergleich, 2005, S. 22.40

 PwC, Konfliktmanagement - Von den Elementen zum System, 2011, S. 45.41

 Kaschewski / Raulinat, Mediation, Wirtschaft und Demokratie, S. 12.42
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Mit Verabschiedung des Mediationsgesetzes bleibt der Begriff „Mediation“ zwar der 
außergerichtlichen Streitschlichtung vorbehalten, aber die gerichtsinterne Streitschlichtung durch 
einen Güterichter ist auch weiterhin möglich.  

6.6. Unterstützung durch die Unternehmensleitung

Die Ausführungen zeigen, dass es in Unternehmen notwendig ist, sich grundsätzlich mit 
(alternativen) Konfliktlösungsstrategien zu beschäftigen, wenn das Thema Mediation 
entsprechende Beachtung finden soll. Ohne ein klares Bekenntnis der Unternehmensleitung, die 
Mediation als Konfliktlösungsalternative zu befürworten, werden Mediationsklauseln keinen 
Eingang in Verträge finden.  

Hier stehen den Verantwortlichen unterschiedliche Instrumente zur Verfügung. In dem Beitrag 
„Corporate Pledge - Königsweg zur Implementierung von Mediation in der Wirtschaft?“ geben die 
Autoren einen Überblick. „Das Spektrum der Maßnahmen, mittels derer Mediation in 
Organisationen institutionell verankert werden kann, ist breit gestreut. Im Groben ergibt sich eine 
Zweiteilung in direkte Maßnahmen mit verbindlicher Wirkung (...) und in Umsetzungsakte, die den 
Freiwilligkeitsaspekt betonen, Mediation also als optional nutzbares Angebot zur alternativen 
Konfliktbearbeitung definieren.“   43

Die Autoren sprechen sich deutlich dafür aus, der Freiwilligkeit den Vorzug zu geben: „Wer sich mit 
dem Gedanken trägt, Mediation als Bestandteil eines innovativen Konfliktmanagementsystems (...) 
zu implementieren, mag (...) mit dem Gedanken spielen, die Durchführung von Mediation in 
definierten Fällen (...) verbindlich vorzugeben. Der vermeintliche Charme eines solchen Ansatzes 
relativiert sich allerdings umgehend, wenn man sich die zumeist vorherrschende Befindlichkeit der 
zukünftigen (potentiellen) Medianten vor Augen hält. Auch im Falle prinzipieller Aufgeschlossenheit 
zum Beschreiten neuer Wege handelt es sich eben doch um einen neuen Weg, dem vielfach - 
zumindest anfänglich - mit Skepsis und Unsicherheit begegnet werden wird.“   44

Da Mediationsklauseln (noch) nicht als selbstverständlicher Vertragsbestandteil wahrgenommen 
werden, könnte sich eine Mediationsklausel während der Vertragsverhandlung als 
erklärungsbedürftig erweisen. „Während Gerichtsstandvereinbarungen üblicherweise und 
Schiedsgerichtsvereinbarungen regelmäßig Bestandteil der zwischen Unternehmen 
geschlossenen Verträge sind, stellen Mediations- und ADR-Vereinbarungen in der deutschen 
Wirtschaft bislang noch eine Seltenheit dar.“   45

 Klowait / Hill, Corporate Pledge - Königsweg zur Implementierung von Mediation in der Wirtschaft?, S. 84.43

 Klowait / Hill, Corporate Pledge - Königsweg zur Implementierung von Mediation in der Wirtschaft? , S. 84.44

 Diop / Steinbrecher, Ein Mediationsgesetz für Deutschland, S. 13545
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„Gerade in der Implementierungsphase der Mediation ist umfassende Information und Aufklärung 
erforderlich.“  46

6.7. Instrumente zur Implementierung von Mediation

Als wichtigste Instrumente zur Implementierung von Mediation in den Unternehmensalltag sind 
vertragliche Mediationsklauseln, Konfliktmanagementverträge, freiwillige Selbstverpflichtungen / 
Corporate Pledges und Konzernrichtlinien zu nennen.  47

„Unter Konfliktmanagementverträgen versteht Hacke Rahmenvereinbarungen bezüglich der 
Behandlung der in einer Geschäftsbeziehung insgesamt auftretenden Konflikte. Eine solche 
Vereinbarung, die bei einer umfangreichen Geschäftsbeziehung mit vielen Einzelverträgen 
durchaus sinnvoll sein, wird in praxi jedoch zumeist als Bestandteil eines umfassenden 
Rahmenvertrages - mit anderen Worten: als Mediationsklausel - vorzufinden sein (…).“  48

6.8. Mögliche Hindernisse und Hürden

Bei allen aufgeführten positiven Aspekten ist jedoch zu berücksichtigen, dass nicht jede Streitigkeit 
mediationsgeeignet ist. „Erfahrungsgemäß gewinnt die an vielen „Fronten“ zu leistende 
Überzeugungsarbeit dabei an Glaubwürdigkeit, wenn nicht nur die Vorteile der Mediation, sondern 
auch ihre Grenzen realistisch aufgezeigt werden. Mediation ist kein Allheilmittel.“  49

6.9. Ausschlussfaktoren

„Folgende Faktoren sprechen gegen Mediation oder schließen sie aus:  

1. das Fehlen hinreichender Selbststeuerung, um zu eigenverantwortlichen Lösungen zu  
 kommen; Zurechnungsdefizite wegen Krankheit oder Drohungen,  

2. ein ausgeprägtes Machtgefälle, das der Mediator wegen seiner Neutralität nur begrenzt  
 ausgleichen kann (...),  

3. die Notwendigkeit einer schnellen Titulierung offensichtlich bestehen- der Ansprüche und  

 Klowait / Hill, Corporate Pledge - Königsweg zur Implementierung von Mediation in der Wirtschaft?, S. 84.46

 Klowait / Hill, Corporate Pledge - Königsweg zur Implementierung von Mediation in der Wirtschaft? S. 85 ff.47

 Klowait / Hill, Corporate Pledge - Königsweg zur Implementierung von Mediation in der Wirtschaft? S. 85 ff.48

 Klowait / Hill, Corporate Pledge - Königsweg zur Implementierung von Mediation in der Wirtschaft? S. 85 ff.49
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4. Interesse an der Klärung einer streitigen über den Streitfall hinaus bedeutsamen   
 Rechtsfrage.“  50

6.10. Eigenverantwortlichkeit als Hindernis

Gemäß § 1, I MedG ist die Eigenverantwortlichkeit der Parteien ein besonderes Charakteristikum 
von Mediationsverfahren.  

„Eigenverantwortlich“ ist der Versuch einer einvernehmlichen Konfliktbeilegung dann, wenn die 
Parteien während des gesamten Verfahrens für die zur Konfliktbeilegung getroffenen Maßnahmen 
und Absprachen und insbesondere auch für den Inhalt der abschließenden Vereinbarung 
verantwortlich bleiben und sie sämtliche Entscheidungen selbst treffen, sowohl über den Ablauf 
des Verfahrens als auch über eine etwaige inhaltliche Einigung.“  51

Wenn „Für“ und „Wider“ von Mediation abgewogen werden, ist die Eigenverantwortlichkeit für 
gewöhnlich ein klares Argument auf der „Habenseite“. Dennoch muss das nicht zwangsläufig von 
den Parteien als Vorteil empfunden werden. Die Parteien müssen in der Lage sind, eine tragfähige 
Lösung zu erarbeiten, zu formulieren und diese auch im Nachgang mit einem guten Gefühl zu 
vertreten. Eine Streitigkeit kann eine hohe emotionale Belastung sein. Eine der Parteien könnte 
dazu neigen, Lösungsvorschläge zunächst „um des lieben Friedens willen“ zu akzeptieren, dieses 
aber im Nachgang zu bereuen. (Mit dieser Problematik beschäftigt sich Friedemann Schulz von 
Thun eingehend in seinen Ausführen zum „Inneren Team“.)  

Die Parteien müssen sich daher bei Akzeptanz einer Mediationsklausel „zutrauen“, im Konfliktfall 
die eigenen Interessen auch selbstbewusst vertreten zu können.  

6.11. Fehlende Rechtssicherheit als Hindernis

„Der Vorteil der Rechtssicherheit und der Berechenbarkeit von Gerichtsentscheidungen ist mit 
zunehmender Komplexität des Rechts keineswegs unangefochten (Stichwort: „Vor Gericht und auf 
hoher See…“)“.  52

Dennoch könnte eine Partei - auch bei einer erfolgreichen Mediation - Zweifel entwickeln, ob sie 
mit einem Richterspruch eventuell eine bessere Position hätte erlangen können. Das würde aber 
wohl eine sehr eindeutige Rechtslage voraussetzen.  

 Unberath in: Greger / Unberath (Hrsg.) Mediationsgesetz Kommentar Teil 1, Rn. 101.50

 Risse, Das Mediationsgesetz - eine Kommentierung, S. 246.51

 Kreissl, Mediation - Von der Alternative zum Recht zur Integration in das staatliche Konfliktlösungssystem, S. 235.52
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6.12. Mitwirkung durch Entscheidungsträger

Ein Mediationsverfahren macht keinen Sinn, wenn Abreden getroffen werden, die letztlich von der 
Genehmigung nichtbeteiligter Dritter abhängen würde. Teilnehmer des Verfahrens sind daher nicht 
Bevollmächtigte, sondern die unmittelbar vom Konflikt betroffenen Parteien. Diese müssen jedoch 
rechtsverbindliche Abreden treffen können.  

6.13. Vertraulichkeit und Scheitern einer Mediation

Die Vertragsparteien müssen sich darüber im klaren sein, dass ein Mediationsverfahren unter 
Umständen auch erhebliche Nachteile mit sich bringen kann, wenn es nicht gelingt, eine gütliche 
von beiden Seiten getragene Einigung zu erzielen.  

„Die Kommunikation in der Mediation unterschiedet sich grundlegend von jener im streitigen 
Gerichtsverfahren. Während die Prozessparteien dort in der Regel nur die Informationen liefern 
(müssen), die nach den Regeln der Darlegungslast notwendig sind, um den eigenen 
Rechtsstandpunkt zu stützen, veranlasst der Mediator die Parteien durch seine Fragetechnik, ihre  
wirklichen Anliegen, Bedürfnisse und Gefühle zu artikulieren. Hierzu sind die Beteiligten aber 
zumeist nur bereit, wenn sie nicht damit rechnen müssen, dass diese Äußerungen an Dritte 
weitergegeben oder gar in einem Rechtsstreit gegen sie verwendet werden.“  53

Diesem Punkt kommt hinreichende Bedeutung zu. „Ist das Verhältnis zwischen den Parteien 
dermaßen zerrüttet, dass nicht einmal ein Mindestmaß an Kooperation möglich ist, ist die 
Durchführung einer Mediation eher aussichtslos. Da eine Mediation von ihrer Konzeption her 
unverbindlich und ihr Erfolg auf die Kooperation der Beteiligten angewiesen ist, bietet sie sich 
vornehmlich in Streitfällen an, in denen die Parteien auch in Zukunft zusammenarbeiten wollen 
oder zumindest müssen.“  54

Letztlich kann auch keine der Parteien „gezwungen“ werden, an einem Mediationsverfahren 
konstruktiv mitzuwirken. Die Problematik der Vertraulichkeit kann dazu im Streitfall in einem dann 
abzuschließenden Mediatorenvertrag berücksichtigt werden: „Um die Vertraulichkeit auch im Falle 
eines späteren Streits sicher zu stellen, können entsprechende Regelungen schon in der 
Mediationsvereinbarung getroffen werden.“  55

Dieses wäre bei Bedarf auch notwendig, denn in diesem Punkt hilft auch das neue MedG nicht 
weiter. § 1, I MedG regelt zwar die Mediation als vertrauliches Verfahren. „Das Erfordernis eines 
„vertraulichen“ Verfahrens wird man lediglich als deskriptives nicht aber als konstitutives Element 

 Greger in: Greger / Unberath (Hrsg.) Mediationsgesetz Kommentar Teil 2, § 4, Rn. 47.53

 Lörchner, Lissner, Neues Mediationsgesetz: Aufwind für die außergerichtliche Streitbeilegung im gewerblichen 54

Rechtsschutz?, S. 319. 

 Kreissl, Mediation - Von der Alternative zum Recht zur Integration in das staatliche Konfliktlösungssystem, S. 242.55
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einer Mediation zu verstehen haben. Das gilt umso mehr, als das Gesetz nur einen Teilaspekt der 
Vertraulichkeit regelt, nämlich die Verschwiegenheitspflicht des Mediators (vgl. § 4 
Mediationsgesetz).“  56

Sollte im Streitfall bereits eine von Misstrauen geprägte Atmosphäre zwischen den Parteien 
vorliegen, wird dieser Punkt wohl maßgeblich dazu beitragen, dass eine Mediation scheitern 
könnte. Das spricht allerdings nicht gegen eine vertragliche Mediationsklausel zu Beginn der 
Zusammenarbeit.  

6.14. Vollstreckbarkeit

Das Thema „Vollstreckbarkeit“ war ein wesentlicher Punkt im Rahmen der Verabschiedung des 
neuen Mediationsgesetzes: „Entgegen den Vorschlägen des Justizministeriums wurde darauf 
verzichtet, für in der Mediation erzielte Vergleiche eine eigene Vollstreckungserklärung zu 
schaffen.“  57

„Diese Option ist im Rechtsausschuss gestrichen worden. In der Begründung heißt es lediglich, 
dass den Parteien die ausreichende Möglichkeit bleibe, die Vollstreckungsfähigkeit einer 
Mediationsvereinbarung nach den in den §§ 794 ff. ZPO vorgesehenen Regelungen herzustellen. 
So könne eine Mediationsvereinbarung gem. § 794 I Nr. 5 ZPO i. V. m. § 797 ZPO durch 
Protokollierung bei einem deutschen Gericht oder Beurkundung durch einen deutschen Notar 
vollstreckbar gemacht werden. Außerdem könne die Vollstreckungsfähigkeit der 
Mediationsvereinbarung gem. § 796 a ZPO durch Vereinbarung in Form eines anwaltlichen 
Vergleichs hergestellt werden.“  58

Somit ist „eine rechtswirksame Abschlussvereinbarung wie jeder Schuldvertrag materiell-rechtlich 
bindend. Die darin vorgesehenen Rechte können (...) gerichtlich durchgesetzt werden (…).“  59

Zusammenfassend gibt es vier Möglichkeiten nach deutschem Recht eine Mediationsabrede 
vollstreckbar zu machen: die notarielle Beurkundung der Abrede, der Vergleich vor einer 
anerkannten Gütestelle, die Überleitung des Mediationsverfahrens in ein Schiedsverfahren mit 
Schiedsspruch oder der vollstreckbare Anwaltsvergleich.  

Es erlangt erst nach der Durchführung einer Mediation Bedeutung, ob eine Abschlussvereinbarung 
im Streitfall gerichtlich durchgesetzt werden oder für vollstreckbar erklärt werden könnte. Es ist 

 Risse, Das Mediationsgesetz - eine Kommentierung, S. 246. 56

 Risse, Das Mediationsgesetz - eine Kommentierung, S. 244.57

 Henssler, Mediation ist und bleibt Anwaltssache, S. 167.58

 Unberath in: Greger / Unberath (Hrsg.) Mediationsgesetz Kommentar Teil 2, § 2, Rn. 313. 59
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aber wohl fraglich, ob die Zielsetzung einer Mediation zu einer gütlichen Einigung und damit zu 
einer für die Zukunft tragfähigen Geschäftsbeziehung zu gelangen, damit noch verfolgt wird.  
Dennoch ist es wichtig, dass keine der Parteien durch die Aufnahme einer Mediationsklausel oder 
die Durchführung eines Mediationsverfahrens die im Rahmen der Gerichtsbarkeit zugesicherten 
Rechte verwirkt und allein aus diesem Grund von einer Mediationsklausel eher absehen würde.  

6.15. Risiko der Verjährung

„Der Gesetzgeber hat es versäumt, im Mediationsgesetz oder im BGB eine explizite Regelung zur 
Verjährungshemmung durch ein Mediationsverfahren zu treffen. Zwar heißt es in der Begründung 
des Gesetzentwurfes, dass diesbezüglich kein Regelungsbedarf besteht, da gemäß § 203 S. 1 
BGB eine Verjährungshemmung bei schwebenden Verhandlungen zwischen den Parteien und die 
Mediation eine solche Verhandlung darstelle. Dies ist aber insofern unbefriedigend, als nach dieser 
Vorschrift die Hemmungswirkung endet, sobald eine der Parteien die Fortsetzung der 
Verhandlungen verweigert. Dieser Zeitpunkt kann bei einer Mediation nur schwierig festzustellen 
sein. (...) Auch nach Inkrafttreten des Mediationsgesetzes ist deshalb dazu zu raten, dass die 
Parteien eine Vereinbarung zur Verjährungshemmung treffen.“  60

„Allerdings muss insoweit berücksichtigt werden, dass eine Mediation im Zweifel nicht zur 
Unterbrechung von Ausschlussfristen führt. (...) Hier ist also nach wie vor - jedenfalls bei 
gesetzlichen Ausschlussfristen - erforderlich fristwahrend Klage zu erheben.“  61

Letzteres wäre speziell im Arbeitsrecht zu beachten. 

6.16. Zwischenergebnis

Die letztgenannten Aspekte zur Vertraulichkeit, Vollstreckbarkeit und Verjährung gewinnen 
verstärkt an Bedeutung, sobald ein Mediationsverfahren eröffnet werden soll. Sie sind aber dann 
auch noch vertraglich zu regeln, so dass die Argumente, die im Zweifel gegen eine 
Mediationsklausel sprechen würden, nicht greifen.  

Auch nach Abwägen der Für- und Wider-Argumente zeigt sich, dass viele Vertragskonstellationen 
sich definitiv für die Aufnahme einer Mediationsklausel eignen würden.  

7. Die Ausgestaltung von Mediationsklauseln

Aufgrund der vorstehenden Überlegungen stellt sich nunmehr die Frage, welche Anforderungen 
eine Mediationsklausel zu erfüllen hat und welche Formulierungen geeignet erscheinen.  

 Lörchner, Lissner, Neues Mediationsgesetz: Aufwind für die außergerichtliche Streitbeilegung im gewerblichen 60

Rechtsschutz?, S. 320.

 Gullo, Wessing, Mediationsgesetz: Anwendung in der wirtschaftsrechtlichen Praxis, S. 38461
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„Haben die Parteien den gemeinsamen Willen, ihre Streitigkeiten zunächst im Wege eines ADR-
Verfahrens zu klären, bietet es sich an, dies in Form einer vertraglichen ADR-Klausel (...) zu 
vereinbaren. Der Vorteil einer ADR-Vereinbarung liegt nicht zuletzt in ihrem Appellcharakter, 
Streitigkeiten im Zusammenhang mit geschlossenen Verträgen konsensual außergerichtlich klären 
zu wollen. (...) Unternehmen können dabei auf verschiedene Musterklauseln zurückgreifen. Diese 
haben den Vorteil, dass sie von erfahrenen Praktikern entworfen wurden und praktisch erprobt 
sind. Zudem verringert sich das Risiko einer unklaren oder gar unwirksamen Vereinbarung.   62

Wenn sich die Parteien dahingehend geeinigt haben, dass eine Mediationsklausel Eingang in eine 
vertragliche Vereinbarung finden soll, ist zu klären, wie verbindlich diese gestaltet werden soll. „Die 
typische Mediationsklausel verpflichtet die Konfliktparteien, eine Mediation durchzuführen, bevor 
eine gerichtliche Entscheidung in der Hauptsache herbeigeführt wird.“   63

Gegenstand der nachfolgenden Überlegungen ist ausschließlich eine Klausel für die sogenannte 
Mediationsabrede, die zu Beginn einer Geschäftsbeziehung zu treffen wäre.  

„Mediation ist im Kern schuldvertraglich bestimmt. Zu unterscheiden sind folgende Verträge (...):  

- die Mediationsabrede, die den Willen der Parteien zur Durchführung der Mediation zum 
Ausdruck bringt,  

- der Mediatorvertrag, der die Rechte und Pflichten der Konfliktparteien und des Mediators enthält 
und die Details des Verfahrens festlegt, sowie  

- die Abschlussvereinbarung, die die Sachregelung der Parteien darstellt.“  64

-
Die im Zusammenhang mit einem tatsächlich durchzuführenden Verfahren zu treffenden 
Vereinbarungen (Mediatorvertrag, Abschlussvereinbarung) bleiben im folgenden unberücksichtigt.  

7.1. Formvorschriften

Aufgrund des § 1031 ZPO, der die Formvorschriften für Schiedsvereinbarungen regelt, wurde in 
der Fachwelt darüber diskutiert, ob Mediationsklauseln der Schriftform bedürfen. Da 
Mediationsklauseln aber im Gegensatz zur Schiedsvereinbarung den ordentlichen Rechtsweg 
nicht dauerhaft ausschließen, verbleibt es bei der grundsätzlichen Formfreiheit von 
Mediationsvereinbarungen.  65

 Diop, Steinbrecher, Ein Mediationsgesetz für Deutschland, S. 135.62

 Unberath, Mediationsklauseln in der Vertragsgestaltung, S. 1321.63

 Unberath in: Greger / Unberath (Hrsg.) Mediationsgesetz Kommentar Teil 1, Rn. 43. 64

 Friedrich, Schlichtungs- und Mediationsklauseln in AGB, S. 31; so auch Greger in: Greger / Unberath (Hrsg.) 65

Mediationsgesetz Kommentar Teil 2, § 1, Rn. 158. 
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Die schriftliche Fixierung der vertraglichen Inhalte empfiehlt sich somit vornehmlich aus Gründen 
der Transparenz und der Beweissicherung.  

7.2. Einfache Mediationsvereinbarung

Zunächst ist grundsätzlich darüber zu entscheiden, ob es sich bei der Mediationsabrede um eine 
bloße „Absichtserklärung“ oder eine „Selbstverpflichtung“ handeln soll.  

„Bloße Absichtserklärungen („... werden die Parteien eine Mediation in Erwägung ziehen“) können 
durchaus dazu beitragen, dass im Konfliktfall eine streitige Auseinandersetzung verhindert wird, 
haben aber keine rechtlich verbindliche Wirkung (...). An einer verlautbaren Selbstverpflichtung, in 
allen Streitfällen zunächst eine Lösung im Wege der Mediation zu suchen (...) muss sich der 
Erklärende aber festhalten lassen.“  66

Letzteres könnte mit folgender Formulierung erreicht werden:  

„Muster einer einfachen Mediationsklausel:  

Für den Fall von Meinungsverschiedenheiten über Rechte oder Pflichten aus diesem 
Vertrag oder von Störungen bei seiner Durchführung vereinbaren die Vertragschließenden, 
vor Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens eine einvernehmliche Lösung im Wege einer 
Mediation zu suchen.“  67

Statt einer einfachen Klausel, stünden auch sogenannte Eskalationsklauseln oder 
Konfliktklärungsklauseln zur Disposition. Erstere begründen „primär eine Pflicht zu bilateralen 
Verhandlungen, für den Fall es Scheiterns eine Schlichtung oder Mediation, für 
Meinungsverschiedenheiten über eine Sachfrage die Einschaltung eines Schiedsgutachtens und 
als letzte Stufe ein Schiedsgerichtsverfahren“ , bei Konfliktklärungsklauseln „verständigen sich 68

die Parteien darauf, im Falle eines Konflikts einen Dritten über das angezeigte 
Konfliktlösungsverfahren entscheiden zu lassen.“  69

7.3. Auswahl des Mediators

Unbedingt ergänzt werden sollte diese Regelung allerdings um das Verfahren zur Auswahl des 
Mediators.  

 Greger in: Greger / Unberath (Hrsg.) Mediationsgesetz Kommentar Teil 2, § 1, Rn. 127, 128. 66

 Greger in: Greger / Unberath (Hrsg.) Mediationsgesetz Kommentar Teil 2, § 1, Rn. 134.67

 Greger in: Greger / Unberath (Hrsg.) Mediationsgesetz Kommentar Teil 2, § 1, Rn. 135.68

 Greger in: Greger / Unberath (Hrsg.) Mediationsgesetz Kommentar Teil 2, § 1, Rn. 137. 69
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„Ratsam ist, dass die Parteien sich nicht nur über das Verfahren als solches einigen, sondern auch 
die Person des Mediators konkret oder abstrakt festlegen bzw. regeln, auf welche Weise er 
bestimmt werden soll. Wird dieser Punkt bis zum Eintritt des Konfliktfalls offen gehalten, kann es 
zu erheblichen Verzögerungen und zu Verhärtungen der Fronten bis hin zum Scheitern des 
Einigungsversuchs kommen.“  70

Um dem Rechnung zu tragen, würde folgende Musterformulierung als Ergänzung zur oben 
angeführten einfachen Mediationsklausel den gewünschten Zweck erfüllen:  

„Auf schriftliches Verlangen einer Seite wird die andere Seite innerhalb einer Woche drei 
Mediator(inn)en aus der Liste der .... vorschlagen. Die hieraus von Ersterer ausgewählte 
Person werden die Parteien spätestens innerhalb einer weiteren Woche mit der 
Durchführung der Mediation beauftragen.“  71

7.4. Weitere Regelungen in Mediationsklauseln

Es sind eine Reihe weiterer Ergänzungen möglich, wie z. B. die Festlegung von Verfahrensregeln, 
Verjährungshemmung, ausdrücklicher Klageverzicht (als temporärer Klageverzicht ist die oben 
genannte Mediationsklausel bereits gestaltet), Vorsorge für den Fall des Scheiterns oder auch 
Vereinbarungen über die Kostentragung.  

7.5. Mediation vor Vertragskündigung

Eine Kündigung ist eine einseitige empfangsbedürftige Willenserklärung. Für die Kündigung von 
Dienstverträgen (im Gegensatz zu Arbeitsverträgen) sieht das Gesetz keinerlei Formvorschriften 
vor. Eine Kündigung einer Partei könnte aber dennoch für die andere sehr überraschend sein, da 
keine Vertragsverletzung vorausgehen muss.  

Bei einer Klageerhebung kann die Nichtbeachtung einer Mediationsklausel zunächst zur 
Klageabweisung führen, wenn es von einer Partei entsprechend gerügt wird. Es ist jedoch nicht 
(oder nur sehr schwer) möglich, durch die Aufnahme einer Mediationsklausel die Wirksamkeit einer 
Kündigung aufzuheben.  

Es stellt sich daher die Frage, ob man im Rahmen der Vertragsgestaltung ein Zeichen setzen 
könnte, dass die die Kündigung empfangende Partei bei Bedarf noch eine „Chance“ bekommen 
sollte.  

Man könnte die Klausel dahingehend gestalten, dass im Falle einer Kündigung noch eine weitere 
Aktivität ausgelöst werden kann, soll oder muss.  

 Greger in: Greger / Unberath (Hrsg.) Mediationsgesetz Kommentar Teil 2, § 1, Rn. 139.70

 Greger in: Greger / Unberath (Hrsg.) Mediationsgesetz Kommentar Teil 2, § 1, Rn. 140.71
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Kündigt eine Partei, ist es natürlich vorstellbar, dass die andere Partei dieses ohne weitere 
Einwände akzeptiert. Es ist aber auch denkbar, dass es die andere Partei sehr unvorbereitet trifft 
und diese gerne noch eine „Option“ zur Verfügung hätte. Eine entsprechende Klausel könnte 
folgendermaßen formuliert werden:  

„Kündigt eine Vertragspartei, kann die andere Partei bei Bedarf ein Mediationsverfahren 
anregen. Besteht von der kündigenden Partei daran kein Interesse mehr, hat sie das 
schriftlich kundzutun.“  

Mit einer solchen Klausel könnte man vorschnellen Entscheidungen vorbeugen und die 
Bereitschaft zu einem fairen Umgang miteinander nochmals unterstreichen. Wenn die kündigende 
Partei auch die Durchführung eines Mediationsverfahrens nach vorheriger Kündigung schriftlich 
ablehnt und damit erneut unterstreicht, kein Interesse an einem Fortbestehen der 
Geschäftsbeziehung zu haben, ist ein Festhalten daran wohl auch für beide Seiten nicht mehr 
zielführend.  

7.6. Allgemeine Geschäftsbedingungen

„Mediationsabreden können grundsätzlich auch in Allgemeinen Geschäftsbedingungen oder 
Formularverträgen (§ 305 BGB) wirksam vereinbart werden.“  72

Die AGB-rechtliche Inhaltskontrolle ist nicht Gegenstand dieser Ausführungen und wird nur der  
Vollständigkeit halber mit wenigen, aber wesentlichen Aspekten erwähnt.  

Grundsätzlich zu beachten wären besonders die Regelungen, die bei der Verwendung von AGB 
gegenüber Unternehmern Anwendung finden. Die Vorschriften §§ 305 II und III, 308 und 309 BGB 
wären gem. § 310 I BGB nicht zu prüfen (§ 310 I). Blieben jedoch § 305c BGB sowie § 307 BGB.  
Dazu nur einige Hinweise:  

„Als überraschende Klauseln i. S. d. § 305c BGB können sie angesichts der heutigen Verbreitung 
von alternativer Konfliktlösung im Allgemeinen nicht mehr gewertet werden.“  73

„Von Unwirksamkeit gem. § 307 wäre insbesondere auszugehen, wenn die Klausel bereits einen 
Mediator benennt, unangemessene Kostenregelungen enthalten wären oder die Klausel den 
Anschein erweckt, dass der Mediator einen Streit entscheidet und der weitere Rechtsweg 
ausgeschlossen ist.“  74

 Greger in: Greger / Unberath (Hrsg.) Mediationsgesetz Kommentar Teil 2, § 1, Rn. 163.72

 Greger in: Greger / Unberath (Hrsg.) Mediationsgesetz Kommentar Teil 2, § 1, Rn. 164.73

 Greger in: Greger / Unberath (Hrsg.) Mediationsgesetz Kommentar Teil 2, § 1, Rn. 165. 74
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Diese genannten Aspekte sollten bei der Ausgestaltung der Klausel Berücksichtigung finden.  

7.7. Wortlaut einer geeigneten Klausel

Zusammenfassend aus den obigen Überlegungen könnte nunmehr folgende Klausel Eingang in 
einen Vertrag finden:  

„Für den Fall von Meinungsverschiedenheiten über Rechte oder Pflichten aus diesem 
Vertrag oder von Störungen bei seiner Durchführung wird vereinbart, vor Einleitung eines 
gerichtlichen Verfahrens eine einvernehmliche Lösung im Wege einer Mediation zu suchen. 
Auf schriftliches Verlangen einer Seite wird die andere Seite innerhalb einer Woche drei 
Mediator(inn)en vorschlagen. Die hieraus von Ersterer ausgewählte Person werden die 
Parteien spätestens innerhalb einer weiteren Woche mit der Durchführung der Mediation 
beauftragen.  
Kündigt eine Vertragspartei, kann die andere Partei bei Bedarf ein Mediationsverfahren 
anregen. Besteht von der kündigenden Partei daran kein Interesse mehr, hat sie das 
schriftlich kundzutun.“ 

8. Weitere Alternativen zum staatlichen Gerichtsprozess

Die Parteien müssen immer auch abwägen, ob mit der Wahl einer Mediationsklausel dem Aspekt 
der Freiwilligkeit und Selbstbestimmtheit der Vorzug gegeben werden sollte oder die weiteren 
außergerichtlichen Alternativen ebenso geeignet wären oder sich vielleicht sogar als zielführender 
erweisen könnten.  

„Als Mediation wird heutzutage nicht mehr jede als Alternative zum Gerichtsprozess in Betracht 
kommende Form der Vermittlung bei Streitigkeiten bezeichnet, sondern ein spezielles, von der 
Schiedsgerichtsbarkeit, der Schlichtung und der Ombudstätigkeit abzugrenzendes Konfliktlösungs- 
modell.“  75

„Mit dem Schiedsverfahren, dem Schiedsgutachten, der Schlichtung und der Mediation gibt es 
nicht weniger als vier eigenständige Alternativen zum Gerichtsverfahren, die ihrerseits mit vielen 
Varianten stark differenziert sind. Hinzu kommt, dass die Verfahren kombiniert (teilweise 
ineinander integriert) werden können. (...) Welches Verfahren für welchen Konflikt am besten 
geeignet ist, lässt sich daher - entgegen mancher Äußerungen in der Literatur - nicht pauschal 
beantworten, sondern bedarf einer komplexen Abwägung.“   76

 Kreissl, Mediation - Von der Alternative zum Recht zur Integration in das staatliche Konfliktlösungssystem, S. 233.75

 Unberath in: Greger / Unberath (Hrsg.) Mediationsgesetz Kommentar Teil 1, Rn. 82. 82 Depré, Streitfälle 76

außergerichtlich lösen, S. 56.
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Die außergerichtlichen Verfahren zeichnen sich allesamt im Vergleich zum staatlichen 
Gerichtsverfahren durch schnellere Streitbeilegung, Vertraulichkeit und für gewöhnlich geringere 
Kosten aus. Weiterhin können die Parteien Fachkompetenz hinzuziehen und haben Einfluss 
darauf, wer als Dritter mit der Durchführung des Verfahrens beauftragt werden soll. Somit sollten 
die Vertragsparteien auch die weiteren zur Verfügung stehenden Verfahren im Hinblick darauf 
überprüfen, ob sie in einer Vereinbarung Berücksichtigung finden sollten.  

8.1. Die Streitschlichtung (Schlichtungsverfahren)

Bei der Streitschlichtung suchen sich zwei streitende Parteien einen Dritten, der über ausreichende 
Autorität verfügt oder diese von den Streitenden zugewiesen bekommt, und beauftragen diesen 
mit der Unterbreitung eines Lösungsvorschlags für den Konflikt, der dann von den streitenden 
Parteien akzeptiert wird.  

Hierin unterscheidet sich die Streitschlichtung im wesentlichen von der Mediation, deren Idee es 
ist, dass die beteiligten Parteien einen Lösungsvorschlag selbst erarbeiten müssen. In 
Deutschland hat der Gesetzgeber den Ländern bereits zum 01.01.2000 die Möglichkeit gegeben, 
die „Zulässigkeit einer Klage davon abhängig zu machen, dass die Parteien in gewissen 
Streitsachen zuvor vor einer (gerichtlichen) Gütestelle oder einer anerkannten (nichtgerichtlichen) 
Gütestelle versucht haben, den Streit einvernehmlich zu lösen.“  „Gewisse“ Streitsachen sind 77

vermögensrechtliche Streitigkeiten bis zu einem Streitwert von 750 €, Nachbarschaftsstreitigkeiten, 
Persönlichkeitsverletzungen (nicht in Presse oder Rundfunk begangen) sowie Ansprüche aus dem 
AGG. Eine Reihe von Bundesländern haben diese Möglichkeit bislang in ihrer Gesetzgebung 
berücksichtigt.  

Zu unterscheiden sind somit das aufgrund von gesetzlicher Vorschriften obligatorische und das 
freiwillige Schlichtungsverfahren. Während die obligatorische Streitschlichtung an die gesetzlichen 
Voraussetzungen gebunden ist, können sich Parteien die Vorteile eines Schlichtungsverfahrens 
aber auch freiwillig zunutze machen.  

„Der Vorteil des Schlichtungsverfahrens gegenüber anderen Formen der außergerichtlichen 
Streitbeilegung ist, dass am Ende eine vollstreckbare, also mit staatlichen Zwangsmitteln 
durchsetzbare Einigung steht. Missachtet eine Partei die Vereinbarung, ist die Durchführung eines 
Gerichtsprozesses nicht notwendig. Die Partei kann direkt staatlichen Zwangsmittel (z. B. den 
Gerichtsvollzieher) in Anspruch nehmen, um den Inhalt der Vereinbarung durchzusetzen.“   78

 Depré, Streitfälle außergerichtlich lösen, S. 59. 77

 Depré, Streitfälle außergerichtlich lösen, S. 77/78.78
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Als Verfahrensvorteile sind im wesentlichen Zeitersparnis, Vertraulichkeit, bei komplizierten 
Sachverhalte die Möglichkeiten einen sachkundigen Streit- schlichter zu wählen und 
Kostenersparnis zu nennen.  

8.2. Das Schiedsgerichtsverfahren

Das Schiedsgerichtsverfahren lässt sich folgendermaßen charakterisieren:  
„Das Schiedsverfahren ist die Ausübung privater Gerichtsbarkeit, die der staatlichen 
Gerichtsbarkeit als Rechtsschutzmöglichkeit gleichgestellt ist.“  79

Daher enthält auch die Zivilprozessordnung eine Reihe von Bestimmungen für das 
Schiedsgerichtsverfahren. Bei „groben Mängeln“ eines Schiedsspruchs könnte dieser unter 
bestimmten Voraussetzungen auch von staatlichen Gerichten wieder aufgehoben werden 
(zumindest bei inländischen Verfahren). Bei einer wirksamen Schiedsvereinbarung kann eine 
prozesshindernde Einrede geltend gemacht werden, wenn eine Klageabweisung wegen 
Unzulässigkeit erreicht werden soll. Schiedssprüche werden auf Antrag durch die 
Oberlandesgerichte für vollstreckbar erklärt.  

„Generell lässt sich feststellen, dass sich die Schiedsgerichtsbarkeit vor allem für 
Wirtschaftsstreitigkeiten und dort vor allem bei komplexen, schwierigen Sachverhalten, bei hohen 
Streitwerten sowie bei Streitigkeiten mit internationalem Bezug bewährt hat.“  80

8.3. Das Schiedsgerichtsverfahren

Ein Schiedsgutachten kommt infrage, wenn sich die Parteien über eine bestimmte Frage nicht 
einigen können und „externer Sachverstand“ mit der Beurteilung / Lösung einer bestimmten Frage 
beauftragt wird. Ein Beispiel wäre die Wertermittlung von Immobilien.  

8.4. Zwischenergebnis

Die vorgestellten weiteren alternativen Verfahren versuchen allesamt, den entstandenen Konflikt 
dahingehend zu bewerten bzw. zu beurteilen, wer im Rahmen eines vergangenen Ereignisses 
Recht und wer Unrecht hatte. Ein Lösungsvorschlag erfolgt durch einen beauftragten Dritten. Die 
Mediation versucht jedoch, bei der Konfliktbewältigung auch die zukünftige Basis der 
Zusammenarbeit mit einzubeziehen, die dann auf Konfliktvermeidung ausgerichtet ist. Eine 
selbstbestimmte Lösung zu finden unterscheidet die Mediation von den anderen alternativen 
Verfahren.  

 Depré, Streitfälle außergerichtlich lösen, S. 89.79

 Depré, Streitfälle außergerichtlich lösen, S. 92.80
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Dass es wichtig ist, sich frühzeitig Gedanken darüber zu machen, welches Verfahren in Betracht 
gezogen werden soll, fasst Unberath folgendermassen zusammen:  

„Die Frage, welches Verfahren geeignet ist, stellt sich bereits bei der Begründung des in Rede 
stehenden Rechtsverhältnisses.  (...) „Fehlt eine solche Regelung, dürfte es für die späteren 81

Konfliktparteien nur bedingt möglich sein, vom Status quo - dem Gerichtsverfahren - 
wegzukommen.“  (...) „Besteht eine solche Regelung (etwa zugunsten des Schiedsverfahrens), 82

kann sich diese ex post als ungeeignet erweisen. In einem solchen Fall ist es ebenfalls Aufgabe 
der Konfliktparteien, im Verhandlungswege die Verfahrenswahl nachträglich zu revidieren. Dies ist, 
abgesehen von der Kostenfrage, für die Mediation am einfachsten, da diese nach ihrem Beginn 
jederzeit abgebrochen werden kann (...) während bei fehlendem Konsens über die Aufhebung der 
Klausel der alternativen Konfliktlösung sowohl die Schlichtung als auch das Schiedsverfahren 
grundsätzlich bis zum Schlichterspruch bzw. Schiedsspruch durchgeführt werden müssen.“   83

9. Zusammenfassung

Es konnte aufgezeigt werden, dass Mediationsklauseln eine Reihe von Vorteilen bringen können.  

In einer zielgerichteten und auf Vertrauen fußenden Geschäftsbeziehung sollten diese 
Erwägungen in die Verhandlung einer vertraglichen Vereinbarung einfließen.  

Es ist aber auch bei Beleuchtung der unterschiedlichsten Aspekte deutlich geworden, dass das 
Thema „Mediation“ oder die Aufnahme von Mediationsklauseln keineswegs auf bestimmte 
Einsatzgebiete oder Vertragstypen beschränkt ist.  

Vertraulichkeit ist ein Hauptmerkmal der Mediation. Das trägt maßgeblich dazu bei, dass viele 
praktische Für- oder Wider-Aspekte, die aus tatsächlich durchgeführten Verfahren resultieren und 
herausgearbeitet werden könnten, kaum zitiert werden konnten. Mit zunehmenden Einsatz von 
Mediation wird sich auch das vielleicht ändern.  

Es würde die Popularität von Mediation erhöhen, wenn durch (anonymisierte) Beispiele aus der 
Praxis „überraschende“ Lösungen aus eingangs „verfahrenen“ Situationen aufgezeigt werden 
können. Es muss dann nicht mehr gebetsmühlenartig auf standardisierte Lehrbuchfälle 
zurückgegriffen werden; wie z. B. auf den bekannten Fall mit den beiden um eine Orange 
streitenden Schwestern aus dem „Harvard-Konzept“ (es stellt sich heraus, dass eine Schwester 
nur die Schale benötigt, um einen Kuchen zu backen, die andere das Fruchtfleisch, um Saft zu 
pressen).  

 Unberath in: Greger / Unberath (Hrsg.) Mediationsgesetz Kommentar Teil 1, Rn. 85.81

 Unberath in: Greger / Unberath (Hrsg.) Mediationsgesetz Kommentar Teil 1, Rn. 86. 82

 Unberath in: Greger / Unberath (Hrsg.) Mediationsgesetz Kommentar Teil 1, Rn. 87.83
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Von Arthur Schopenhauer stammt das Zitat: „Ein neuer Gedanke wird zuerst verlacht, dann 
bekämpft, bis er nach längerer Zeit als selbstverständlich gilt“. Vielleicht gilt das auch für den 
Einsatz von Mediation im Wirtschaftsleben. Es wird aber weiterhin noch viel Aufklärung notwendig 
sein, bevor Vertragsparteien in großer Anzahl das Gefühl entwickeln, mit Hilfe einer 
Mediationsklausel in einen „sicheren Hafen“ einzulaufen.  

Die aufgezeigten Vorteile, die Mediation im Vergleich zu anderen Konfliktlösungsstrategien 
aufweist, sind allerdings nicht oder nur schlecht weg zu argumentieren. Wenn die Bereitschaft in 
Unternehmen geweckt werden kann, diesem Verfahren eine Chance zu geben, wird Mediation im 
Wirtschaftsleben eine unumkehrbare Entwicklung erfahren.  
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