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Hindert eine Mediationsvereinbarung an
der Klage? — Wie lange?

Ob und wie eine Mediationsvereinbarung als Verfah-
rens- oder sogar als voriibergehendes Klagehindernis
wirkt, richtet sich jeweils nach ihrem Inhalt und der
Art des betroffenen Streitverfahrens. Der Aufsatz
erortert diese Wirkungsvoraussetzungen und fiihrt die
Ergebnisse in einem Klauselvorschlag zusammen.

Whether and how a mediation agreement effects the
temporary suspension of legal proceedings or a
temporary waiver of the right to sue depends on the
agreement’s contents and on the nature of the proceed-
ing in question. The essay discusses such key elements
and consolidates the results into a sample clause.

I. Einleitung

Das Inkrafttreten des Mediationsgesetzes' hat die
Hoffnung wiederbelebt, der Mediation stehe auch in
Deutschland eine blithende Zukunft bevor. Dafiir wird
es nicht zuletzt darauf ankommen, ob und wie lange
eine Mediationsvereinbarung den Beginn oder die
Fortsetzung des Streitverfahrens verhindert.

Dieser Aufsatz versucht zu beantworten, in wie weit
eine Mediationsvereinbarung per se als zeitlich be-
grenzter Klageverzicht zu sehen ist, oder nur bei kon-

kreter Abrede in der Mediationsvereinbarung. Ferner
werden die Auswirkungen der Mediation auf sonstige
Verfahren, etwa auf selbststindige Beweisverfahren
untersucht. Ausgangspunkt der Uberlegungen ist je-
weils der funktionale Zusammenhang zwischen einer
Mediation und einem dilatorischen Klageverzicht.

II. Dilatorischer Klageverzicht

Ein dilatorischer Klageverzicht wird in europiischen
Jurisdiktionen — aus verschiedensten Grunden — unein-
heitlich gesehen. Es lohnt sich ein Blick auf die Aus-
gangslage in Deutschland.

Der dilatorische Klageverzicht oder das Stillhalte-
abkommen (patcum de non petendo) ist der vertragliche
Ausschluss der Klageerhebung fiir einen begrenzten
Zeitraum?. Voraussetzungen fur ein pactum de non
petendo sind, dass nach dem Willen der Parteien sowohl
die Klageerhebung fiir einen bestimmten Zeitraum
nicht zuldssig als auch die Verjahrung fiir diesen Zeit-
raum gehemmt sein soll. Ein solches Abkommen kann
auch konkludent geschlossen werden*. Die Zulissigkeit
einer solchen Vereinbarung wird mit einem — logisch
schwer begrindbaren® — argumentum a fortiori begriin-
det: Wenn § 397 BGB gestatte, ein Schuldverhiltnis
aufzuheben, dann miisse erst recht die blofle Einschrin-
kung der Klagbarkeit durch Vertrag moglich sein®.

Das Vorliegen eines dilatorischen Klageverzichts ist
kein von Amts wegen vom Gericht zu priifendes Pro-
zesshindernis, sondern muss von den Parteien als Ein-
rede vorgetragen werden’. Die Einrede ist vor Beginn
der miindlichen Verhandlung zu erheben®. Wird Ein-
rede erhoben, ist die entgegen der Vereinbarung erho-

bene Klage als zur Zeit unzuldssig abzuweisen®.

1. ,Freiwilligkeit“ des Mediationsverfahrens

Der Gesetzgeber definiert den Begriff der Mediation
in § 1 Abs. 1 des Mediationsgesetzes (hiernach: Me-
diationsG) als ,,vertrauliches und strukturiertes Ver-
fabren, bei dem die Parteien mithilfe eines oder mebre-
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rer Mediatoren freiwillig und eigenverantwortlich eine
einvernehmliche Beilegung ibres Konflikts anstreben.
In der Richtlinie des Europiischen Parlaments und des
Rates iiber bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil-
und Handelssachen!? (hiernach: Mediationsrichtlinie),
die durch das MediationsG umgesetzt wird!'!, definiert
Art. 3a) Mediation als ,,[...] strukturiertes Verfahren
unabhiingig von seiner Bezeichnung, in dem zwei oder
mehr Streitparteien mit Hilfe eines Mediators auf frei-
williger Basis selbst versuchen, eine Vereinbarung iiber
die Beilegung ibrer Streitigkeiten zu erzielen. Dieses
Verfabren kann von den Parteien eingeleitet oder von
einem Gericht vorgeschlagen oder angeordnet werden
oder nach dem Recht eines Mitgliedsstaates vor-
geschrieben sein.”

Die , Freiwilligkeit* ist ein zentrales Element des
Mediationsverfahrens. Welche Bedeutung hat ,,Freiwil-
ligkeit“ fur Mediationsverfahren und welche Folgen
ergeben sich daraus fir Mediationsvereinbarungen?

1. Definition der ,,Freiwilligkeit“ durch den europaischen
Gesetzgeber

Der genaue Bedeutungsgehalt ist weder in der euro-
piischen Richtlinie noch im deutschen MediationsG
festgelegt. Nur im Erwigungsgrund (13) der Media-
tionsrichtlinie findet sich ein Hinweis, wonach Freiwil-
ligkeit meint, ..[...] dass die Parteien selbst fiir das
Verfahren verantwortlich sind und es nach ibren eige-
nen Vorstellungen organisieren und jederzeit beenden
kénnen'?.“ Demnach umfasst ,Freiwilligkeit zum ei-
nen Selbstindigkeit der Parteien bei der Organisation
ihres Streitbeilegungsprozesses (Organisationsfreiheit)
und zum anderen die Freiheit, das Verfahren jederzeit
beenden zu konnen (Kiindigungsfreiheit).

2. Definition der ,,Freiwilligkeit* durch den deutschen
Gesetzgeber

Aus der Gesetzesbegriindung geht hervor, dass der
deutsche Gesetzgeber darunter versteht, ,,[...], dass die
Parteien grundsdtzlich selbst entscheiden, ob sie eine
Mediation durchfiibren wollen“!3. Folglich versteht
der deutsche Gesetzgeber die Freiwilligkeit im Rahmen
des Mediationsverfahrens als Freiheit, sich fiir oder
gegen das Mediationsverfahren zu entschlieffen (Ent-
schlieungsfreiheit).

§ 2 Abs. 2 des MediationsG verpflichtet den Media-
tor zu priifen, ob die Parteien freiwillig an der Media-
tion teilnehmen. Also wird auch die Freiheit, an der
Mediation teilzunehmen (Teilnahmefreiheit) als Aspekt
der Freiwilligkeit verstanden. Nach § 2 Abs. 5 S. 1
MediationsG ist die Beendigung der Mediation durch
die Parteien jederzeit moglich. Dieses Kiindigungsrecht
soll nach der Gesetzesbegriindung der Freiwilligkeit
des Mediationsverfahrens dienen'#, indem es einer mit
der Mediation nicht (mehr) einverstandenen Partei er-
mogliche, die Mediation sofort abzubrechen. Daraus
folgt, dass auch die Kiindigungsfreiheit als Aspekt der
Freiwilligkeit im Sinne des deutschen Mediationsrechts
angesehen wird.

3. Folgen des divergierenden Verstandnisses der ,,Freiwil-
ligkeit“

Deutscher und européischer Gesetzgeber haben also
ein in Teilen unterschiedliches Verstindnis der ,,Frei-
willigkeit® einer Mediation.
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Dieses. divergierende Verstandnis verpflichtet, den
§ 2 Abs. 2 S. 1 MediationsG wegen Art. 3a der Me-
diationsrichtlinie dahingehend europarechtskonform
so auszulegen, dass sowohl eine gerichtlich vorgeschla-
gene oder angeordnete als auch eine gesetzlich vor-
geschriebene Mediation mit der Freiwilligkeit des Me-
diationsverfahrens in Deutschland in Einklang stehen
wiirde!. Auch wire es mit der ,Freiwilligkeit* im
Sinne des Mediationsverfahrens nach deutschem Recht
vereinbar, Mediation anzuordnen, sie gesetzlich vor-
zuschreiben und die Parteien zur Teilnahme an einer
Mediation zu zwingen.

Solcher Zwang zur Teilnahme an (zumindest) einer
ersten Mediationssitzung kann sinnvoll sein'®, um den
Parteien die Darstellung des Falles aus ihrer Sicht zu
ermoglichen. Hiufig fuhrt bereits eine solche Ausspra-
che zu einer Entspannung und erleichtert einen ver-
sachlichten Blick auf den Streitfall, sodass die Parteien
nach anfinglichem Teilnahmezwang anschlieffend
wahrhaft freiwillig an der Mediation teilnehmen?”.

Fiir die folgende Untersuchung gehen wir deshalb
davon aus, dass der Zwang zur Teilnahme an einer
Mediation — sei er nun vertraglich oder gesetzlich be-
griindet — mit dem deutschen Verstiandnis der ,,Freiwil-
ligkeit“ in der Mediation grundsitzlich vereinbar wi-
re.

Aber auch das Recht die Mediation durch Kindi-
gung zu beenden, ist in gewissem Umfang vertraglich
begrenzbar. Dies ergibt sich fiir die Mediationsricht-
linie aus der Organisationsfreiheit der Parteien und fiir
das deutsche MediationsG aus der durch Art. 2 Abs. 1
GG geschiitzten Vertragsfreiheit. Grenzen findet die
Maoglichkeit der vertraglichen Abbedingung aber inso-
weit, als der grundsatzlich freiwillige Charakter des
Mediationsverfahrens ausgehohlt wirde, wenn die
Kiindigungsmoglichkeit fur einen sehr langen durch
den typischen, den Bedarf einer Mediation nicht ge-
rechtfertigten Zeitraum abbedungen wire.

Auch wird durch eine solche vertragliche Einschran-
kung des gesetzlichen Kundigungsrechts aus § 2 Abs. 5
S. 1 MediationsG der Anwendungsbereich des Media-
tionsG nicht verlassen. Voraussetzung fiir eine wirk-
same vertragliche Abbedingung des jederzeitigen Kun-
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digungsrechts wire, dass § 2 Abs. 5 S. 1 MediationsG
dispositives Recht enthilt. Eine gegenteilige Einschran-
kung der vertraglichen Gestaltungsbefugnis wie z. B.
bei den §§ 1518 S. 1, 2220 BGB ist im MediationsG
nicht zu finden. Auch die Gesetzesbegriindung zu § 2
Abs. 5 S. 1 MediationsG bietet keine Anhaltspunkte,
dass diese Regelung zwingendes Recht enthilt. Daher
sollte eine vertragliche Vereinbarung iiber den Aus-
schluss einer Kiindigung der Mediation, zumindest fiir
einen begrenzten Zeitraum, die Anwendung des Me-
diationsG keineswegs ausschliefSen.

Fiir die folgenden Uberlegungen bedeutet dies, dass
vertraglicher Zwang zur Teilnahme und vertragliche
Einschrinkung des Kiindigungsrechts mit dem deut-
schen Verstindnis des Freiwilligkeitsbegriffs im Media-
tionsverfahren grundsatzlich vereinbar ist.

IV. Mediationsabrede stets ein konkludenter Klage-
verzicht?

1. Literatur

In der Literatur wird vertreten, eine Mediationsver-
einbarung sei ebenso wie in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes zu Schlichtungsvereinbarungen,
regelmaflig als dilatorischer Klageverzicht zu verste-
hen'®. Nur ausnahmsweise liege ein solcher Klagever-
zicht nicht vor, wenn eine Klage zur Wahrung prozes-

sualer Ausschlussfristen geboten sei'®.

2. Stellungnahme

Die Auffassung, eine Mediationsvereinbarung stelle
regelmifig einen dilatorischen Klageverzicht dar, lisst
sich nicht schliissig mit dem Verweis auf die Rechtspre-
chung zu Schlichtungsvereinbarungen begriinden.
Zwar ist eine Schlichtungsvereinbarung auch ohne aus-
driickliche Klageverzichtsabrede von der Rechtspre-
chung hiufig als dilatorischer Klageverzicht angesehen
worden??. Auch ist eine solche Beschrinkung der Klag-
barkeit nach Auffassung der Gerichte keineswegs un-
angemessen, sofern ein berechtigtes Interesse an dem
aufSergerichtlichen Konfliktlosungsmechanismus be-
steht?!.

Doch erscheint die Rechtsprechung als nicht einheit-
lich??. So hat das Bundesarbeitsgericht entschieden,
dass selbst eine in der Klausel mit dem Wort ,,zu-
nichst angelegte Reihenfolge nicht ausreiche, um eine
Schlichtungsvereinbarung zugleich als dilatorischen
Klageverzicht zu lesen?3. Fiir die Annahme eines vor-
laufigen Klageverzichts sei vielmehr eine ausdriickliche
Regelung zu fordern®*. Regelungen zur Vorgehens-
weise bei parallelem Ablauf von Mediations- und Ge-
richtsverfahren konnten allerdings auf einen einstweili-
gen Klageverzicht hindeuten®. Die hochstrichterliche
Rechtsprechung zu Schlichtungsvereinbarungen ist in-
soweit diffus. Thre pauschale Ubertragung auf Media-
tionsvereinbarungen ist deshalb schwierig, wenn nicht
sogar unpassend. :

Jene Autoren, die ohne weitere Begriindung die
Rechtsprechung zu Schlichtungsklauseln auf Media-
tionsklauseln tibertragen, verkennen, dass sich die
Streitbeilegungsmechanismen der Schlichtung und der
Mediation unterscheiden. Die aus der Eigenverant-
wortlichkeit der Parteien resultierende schwache Stel-
lung des Mediators ist im Vergleich zu der Stellung des
Schlichters dafiir verantwortlich, dass ohne konkrete
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Regelung ein Ende der Mediation und damit das Ende
eines etwaigen Klagehindernisses schwer zu bestimmen
ist. Denn wihrend sich die Aufgabe des Mediators
grundsitzlich in der Hilfe bei der Entscheidungsfin-
dung der Parteien erschopft, soll der Schlichter den
Parteien stets einen unverbindlichen Losungsvorschlag
erarbeiten?®. Lehnen die Parteien diesen Vorschlag ab,
ist die Schlichtung in der Regel auch ohne konkrete
Abrede gescheitert und der Klageweg offen. Folglich
ergibt sich gerade in Bezug auf einen klar feststellbaren
Abschluss des Schlichtungsverfahrens und damit fur
das Ende eines etwaigen Klageverzichts ein grofler Un-
terschied zur Mediation.

3. Auswirkung einer Mediationsvereinbarung auf ein lau-
fendes gerichtliches Verfahren

Unabhingig von ihrem Wortlaut wirkt jede nach
Eintritt der Rechtshingigkeit vereinbarte Mediation
auf ein laufendes gerichtliches Verfahren. Dies ordnet
der neue § 278 a Abs. 2 ZPO an.

a) Mediationsvereinbarung nach Klageerhebung

Schlieflen die Parteien eine Mediationsvereinbarung
nach Klageerhebung, ist offen, ob die Parteien das
Mediationsverfahren parallel weiter betreiben diirfen.
Erfihrt das Gericht von dem aufergerichtlichen Streit-
beilegungsverfahren, ist es gemafs § 278a Abs. 2 S. 2
ZPO verpflichtet, das Ruhen des Verfahrens anzuord-
nen. Ein Schiedsverfahren hingegen wiirde weiter be-
triecben werden kénnen, da die Vorschriften der ZPO,
die auflerhalb des zehnten Buches der ZPO geregelt
sind, im Schiedsverfahren nicht gelten?”. Jedenfalls gilt
dies soweit die Parteien nicht anderes vereinbart ha-
ben.

b) Mediationsvereinbarung nach Antrag auf selbststandi-
ges Beweisverfahren

Es stellt sich die Frage, ob die Gerichte gemifs
§ 278 a Abs. 2 ZPO auch das Ruhen eines selbststindi-
gen Beweisverfahrens anzuordnen haben, wenn eine
Mediation parallel stattfindet. Der neue § 278 a Abs. 2
ZPO ist erst mit Gesetz vom 21. 7. 201228 in die ZPO
aufgenommen worden. Zu ihm gibt es weder einschlai-
gige Literatur noch Rechtsprechung. Insofern emp-
fiehlt sich zunichst die Suche nach vergleichbaren An-
wendungsfillen. Hinsichtlich der fiir Vergleichsver-
handlungen anwendbaren Norm des § 251 ZPO, die

18) Unberath, NJW 2011, 1320 (1321); Tochtermann, ZKM 2008,
89 (91); Priitting, AnwBl 2000, 273 (277); Eidenmiiller, Vertrags- und
Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation (2001), S. 12f. m.w.N,;
Risse, Wirtschaftsmediation (2003), § 3 Rdnr. 22.

19) Unberath, NJW 2011, 1320 (1322); Béttcher/Laskawy, DB
2004, 1247 (1250) m.w.N. meinen, dass Ausschlussfristen ohnehin
nicht von einem pactum de non petendo erfasst werden kénnen.

20) BGH, NJW 1999, 647; BGH, NJW 1984, 669; BGH, NJW
1977, 2263; OLG Celle, NJW 1971, 288 (289).

21) BGH, NJW 1984, 669 (670).

22) BAG, NZA 1999, 1350.

23) BAG, NZA 1999, 1350 (1352).

24) BAG, NZA 1999, 1350 (1352), wobei hinsichtlich der an den
Klageverzicht zu stellenden Anforderungen auf das Urteil des Bundes-
gerichtshofes BGH, NJW 1984, 669 verwiesen wird.

25) BAG, NZA 1999, 1350 (1352).
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Mabhler, in: Biichting/Heussen, Beck’sches Rechtsanwaltshandbuch
(2011), § 47 Rdnr. 66; Risse, Wirtschaftsmediation (2003), § 11
Rdnr. 38 ff.

27) Lachmann, Handbuch . fir die Schiedsgerichtspraxis (2008),
Rdnr. 1277 m. w. N.

28) BGBL. 2012 Teil I S. 1577 (1579).
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dem Gericht eine sachdienliche Aussetzung freistellt,
ist umstritten, ob diese im selbststindigen Beweisver-
fahren zur Anwendung kommt?°. Das Argument der
Kritiker3?, ein Ruhen des Verfahrens sei nicht mit dem
Eilcharakter des selbststindigen Beweisverfahrens in
Einklang zu bringen, wird von der Rechtsprechung
zumindest fiir einvernehmliche selbststindige Beweis-
verfahren widerlegt®!. Die Gerichte verweisen darauf,
das selbststindige Beweisverfahren sei im zweiten
Buch iiber das Verfahren des ersten Rechtszuges gere-
gelt und aus dieser Systematik ergebe sich, dass kein
Grund fiur die Unanwendbarkeit des § 251 ZPO er-
sichtlich sei®2. Auch gebe es in den §§ 485 ff. ZPO
keinen Hinweis darauf, dass § 251 ZPO nicht zur An-
wendung kommen solle®3. Und schlief8lich stehe auch
der Zweck des selbststindigen Beweisverfahrens der
Anwendung des § 251 ZPO nicht entgegen34. Denn
das selbststandige Beweisverfahren verfolge zwei Zwe-
cke: Es ermogliche unter bestimmten Bedingungen eine
schnelle Beweissicherung ohne Zustimmung der ande-
ren Partei und diene aufferdem der Prozessvermeidung,
indem erhebliche Vorfragen mit Zustimmung des Geg-
ners geklirt werden konnten®S. Zumindest mit dem
zuletzt genannten Zweck sei ein Ruhen des Beweisver-
fahrens vereinbar3¢. Folglich sei § 251 ZPO in den
Fallen anwendbar, in denen der Gegner dem selbststin-
digen Beweisverfahren zugestimmt hat (§ 485 Abs. 1
Var. 1 ZPO)3?’. Handele es sich hingegen um ein selbst-
standiges Beweisverfahren, das wegen drohenden Be-
weismittelverlusts oder drohender Erschwerung der
Benutzung des Beweismittels angeordnet wurde (§ 485
Abs. 1 Var. 2 und 3 ZPO), komme § 251 ZPO nicht
zur Anwendung, da dies dem Eilcharakter dieser Ver-
fahrensvariante widerspriche3®. Im Einzelfall abwei-
chende Konstellationen koénnten iiber das Zweck-
mafigkeitserfordernis des § 251 ZPO geregelt wer-
den??.

Diese Uberlegungen lassen sich durchaus fiir die Situ-
ation nutzen, in der die Parteien iibereinkommen, eine
Mediation durchzufiithren. Zwar steht § 278 a Abs. 2
ZPO nicht im ersten Buch der ZPO (Allgemeine Vor-
schriften), sondern im zweiten Buch iiber das Verfahren
des ersten Rechtszuges. Auch ist § 278a Abs. 2 ZPO
seinem Wortlaut nach insofern eine strengere Vor-
schrift, als sie kein Korrektiv fiir Sonderfille vorsieht.
Dennoch sprechen dhnliche Uberlegungen wie bei
§ 251 ZPO fur die jeweilige Anwendbarkeit von
§ 278 a Abs. 2 ZPO. Dies aus mehreren Griinden: Zum
einen regelt § 278 a ZPO nur einen Sonderfall von Ver-
gleichsverhandlungen, niamlich die Mediation*°. Des-
halb ist die Interessenlage vergleichbar. Zum anderen
stehen weder die Systematik noch eine ausdriickliche
Anordnung des Gesetzes einer Anwendung des § 278 a
Abs. 2 ZPO im selbststindigen Beweisverfahren ent-
gegen. Art. 19 Abs. 4 GG als Grundrecht auf effekti-
ven Rechtsschutz kann die Anwendung des § 278a
Abs. 2 ZPO nur insofern einschrinken, als das selbst-
standige Beweisverfahren auf Eilbediirftigkeit beruht.

V. Ausgestaltung der Mediationsvereinbarung als dila-
torischer Klageverzicht
1. Rechtsprechung

Die Gerichte haben bislang zweimal zur alten
Rechtslage, d.h. bevor § 2 Abs. 5 S. 1 MediationsG
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das jederzeitige Kindigungsrecht zur Regel machte,
entschieden, dass eine Mediationsvereinbarung, nach
der das Mediationsverfahren jederzeit kiindbar bleibt,
nicht als dilatorischer Klageverzicht zu werten sei*!.
Auch wenn die streitgegenstindlichen Mediationsver-
einbarungen nicht mit abgedruckt waren, stellte das
Landgericht Heilbronn in seiner Entscheidung fest,
dass sich die Parteien nach dem Wortlaut der Klausel
verpflichtet hatten, vor Anrufung der ordentlichen Ge-
richte eine Mediation durchzufithren*2. Die Entschei-
dungsgrinde des Oberlandesgerichts Frankfurt deuten
ebenfalls darauf hin, dass das Mediationsverfahren
dem Schiedsverfahren auf Grund des Wortlauts der
Klausel ,,vorgeschaltet“ sein sollte*3. Sowohl das Ober-
landesgericht Frankfurt als auch das Landgericht Heil-
bronn empfanden eine Klageabweisung mit gleichzeiti-
ger Verweisung des Klagers auf das jederzeit kiindbare
Mediationsverfahren als ,,blofle Formelei“44. Eine sol-
che Klausel sei ein bloer Aufruf an die Parteien, sich
vor Klageerhebung, um eine auflergerichtliche Eini-
gung zu bemithen*’.

2. Literatur

Diese Rechtsprechung findet in der Literatur ein ge-
teiltes Echo*®. Es wird eingewandt, die Argumentati-
onslinie der Gerichte sei wegen des Grundsatzes pacta
sunt servanda fragwiirdig*”. Auflerdem werde tiber-
sehen, dass die Giiteverhandlung nach § 278 Abs. 2
S.1 ZPO nach dieser Argumentation ebenfalls als
»blofSe Formelei“ angesehen werden miisse*8. Auch
der Gesetzgeber halte ein aufSergerichtliches Media-
tionsverfahren fiir wichtig®’. Diese Wertung komme in
der Neuregelung des § 253 Abs. 3 Nr. 1 ZPO zum
Ausdruck®®. SchlieSlich setze die Wendung ,,Durchfiih-
rung einer Mediation“ ein Verhalten voraus, bei dem

29) Bejahend: KG, NJW-RR 96, 1086; OLG Diisseldorf, NZBau
2009, 40; Ablehnend: Zéller/Greger, ZPO, 29. Auflage 2012, § 251
Rdnr. 2; Baumbach/Lauterbach/Hartmann/Albers, ZPO, 70. Auflage
2012, § 251 Rdnr. 3; MiKo/Gebrlein, ZPO, 3. Auflage 2008, § 251
Rdnr. 4.

30) Zoller/Greger, ZPO, 29. Auflage 2012, § 251 Rdnr. 2; Baum-
bach/Lauterbach/Hartmann/Albers, ZPO, 70. Auflage 2012, § 251
Rdnr. 3; MiiKo/Gehrlein, ZPO, 3. Auflage 2008, § 251 Rdnr. 4.

31) OLG Diisseldorf, NZBau 2009, 40; KG, NJW-RR 1996, 1086.

32) OLG Diisseldorf, NZBau 2009, 40; KG, NJW-RR 1996, 1086.

33) OLG Diisseldorf, NZBau 2009, 40.

34) OLG Diisseldorf, NZBau 2009, 40.

35) OLG Diisseldorf, NZBau 2009, 40.

36) OLG Diisseldorf, NZBau 2009, 40

37) OLG Diisseldorf, NZBau 2009, 40.

38) OLG Diisseldorf, NZBau 2009, 40.

39) OLG Diisseldorf, NZBau 2009, 40; KG NJW-RR 1996, 1086.

40) So hat auch das OLG Oldenburg, BeckRS 2008, 08299 die An-
ordnung des Ruhens eines Klageverfahrens fiir die Dauer des Media-
tionsverfahrens noch auf § 251 ZPO gestiitzt.

41) OLG Frankfurt am Main, NJW-RR 2010, 788f.; LG Heilbronn,
Urteil vom 10. 9. 2010, Az.: 4 O 259/09 Rdnr. 17 (juris).

42) LG Heilbronn, Urteil vom 10.9. 2010, Az.: 4 O 259/09
Rdnr. 17 (juris).

43) OLG Frankfurt, NJW-RR 2010, 788.

44) OLG Frankfurt am Main, NJW-RR 2010, 788f.; LG Heilbronn,
Urteil vom 10. 09. 2010, Az.: 4 O 259/09 Rdnr. 17 (juris).

45) LG Heilbronn, Urteil vom 10.9. 2010, Az.: 4 O 259/09
Rdnr. 17 (juris).

46) Ablehnend: Junk, IBR 2010, 666; Lapp, jurisPR-ITR 2/2011
Anm. 4 C; zustimmend: Boldt, in: Messerschmidt/Voit, Privates Bau-
recht, 2. Auflage 2012, T Rdnr. 8.

47) Junk, IBR 2010, 666.

48) Lapp jurisPR-ITR 2/2011 Anm. 4 C.

49) Lapp, jurisPR-ITR 2/2011 Anm. 4 C.

50) Lapp, jurisPR-ITR 2/2011 Anm. 4 C



Loos/Brewitz, Hindert eine Mediationsvereinbarung an der Klage? — Wie lange?
°

nach Einleitung des Mediationsverfahrens gerade keine
Partei sofort wieder kiindigen diirfe’?.

3. Stellungnahme

Der aufgezeigten Kritik an der Rechtsprechung ist
zuzustimmen. Zwar scheint uns der Vorwurf verfehlt,
die konsequente Anwendung der Rechtsprechung ent-
werte jede Guteverhandlung nach § 278 Abs. 2 S. 1
ZPO zu ,blofler Formelei“. Die Giiteverhandlung ist
ein Teil des gerichtlichen Verfahrens und gerade keine
Klagevoraussetzung. Deshalb stellt sich die Frage nach
inhaltloser ,,Formelei* vor Klageerhebung nicht. Au-
BSerdem steht es dem Gericht frei von einer Giitever-
handlung auch abzusehen, wenn sie erkennbar aus-
sichtslos erscheint (vgl. § 278 Abs. 2 S.1 ZPO). Dem-
nach miisste in diesen Fallen die Giiteverhandlung ge-
rade nicht — anders als eine bindende Mediationsver-
einbarung — durchgefiihrt werdens2.

Zu Recht geht die Literatur aber davon aus, dass die
Vereinbarung, eine Mediation vor Klageerhebung
durchzufiihren, entgegen der Rechtsprechung als vor-
laufiger Klageverzicht zu sehen ist*3. Dies aus mehre-
ren Grinden. Zum einen geht fiir die Parteien aus dem
Wortlaut hervor, dass sie auf die sofortige Anrufung
der Gerichte bei Eintritt eines Streitfalls dadurch ver-
zichten, dass sie sich explizit fiir ein anderes Verfahren
entscheiden. Zum anderen ergibt sich aus dem Wort
»Durchfuhrung® das zumindest gewisse Schritte durch-
laufen werden miissen, bevor eine Kiindigung moglich
sein sollte>*. Unberath ist der Auffassung, dass die
Parteien auf Grund einer solchen Abrede verpflichtet
seien, einen Mediator zu bestellen, an der ersten Me-
diationssitzung teilzunehmen und sich zum Streit-
gegenstand zu duflern®S. Tochtermann, unterscheidet
zwischen formellen und materiellen Verhandlungs-
pflichten’®. Als formelle Verhandlungspflichten identi-
fiziert er, unter Berufung auf die — nach unserer Auf-
fassung nur bedingt fiir Mediationen geltende — Recht-
sprechung des BGH zu Schlichtungsvereinbarungen,
die Pflicht das Verfahren einzuleiten®”. Auf Grund des-
sen konnten die Parteien zur Benennung eines Media-
tors und der Entrichtung eines Kostenvorschusses ver-
pflichtet sein®8. Als weitere formelle Pflichten seien die
Bereitstellung notwendiger Unterlagen, die Anwesen-
heit in der ersten Sitzung sowie die Prisenz in einer
Einzelsitzung anzunehmen®?. Die materiellen Verhand-
lungspflichten wiirden sich freilich nur anhand der
konkreten Mediationsvereinbarung identifizieren las-
sen®?, Beschreibbar sei lediglich, was in diesem Zusam-
menhang als eindeutig pflichtwidrig gelten miisse!. So
sei ein Verhalten, welches unter § 123 BGB falle, bei-
spielsweise nicht gestattet®?.

Um den Charakter als grundsitzlich freiwilliges Ver-
fahren zu wahren, sollten die aus der Mediationsver-
einbarung resultierenden Pflichten auf ein Minimum
beschriankt werden. Auf die Formulierung materieller
Mitwirkungspflichten ist moglichst zu verzichten. Zur
Klarstellung des vor Kiindigungsméglichkeit zu absol-
vierenden Pflichtenkatalogs empfiehlt sich ein klarer
Wortlaut der Mediationsklausel.

Sofern die Mediationsvereinbarung keine konkrete
Regelung enthilt, ergibt sich seit Einfithrung des Me-
diationsG ein jederzeitiges Kiindigungsrecht aus § 2
Abs. 5 S. 1 MediationsG. Um die Wertung einer Me-
diationsvereinbarung als ,bloSen Einigungsappell
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ohne Bindungswirkungen® zu vermeiden, empfiehlt
sich das Kiindigungsrecht in der Mediationsverein-
barung ausdriicklich einzuschrinken.

Ergo kann eine Mediationsvereinbarung bei entspre-
chender Ausgestaltung einen vortibergehenden Klage-
verzicht begriinden.

VI. Auswirkung der Kiindigung der Mediation auf den
dilatorischen Klageverzicht

Die Rechtsprechung erortert gelegentlich, ob die
prozessualen Wirkungen eines Stillhalteabkommens in
Folge einseitiger Kiindigung entfallen oder lediglich
den allgemeinen Grenzen des § 242 BGB unterliegen®3.
Der BGH hat die Frage einstweilen in seiner Entschei-
dung vom 14. 6. 1989 offengelassen; er sah ohnehin
keinen wichtigen Grund fiir eine Kiindigung und fiihrte
aus, eine Kiindigung ohne wichtigen Grund sei in je-
dem Falle unzulissig®®. Unseres Erachtens ist die Kiin-
digung der Mediationsvereinbarung durch eine Partei
zugleich als Kundigung des pactum de non petendo
anzusehen. Den erforderlichen wichtigen Grund sehen
wir in der Freiwilligkeit der Mediation. Die Freiwillig-
keit des Mediationsverfahrens erfordert, dass auch das
pactum de non petendo durch eine Partei kiindbar ist.
Sonst wire der Kiindigende faktisch zur Fortfithrung
der Mediation gezwungen.

Gleichwohl kann der Einrede, es liege ein dilatori-
scher Klageverzicht vor, auch der Einwand aus Treu
und Glauben (§ 242 BGB) entgegenstehen, wenn sich
die Partei, die sich auf den Klageverzicht beruft, nicht
an ihre aus der Mediationsvereinbarung resultierenden
Mitwirkungspflichten hilt und beispielsweise die Zah-
lung des Kostenvorschusses fir den Mediator verwei-
gert®s,

VII. Auswirkung der Mediationsvereinbarung auf be-
sondere Verfahrensarten

SchlieSlich ist zu beachten, dass der in einer Media-
tionsvereinbarung enthaltene Klageverzicht bestimmte
Verfahren nicht umfasst.

51) Lapp, jurisPR-ITR 2/2011 Anm. 4 C, wobei er jedoch offen lisst,
welche Handlungen erforderlich sind, um von einer ,,Durchfiihrung der
Mediation“ ausgehen zu koénnen.

52) Allerdings ist die Aussichtslosigkeit nicht bereits bei stark ent-
zweiten Parteien gegeben, da gerade in diesen Konstellationen das Ein-
schalten eines Richters fiir die Losung des Streites forderlich ist, so
Zoller/Greger, ZPO, 29. Auflage 2012, § 278 Rdnr. 22 unter Verweis
auf BVerfG, NJW-RR 2007, 1073.

53) Lapp, jurisPR-ITR 2/2011 Anm. 4 C.

54) Lapp, jurisPR-ITR 2/2011 Anm. 4 C; im Ergebnis auch Junk
IBR 2010, 666.

55) Unberath, NJW 2011, 1320 (1322).

56) Tochtermann, ZKM 2008, 89 (90).

57) Tochtermann, ZKM 2008, 89 (90) unter Verweis auf BGH NJwW
1999, 6471.

58) Tochtermann, ZKM 2008, 89 (90).

59) Tochtermann, ZKM 2008, 89 (90).

60) Tochtermann, ZKM 2008, 89 (91); so wohl auch Risse, Wirt-
schaftsmediation (2003), § 3 Fufinote 39, der eine Pflichte zur kon-
struktiven Teilnahme an der Mediation annimmt.

61) Tochtermann, ZKM 2008, 89 (91).

62) Tochtermann, ZKM 2008, 89 (91).

63) BGH, NJW-RR 1989, 1048 (1049) unter Verweis auf BGH,
NJW 1958, 1397f.

64) BGH, NJW-RR 1989, 1048 (1049).

65) Friedrich, MDR 2004, 481 (484) unter Verweis auf Rechtspre-
chung zum Schlichtungsverfahren BGH, NJW 1999, 647.
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1. Mediation und einstweiliger Rechtsschutz

Nach verbreiteter Meinung wird die Inanspruch-
nahme einstweiligen Rechtsschutzes nicht durch eine
Mediationsklausel unzulissig®®. Dies wird zum einen
mit einer analogen Anwendung des Rechtsgedankens
aus § 1033 ZPO begriindet, dass ein Schiedsverhiltnis
den einstweiligen Rechtsschutz staatlicher Gerichte
nicht ausschliefft®”. Zum anderen wird argumentiert,
der Streitgegenstand der zwangsweisen Sicherung eines
Anspruchs werde ohne explizite Abrede nicht von der
Mediationsvereinbarung erfasst®8.

2. Mediation und selbststandiges Beweisverfahren

Das Beweissicherungsverfahren in den §§ 485 ff.
ZPO dient der Sicherung von Beweismitteln sowie der
Vermeidung eines Rechtsstreits (vgl. § 485 Abs. 2 S. 2
ZP0O)%°. Die Rechtsprechung hat bislang noch nicht
entschieden, ob ein selbststindiges Beweisverfahren
trotz Mediationsvereinbarung und dilatorischem Kla-
geverzicht zulédssig ist. Andere aufSergerichtliche Streit-
beilegungsverfahren und deren Auswirkungen auf das
selbststandige Beweisverfahren konnen dazu geeignete
Parallelen bieten.

a) Schlichtung und selbststindiges Beweisverfahren

Die Rechtsprechung zu der Frage, ob eine Schlich-
tungsvereinbarung ein selbststindiges Beweisverfahren
sperrt, ist gespalten”®. So hat das Landgericht Bielefeld
entschieden, dass der in einer Schlichtungsverein-
barung enthaltene Klageverzicht auch das selbststin-
dige Beweisverfahren umfasse’!. Die Literatur wendet
ein, dass diese Haltung nur richtig sein konne, wenn
die Schlichtung eine ebenso zuverlissige Moglichkeit
wie das selbststindige Beweissicherungsverfahren zur
Beweissicherung biete”2. Andererseits wird Schlich-
tungsvereinbarungen jegliche die Einleitung eines
selbststindigen Beweisverfahrens hindernde Wirkung
abgesprochen”s.

b) Schiedsgutachterverfabren und selbststindiges Beweis-
verfabren

Die Vereinbarung eines Schiedsgutachterverfahrens
lasst nach herrschender Meinung kein selbststindiges
Beweisverfahren zu”4. Begriindet wird dies damit, dass
es am Rechtsschutzbediirfnis des Antragstellers fehle”s.
Denn das Schiedsgutachterverfahren hemme die Ver-
jahrung gemafl § 204 Abs. 1 Nr. 8 BGB, bindende
Feststellungen wirden getroffen und der Verfahrens-
dkonomie Rechnung getragen’s.

¢) Schlussfolgerungen fiir die Mediation

Fragt sich also, welche Folgerungen aus dieser
Rechtsprechung fir Mediationsklauseln abzuleiten
sind. Ohnehin sind Grundsitze zu Schiedsgutachter-
verfahren nicht ohne weiteres auf Mediationen iiber-
tragbar, denn das Ergebnis einer Mediation beruht auf
freiwilliger Einigung und nicht auf der bindenden Mei-
nung eines neutralen Dritten.

Die Rechtsprechung zu Schlichtungsklauseln wird
von Friedrich ohne ndhere Begriindung auf Media-
tionsvereinbarungen ibertragen””. Daher kommt er zu
dem Ergebnis, das selbststindige Beweisverfahren sei
von dem in der Mediationsvereinbarung enthaltenen
Klageverzicht mit umfasst’®. An der Richtigkeit dieser
Haltung bestehen jedoch erhebliche Zweifel””. Denn
wihrend einige Schlichtungsordnungen die Durchfiih-
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rung eines Beweisverfahrens innerhalb der Schlichtung
vorsehen (vgl. § 11 SOBau), ist dies bei den Media-
tionsordnungen nicht der Fall (vgl. bspw. die Media-
tionsordnung der DIS). Daher bleibt den Mediations-
parteien in der Regel keine Moglichkeit, im Rahmen
des Mediationsverfahrens den drohenden Verlust von
Beweismitteln zu verhindern. Das grundgesetzlich ver-
ankerte Gebot effektiven Rechtsschutz zu gewihren
(Art. 19 Abs. 4 GG), fordert gerade, dem Kliger
Rechtsschutz durch staatliche Gerichte bereit zu stel-
len. Daraus folgt, dass das selbststindige Beweisver-
fahren trotz Mediationsvereinbarung und dilatori-
schem Klageverzicht in den Fillen des § 485 Abs. 1
Var. 2 und 3 ZPO méglich bleibt8°.

Mithin kann der in einer Mediationsvereinbarung
vereinbarte dilatorische Klageverzicht weder fur Ver-
fahren des einstweiligen Rechtsschutzes noch fiir
selbststindige Beweisverfahren nach § 485 Abs. 1 Var.
2 und 3 ZPO gelten.

VIII. Zusammenfassung

Eine Mediationsvereinbarung kann bei sorgfaltiger
Ausgestaltung einen dilatorischen Klageverzicht ent-
halten. Daher empfiehlt sich, jeweils klar zu formulie-
ren, welche Pflichten sich aus der Mediationsverein-
barung fiir ein kiinftiges oder laufendes Streitverfahren
ergeben sollen und ab wann eine Kiindigung des Me-
diationsverhiltnisses zuldssig sein soll. Damit korres-
pondierend sollte der Zeitpunkt festgelegt werden, ab
dem eine Kiindigung der Mediationsvereinbarung
zuldssig ist. Stets ist zu beriicksichtigen, dass der
Charakter des Mediationsverfahrens als im Grundsatz
freiwilliges Verfahren nicht ausgehohlt werden darf.
Einstweiliger Rechtsschutz sowie das selbststandige
Beweisverfahren nach § 485 Abs. 1 Var. 2 und 3 ZPO
bleiben zulissig. Diese Ergebnisse lassen sich durch
folgende Klausel vereinbaren:

»Die Parteien vereinbaren fiir alle Streitigkeiten, die
sich aus oder in Zusammenhang mit dem Vertrag [ge-
naue Bezeichnung des Vertrages| ergeben, ein Media-
tionsverfahren [nach der Verfahrensordnung der ...]
durchzufiibren.
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