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Vorwort

Die urspriiglich ,,Grundlagen, Darstellung, Vergleich und Bewertung (gestufter)
Streitbeilegungsklauseln‘ betitelte und zwischenzeitlich auf einen aktuellen Stand
gebrachte Version dieser Arbeit lag im Wintersemester 2014/2015 der Juristischen
Fakultdt der Europa-Universitit Viadrina Frankfurt (Oder) als Masterarbeit im
Master-Studiengang Mediation und Konfliktmanagement vor.

Fiir die Moglichkeit der Teilnahme an diesem Studiengang bin ich sehr dank-
bar — er verbindet in bester Weise die praktische Mediationsausbildung mit einer
umfassenden wissenschaftlichen Unterfiitterung.

Dank hierfiir gebiihrt insbesondere Frau Prof. Dr. Ulla GlaBer, Herrn Prof. Dr.
Lars Kirchhoff, Frau Dipl.-Psych. Nicole Becker und Herrn Dr. Felix Wendenburg.
Der Studiengang lebt aber nicht nur von der hervorragenden praktischen und wis-
senschaftlichen Konzeption, sondern auch und insbesondere vom Austausch mit
Kommiliton*innen und Dozent*innen. Auch insofern hétte ich es nicht besser tref-
fen konnen.

Den AnstoB3 zu diesem Studium und dem Pendeln zwischen Frankfurt und Frank-
furt verdanke ich meinem GroBvater, Herrn Apotheker Udo Gotting. Er blickte stets
weit liber den sprichwortlichen Tellerrand hinaus.

Weiterer Dank richtet sich an die Herausgeber, insbesondere an Frau Prof. Dr.
Ulla GléBer, Frau Dipl.-Psych. Kirsten Schroeter und Herrn Dr. Felix Wendenburg,
und an den Wolfgang Metzner Verlag fiir die Aufnahme dieser Arbeit in die Viadrina
Schriftenreihe zu Mediation und Konfliktmanagement.

Anna danke ich sehr fiir ihre groe Geduld wahrend meiner Studienzeit und ihre
stets wertvollen Anregungen.

Von Herzen danke ich Charlotte, die mich in jeder Lebenslage unterstiitzt und
die Aktualisierung dieser Arbeit mit ihren klugen Gedanken begleitet hat.
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1. Einfithrung

Konflikte sind so alt wie die Menschheit und nahezu {iberall anzutreffen. Sie sind
unvermeidbare Begleiterscheinung und zentrales Thema' menschlichen Zusammen-
lebens?. Konflikte entstehen aufgrund unterschiedlicher Bediirfnisse und Wertvor-
stellungen®, durch die Verfolgung entgegengesetzter Interessen und/oder Positionen
oder durch die Ubertretung von Rechtsnormen. Sie kénnen sich auf intra- und inter-
personaler, gesellschaftlicher oder auf (zwischen-)staatlicher Ebene entwickeln?.
Auch das Wirtschaftsleben ist voller Konfliktfelder’ — Tendenz steigend®. Ins-
besondere Kunden- und Lieferantenbeziehungen bergen eine Vielzahl von Ankniip-
fungspunkten fiir gegensitzliche Interessen und Positionen. Das Austragen von Kon-
flikten birgt das Risiko, dass die (Geschifts-)Beziehung daran zerbricht’. Wie fiir
die Makroebene gesellschaftlicher und zwischenstaatlicher Spannungen gilt aller-
dings auch fiir den Wirtschaftsbereich, dass Konflikte nicht zwingend nachteilig
sind — oftmals sind sie sogar notwendig, um verkrustete Strukturen aufzubrechen
und Wandel zu ermt')glicheng. So bieten Konflikte auch Chancen auf ,,Klarheit,

Breidenbach, Mediation, Seite VII.

Schoen, Konfliktmanagementsysteme, Seite 17.

Ropers, Friedensentwicklung, Krisenprévention und Konfliktbearbeitung, Seite 11.

Webseite der Bundeszentrale fiir politische Bildung: http://www.bpb.de/internationales/weltweit/
innerstaatliche-konflikte/54499/konfliktdefinition, Zeitpunkt des Abrufs 09.12.2021, 19:07 Uhr.
Hagel und Steinbrecher stellen in diesem Zusammenhang fest: ,,Geschdfts- und Vertragsbe-
ziehungen unterscheiden sich nur unwesentlich von zwischenmenschlichen Beziehungen: Sie
sind konflikttréchtig.* Hagel/Steinbrecher, Systematisches Konfliktmanagement fiir externe
Wirtschaftskonflikte (B2B), Seite 24.

Risse bemerkt dazu: ,,Der technische Fortschritt kompliziert die Welt zunehmend und was kom-
pliziert ist, fiihrt schnell zum Streit. Vor hundert Jahren gab es weder Autounfille noch Konflikte
um Biopatente. Immer mehr Menschen und Unternehmen kdmpfen heute um Mdrkte und Res-
sourcen, was schon rein mathematisch zu einer Zunahme potentieller Konfliktpartner fiihrt. Die
Globalisierung der Weltwirtschaft léisst die Interessen von Unternehmen aufeinander stoffen,
die noch vor wenigen Jahrzehnten allein aufgrund rdumlicher Entfernung ,“garantiert konflikt-
frei’,, lebten.” Risse, Wirtschaftsmediation, Seite 1. Auch Stubbe schreibt der Globalisierung
eine bedeutende Rolle bei der Zunahme von Konflikten zu: ,,Der globale Wettbewerb hat die
Margen schwinden lassen; das macht Verhandlungslosungen schwieriger. Auftrdige werden vor
allem von kleineren Unternehmen in der Hoffnung hereingenommen, ,““irgendwie* * werde man
schon in die Gewinnzone kommen, etwa durch Nachtrige oder Mehrforderungen. Umgekehrt
begreifen manche Auftraggeber die Schlussrate von (meist) 10 % als eine Art versteckten Rabatt,
den zu zahlen sie nicht vorhaben. Wird so gedacht, ist der Konflikt vorprogrammiert.* Stubbe,
Konfliktmanagement, Seite 322.

Hagel/Steinbrecher, Systematisches Konfliktmanagement fiir externe Wirtschaftskonflikte
(B2B), Seite 24.

8 Ropers, Friedensentwicklung, Krisenprivention und Konfliktbearbeitung, Seite 11.

[
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Prozessoptimierung und Verbesserung der Geschiftsbeziehung*® . Entscheidend ist
jedoch die rechtzeitige und , richtige* Behandlung des jeweiligen Konflikts'?.

Dem modernen Konfliktmanagement liegt der von Sander und Goldberg for-
mulierte Leitgedanke des ,,Fitting the Forum to the Fuss“!! zugrunde, das Ideal der
maBgeschneiderten Konfliktbehandlungsmethode.

Dies beruht auf der Einsicht, dass es nicht fir alle Konflikte das eine immer
gleich gut geeignete Konfliktbehandlungsverfahren gibt'2. Die Vielschichtigkeit
von Konflikten und ihrer Eskalationsgrade hat vielmehr eine Fiille unterschiedlicher
Konfliktbehandlungsmethoden hervorgebracht. Fiir jeden Konflikt gibt es damit das
passende Beilegungsverfahren'®. Auf den Wirtschaftsbereich bezogen, reicht das
Spektrum dabei von klassischen bilateralen Verhandlungen bis hin zum (staatlichen)
Gerichtsverfahren'*. Dazwischen finden sich zahlreiche vertragliche Verfahren der
,Alternative Dispute Resolution®, die von den Parteien weitgehend frei gestaltet
werden konnen, sich gleichzeitig jedoch durch unterschiedliche Herangehensweisen
und Losungsansétze unterscheiden — abhéngig vom jeweiligen Fall ist mal das eine
und mal das andere Verfahren aussichtsreicher.

Den Parteien steht damit ein reichhaltig bestiickter ,,Werkzeugkoffer* der Kon-
fliktbehandlungsmethoden zur Verfiigung. Wer die Wahl hat, hat allerdings bekann-
termafen auch die Qual; und die Wahl des passenden Konfliktbehandlungsmecha-
nismus sowie dessen aktive Zuordnung zu einem Konflikt fallt besonders schwer!'>.
(Potentielle) Konfliktparteien miissen sich nicht nur fiir bestimmte fiir ihren Kon-
flikt ,,passende* Verfahren entscheiden, sondern sie miissen auch tiberlegen, wann'®

 Hagel/Steinbrecher, Systematisches Konfliktmanagement fiir externe Wirtschaftskonflikte
(B2B), Seite 26.

10 Hagel/Steinbrecher, Systematisches Konfliktmanagement fiir externe Wirtschaftskonflikte

(B2B), Seite 26.

" Sander/Goldberg, 10 Negotiation Journal, Januar 1994, Seiten 49 ff.

Troja/Stubbe, Konfliktmanagementsysteme, Seite 125; Stubbe, Konfliktmanagement, Seite 324.

Hagel/Steinbrecher, Systematisches Konfliktmanagement fiir externe Wirtschaftskonflikte

(B2B), Seite 29; Troja/Stubbe, Konfliktmanagementsysteme, Seite 125; Stubbe, Konfliktma-

nagement, Seite 324.

Eidenmiiller stellt dazu fest: ,,Traditionellerweise werden Wirtschafiskonflikte entweder durch

direkte Verhandlungen der Beteiligten oder — wenn diese scheitern — durch ein Gerichts- bzw.

Schiedsgerichtsverfahren beigelegt.* Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirt-

schaftsmediation, Seite V; siche auch Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechts-

verkehr, Seite 801.

Steinbrecher beobachtet in diesem Zusammenhang: ,,/n der Praxis hat sich weniger die Be-

reithaltung von Verfahrensoptionen, als vielmehr eine gemeinsame Auswahl des geeigneten

Konfliktbearbeitungsverfahrens als problematisch erwiesen.“ Steinbrecher, Systemdesign,

Seite 235.

Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 1.
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sie diese Entscheidung treffen wollen. Was ist besser, eine Verfahrenswahl erst zum
Zeitpunkt des Auftretens eines konkreten Konflikts oder bereits im Vorfeld?

Ist ein bestimmter Konflikt in der Welt, kann die nachtrdigliche Vereinbarung
einer Konfliktbehandlungsmethode den Eigenheiten des konkreten Konflikts Rech-
nung tragen'’. Gleichzeitig stellen Slaikeu und Hasson zurecht fest: ,,Parties in
disageement with one another [...] will typically also disagree over which ADR
proceess to use*'8.

Parteien, die bereits im Vorfeld eines etwaigen Konflikts eine Methode zu dessen
Bewiltigung wihlen wollen, konnen sich dagegen viel leichter auf einen bestimmten
Konfliktbehandlungsmechanismus einigen — nur auf welchen? Zukunftsprognosen
haben den Nachteil, dass sie unsicher sind; eine treffsichere Entscheidung fiir das
ein oder andere Verfahren ist ex ante nur schwerlich moglich; jedenfalls ist das
Risiko, ein Verfahren zu wahlen, das letztlich fiir den spéter auftretenden Konflikt
ungeeignet ist, grof.

Um die Vorteile einer Vereinbarung der im Falle eines Falles anzuwendenden
Konfliktbehandlungsmethode ,,im Guten* zu nutzen und gleichzeitig das Risiko
zu minimieren, im Ernstfall an ein ggf. ungeeignetes Verfahren gebunden zu sein,
werden zunehmend komplexe Konfliktbehandlungssysteme vereinbart, in denen ver-
schiedene Konfliktlosungsstrategien miteinander verbunden werden'?.

Im wirtschaftlichen Bereich werden zu diesem Zweck immer 6fter gestufte Streit-
beilegungsklauseln (auch Eskalationsklauseln®® genannt) vereinbart. Durch solche
Klauseln wird der Konflikt in ein abgestuftes Losungsverfahren geleitet?!, nach dem
im Konfliktfall (und bei Erfolglosigkeit der jeweils ,,vorgeschalteten Streitbeile-
gungsmethode) verschiedene Konfliktbehandlungsverfahren nacheinander durch-

Ist der jeweilige Konflikt bekannt, kann beispielsweise mit einem systemgestiitzten Auswahl-
verfahren anhand der Charakteristika des jeweiligen Konflikts und der konkreten Interessen der
Parteien eine objektivierte Auswahl des geeigneten Konfliktbehandlungsverfahrens erfolgen.
Vgl. dazu bspw. die von Hagel und Steinbrecher vorgestellte ,,Dispute Resolution Recommenda-
tion Matrix", ein systematisches Tool zur Auswahl des passenden Konfliktbeilegungsverfahrens,
das bei Bombardier Transportation eingesetzt wird. Hagel/Steinbrecher, Systematisches Kon-
fliktmanagement fiir externe Wirtschaftskonflikte (B2B), Seite 30.

18 Slaikeu/Hasson, Controlling the Costs of Conflict, Seite 60.

Berger in: Festschrift fiir Peter Schlosser, Rechtsprobleme von Eskalationsklauseln, Seite 20;
Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 1.

Berger in: Festschrift fiir Peter Schlosser, Rechtsprobleme von Eskalationsklauseln, Seite 19;
Risse in: Hoffinann-Becking/Gebele, Beck’sches Formularbuch Biirgerliches, Handels- und
Wirtschaftsrecht, XII. 11.; Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 2; Arntz, Die Eskalationsklausel im
internationalen Rechtsverkehr, Seite 801.

Risse in: Hoffmann-Becking/Gebele, Beck’sches Formularbuch Biirgerliches, Handels- und
Wirtschaftsrecht, XII. 11.

20
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zufiihren sind: ,,Durch die Staffelung verschiedener Verfahren soll sichergestellt
werden, dass fiir jeden Konflikt ein geeignetes Verfahren zur Verfiigung steht™ 2.
Die Vereinbarung und Ausgestaltung solcher mehrstufiger Streitbeilegungsklau-
seln ist fir die Parteien herausfordernd. Ihnen stellt sich eine Vielzahl von Fragen,
die insbesondere die Folgen der Verkniipfung mehrerer — vom Ansatz her verschiede-

ner — Konfliktbehandlungsmethoden zu einem Streiterledigungssystem betreffen®’.

22 Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 1.
2 Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 2.
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2. Gegenstand der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit untersucht die Funktionsweise von im Wirtschaftssektor ver-
wendeten gestuften Streitbeilegungsklauseln und zeigt Bedingungen und Kriterien
zur Planung und Gestaltung von Konfliktmanagement mittels gestufter Streitbeile-
gungsklauseln auf.

Dazu werden zunédchst Grundbegriffe der Streitbehandlungslehre und die wich-
tigsten zur Verfligung stehenden Methoden fiir die Konfliktbehandlung dargestellt.
Die Kenntnis dieser Grundlagen und Methoden ist fiir die Ermittlung eines etwaigen
Bedarfs und fiir die Ausgestaltung alternativer Streitbeilegungssysteme unerlésslich.

Im Anschluss daran werden Notwendigkeit und Zweck der vertraglichen Ver-
einbarung von Streitbeilegungsmechanismen dargelegt. Darauf aufbauend folgt ein
detaillierter Blick auf die Funktionsweise und die Gestaltungsmoglichkeiten gestuf-
ter Streitbeilegungsklauseln in Vertrdgen, ergénzt durch Beschreibung und verglei-
chende Bewertung verschiedener in der Praxis vorkommender Eskalationsklauseln.
AbschlieBend werden kurz eigene Erwégungen zur sinnvollen Erweiterung der un-
tersuchten Eskalationsklauseln angestellt.

10
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3. Grundlagen

Zunéchst soll ein Blick auf die wichtigen Grundlagen und Begriffe der Konflikt- und
Streitbehandlungslehre?* geworfen werden. Deren Erkenntnisse liefern Kriterien
fiir die Entwicklung und Auswahl geeigneter Konfliktbehandlungsmechanismen.
So hat die Sicht auf einen Konflikt Auswirkungen auf dessen Konfliktbehandlung.
Hat sich im Einzelfall einmal eine bestimmte Sicht auf den Konflikt durchgesetzt,
so ist damit zumeist die Weiche fiir die weitere Herangehensweise und die Form der
Konfliktbehandlung gestellt>>.

3.1. Die Begriffe Konflikt und Streitigkeit

Auch wenn sie oftmals synonym verwendet werden, sind die Begriffe (sozialer)
Konflikt und Streit (bzw. Streitigkeit) voneinander abzugrenzen®®.

Nach Glasl, der verschiedene Konfliktdefinitionen synthetisiert27 hat, entsteht
ein Konflikt, sobald ein Mensch im sozialen Miteinander subjektiv eine Beeintréch-
tigung durch Unvereinbarkeiten im Hinblick auf Gefiihle, Erwartungen und/oder
Vorstellungen wahrnimmt?®. Ein Konflikt kann also bereits dann bestehen, wenn
die jeweils andere Seite von dessen Existenz noch gar keine Kenntnis hat.

Konflikte sind flieBende Prozesse, deren Entwicklung mit der genannten sub-
jektiven Wahrnehmung durch zumindest eine Partei beginnt und sich dann durch
Eskalation iiber verschiedene Stufen weiterentwickelt?.

Der Streit (bzw. die Streitigkeit) wird zumeist als eine Stufe dieser Entwicklung
des Konflikts verstanden®’. Die Abgrenzung, wann noch von einem Konflikt bzw.
schon von einem Streit gesprochen werden kann, ist im Einzelfall jedoch schwie-

24 Die Juristische Fakultit der Europa-Universitit Viadrina, Frankfurt (Oder), versteht die ,,Streit-

behandlungslehre als integrierte Betrachtung von gerichtlicher und aufSergerichtlicher Konflikt-
behandlung*, http://www.rewi.europa-uni.de/de/lehrstuhl/br/wirtschaftsrecht/sta/grundzuege/
index.html, Zeitpunkt des Abrufs: 10.12.2021, 13:04 Uhr.

25 Breidenbach, Mediation, Seite 48 f.

26 Schoen, Konfliktmanagementsysteme, Seiten 16 ff.

27 Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 3; vgl. auch Fn. 28.

28 Die von Glas! formulierte Definition lautet wie folgt: Ein ,,sozialer Konflikt ist eine Interaktion
zwischen Aktoren (Individuen, Gruppen, Organisationen usw.), wobei wenigstens ein Aktor
Unvereinbarkeiten im Denken/Vorstellen/Wahrnehmen und/oder Fiihlen und/oder Wollen mit
dem anderen Aktor (den anderen Aktoren) in der Art erlebt, dass im Realisieren eine Beeintrdich-
tigung durch einen anderen Aktor (die anderen Aktoren) erfolgt”, Glasl, Konfliktmanagement,
Seite 17; Breidenbach, Mediation, Seite 47; Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 3.

2 Breidenbach, Mediation, Seite 41.

30 Berger, Private Dispute Resolution in International Business, Seiten 18 f., Rn 2-8.

11
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rig. Denn die einzelnen Stufen gehen ineinander iiber und iiberlagern sich®'. Vom
Vorliegen eines Streits wird regelmifBig dann gesprochen, wenn der Konflikt nach
auBen getreten ist*2. Als Zeitpunkt, dieses Nach-auBen-Tretens, wird im Wirtschafts-
bereich vielfach der formale Akt der Geltendmachung eines Anspruchs und dessen
Zuriickweisung oder Nichterfiillung (bzw. eine anderweitig unbefriedigende Reak-
tion) durch die andere Partei betrachtet>.

Diese Entwicklung eines Konflikts hin zur Streitigkeit findet typischerweise in
drei Phasen* statt: Indem eine Partei (i) einen bestimmten Zustand als ungerecht
empfindet, dafiir (ii) nach einem Verantwortlichen sucht und (iii) ,,aus einer Ver-
kniipfung von ungerechtem Zustand und verantwortlichem Dritten eine Forderung
ableitet*>®. Dieser Dreischritt des Beginns einer Auseinandersetzung wird in der
Literatur haufig mit den Schlagworten ,,naming — blaming — claiming® umschrie-
ben*.

In Bezug auf die Begriffe Konflikt und Streit ldsst sich also mit Berger zu-
sammenfassen: Der Begriff Streit ist als engere Unterkategorie des Konflikts zu
verstehen. Und — auf den Punkt — ,,Every conflict is a potential dispute*’.

3.2. Ursachen fiir Konflikte

Ob eine Konfliktbeilegungsstrategie Erfolg hat oder nicht, wird mafgeblich dadurch
bedingt, ob der gewihlte Mechanismus der Art des Konflikts*® und seiner Entwick-
lungsstufe Rechnung trigt®.

Konflikte und Streitigkeiten haben mannigfaltige Ursachen. In der Literatur

31 Breidenbach, Mediation, Seite 41.

32 Berger beschreibt dies folgendermaBen: ,.disputes usually begin as conflicts, i.e. as grievances

[...]. Grievances set the ground work for disputes. Disputes are conflicts, i.e. grievances,

escalated [ ...] by confirontation because the other side will not give in. [...] conflicts may

exist irrespective of whether the grievance has been addressed to the other side. Disputes,

however, always require a reaction from the other side. A dispute exists when the other side

says ,no’. This means that the notion of ,dispute’ must be qualified as a narrower sub-category

of ,conflict’. Every conflict is a potential dispute.” Berger, Private Dispute Resolution in

International Business, Seiten 18 f., Rn 2-8.

Schoen, Konfliktmanagementsysteme, Seite 18.

34 Breidenbach, Mediation, Seite 42.

35 Risse, Wirtschaftsmediation, Seite 17.

36 Breidenbach, Mediation, Seite 42.

37 Berger, Private Dispute Resolution in International Business, Seiten 18 f., Rn. 2-8.

38 Duve in Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, Seiten 23 f.; Arntz, Eskalations-
klauseln, Seite 5.

3 Glasl in: Metha/Riickert, Mediation und Demokratie, Seite 103.

33
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werden geméil ihren Ursachen und Hintergriinden verschiedene Konfliktarten un-
terschieden*’.

Sachverhaltskonflikte entstehen durch die abweichende Beurteilung von Sach-
fragen (wie z. B. im Hinblick darauf, welcher Leistungsumfang in einem bestimmten
Vertrag genau vereinbart wurde). Unterschiedliche Bewertungen solcher sachlichen
Fragen sind die haufigste Ursache von im Wirtschaftsleben auftretenden Konflikten.

Wertkonflikte haben ihre Ursache in divergierenden Wertvorstellungen der Par-
teien, wie z. B. einem unterschiedlichen Gerechtigkeitsverstdndnis. Diese zeigen
sich beispielsweise an dem ,,Kodex“, an dem Parteien ihre eigenen Handlungen
ausrichten*'.

Bei Strategiekonflikten haben die Parteien zwar ggf. gleichgerichtete Vorstel-
lungen davon, was ihr Ziel ist — Uneinigkeit besteht jedoch beziiglich des Weges
dorthin®?.

Verteilungskonflikte bestehen, wenn die Beteiligten unterschiedlicher Auffas-
sung iiber die Auf- oder Zuteilung beschrinkt verfligbarer Ressourcen oder Giiter
sind*. So kann beispielsweise die Ausschreibung eines groferen Auftrags zu einem
Verteilungskonflikt unter den Bietern fiihren.

Konflikte, in denen die personenbezogenen Gefiihle dominieren, werden als
Beziehungskonflikte bezeichnet*,

Berger hat veranschaulicht, dass es nicht immer eine klare Grenze zwischen den

4

S

Die nachfolgende Systematisierung ist der Darstellung bei Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 5f.,
entnommen; sie ist nur eine von vielen moglichen Einteilungen. Eine umfassende Ubersicht
bietet Glasl, Konfliktmanagement, Seiten 55 ff.

Fiir den Wirtschaftsbereich illustriert der folgende Fall einen solchen Wertkonflikt: ,,Einem
kleineren Aufiraggeber, der schon hdufig Kunde war, wurde eine Leistung zugesagt. Vollig
unerwartet winkt zeitgleich ein lukrativerer Auftrag mit moglichen Anschluss[auftrdgen]. Die
Geschdftspartner sind uneins. Wie weit soll die Loyalitdit gehen?, Welchen der beiden Aufirdge
sollen sie absagen?*, https://www.berufsstrategie.de/bewerbung-karriere-soft-skills/konflikte-
konfliktebenen.php, Zeitpunkt des Abrufs: 10.12.2021, 13:49 Uhr.

Arntz nennt das Beispiel unterschiedlicher unternehmensinterner Auffassungen beziiglich der
zu wihlenden Mittel zur Erreichung eines gemeinsam gesteckten Unternehmensziels, Arntz,
Eskalationsklauseln, Seite 6.

,,Von einem Verteilungskonflikt soll dann gesprochen werden, wenn die Kontrahenten den
Wert eines Ereignisses gleich hoch einschdtzen, beide aber nicht gleichzeitig dieses Ereignis
realisieren kénnen, weil es nicht gleichzeitig auf beide verteilt werden kann*; Riittinger zitiert in
Pascheka, Konflikte Verstehen und kooperativ 16sen, Seite 23.

4 Breidenbach, Mediation, Seite 60; Riittinger fiihrt zum Beziehungskonflikt aus: ,,Dieser Kon-
[likt, der héufig auch emotionaler Konflikt genannt wird, beruht auf dem Grundbediirfnis des
Menschen, vom anderen akzeptiert und anerkannt zu werden. Wird dieses Bediirfnis von einer
anderen Person verletzt, so erlebt er sich in Beziehung zu ihr unterlegen, z. B. als dumm, inkom-
petent oder machtlos. Er versucht dann, Kontakte mit dieser Person zu meiden oder eine fiir ihn
akzeptable Beziehung herzustellen, was hdufig tiber Konflikte geschieht, Riittinger zitiert in
Pascheka, Konflikte Verstehen und kooperativ 16sen, Seite 23.

4
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einzelnen Konflikttypen bzw. deren Ursachen gibt. Viele Konflikte sind polykau-
sal®.

3.3. Eskalation von Konflikten

Konflikte sind keine unbewegten Zusténde, sondern dynamische Prozesse. Typi-
scherweise sind sie durch einen Eskalationsprozess gekennzeichnet.

Zahlreiche sog. ,,Eskalationsmodelle versuchen, diese Dynamik von Konflik-
ten zu beschreiben®. Gemeinsam ist den verschiedenen Ansitzen die Feststellung,
dass Konflikte mit der subjektiven Wahrnehmung einer ,,Inkompatibilitdt* durch
einen Beteiligten beginnen und oftmals im ,,offenen Kampf* enden; im Wirtschafts-
bereich ist diese letzte Stufe zumeist der Streit vor einem (Schieds-)Gericht*’. Da-
zwischen liegen verschiedene Phasen bzw. Stufen der Verschérfung des Konflikts,
deren Erkennen und richtige Bewertung fiir die Konfliktintervention und damit die
Auswahl des passenden Konfliktbehandlungsansatzes entscheidend sind*. Glas/
beschreibt in seinem Modell neun Eskalationsstufen, die wiederum auf drei Ebenen
aufgeteilt sind. Auf der ersten Ebene konnen die Konfliktparteien noch gewinnen
(win-win). Auf der zweiten Ebene verliert eine Partei, wéihrend die andere gewinnt
(win-lose) und auf der dritten Ebene verlieren beide Parteien (lose-lose)* . Dieses
Eskalationsmodell beschreibt ,,die wachsende Zuspitzung von Konflikten zwischen
Individuen und Gruppierungen sehr treffend.*>° Sehr anschaulich zeichnet Glas! die
neun Eskalationsphasen seines Modells ,,nicht als einen Aufstieg zu immer hoheren
Eskalationsstufen [...], sondern als einen Abstieg zu immer tieferen, primitiveren

und unmenschlicheren Formen der Auseinandersetzung*>'.

4 Berger, Private Dispute Resolution in International Business, Seiten 19 f., Rn 2—12.

46 Am bekanntesten diirfte das von Glas! entwickelte Konflikteskalationsmodell sein. Eine Uber-
sicht iiber die verschiedenen Erkldrungsansétze findet sich bei Glas/, Konfliktmanagement,
Seiten 203 ff.

Vgl. zum Vorstehenden insgesamt Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 6; Risse, Wirtschaftsmedia-
tion, Seite 17.

48 Glasl in: Metha/Riickert, Mediation und Demokratie, Seite 103.

4 Glasl, Konfliktmanagement, Seite 244.

30" Vgl. Berner, Umsetzungsberatung, http://www.umsetzungsberatung.de/konflikte/
konflikteskalation.php, Zeitpunkt des Abrufs: 28.12.2021, 17:41 Uhr.

Mit der Darstellung der ,,nach unten* fithrenden Treppe mochte Glas! ,.zum Ausdruck bringen,
dass der Weg der Eskalation mit einer zwingenden Kraft in Regionen fiihrt, die grofie, "un-
menschliche Energien’ aufrufen, die sich jedoch auf die Dauer der menschlichen Steuerung
und Beherrschung entziehen. Denn einerseits bewegen sich die Konfliktparteien auf einem
abschiissigen Geldnde, das steiler wird und wenig Halt bietet. Andererseits wecken sie durch
ihr Verhalten Energie, die zu einer Verstdrkung und Beschleunigung des Geschehens fiihrt.
Durch den gleichsam entstandenen ’Geschwindigkeits- und Bewegungsrausch’schwindet die
Fihigkeit zur Steuerung.”; Glasl, Konfliktmanagement, Seite 244.

47
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win-win“

Wwin-lose”

lose-lose”

Fiir die beschriebene regelmiBig auftretende Verschiarfung von Konflikten gibt es
eine Vielzahl von Griinden, die in der Psychologie des Menschen und der subjektiven
Wahrnehmung der Beteiligten zu finden sind>>.

So spielt die vom menschlichen Gehirn als Schutzmechanismus gegen ’Uberin-
formation’> entwickelte selektive Wahrnehmung der Realitit ebenso eine Rolle bei
der Zuspitzung von Konflikten wie die Tatsache, dass Konfliktparteien die eigenen
Erfolgsaussichten oftmals iiberoptimistisch einschdtzen (und den Konflikt daher
,»suchen®).

Auch attributionale Verzerrungen verstarken und vertiefen Konflikte: Entge-
genkommendes oder sonstiges positives Verhalten der Gegenpartei wird hdufig als
lediglich taktisches Handeln interpretiert, wohingegen negatives Verhalten als fiir
die Gegenseite ,,typisch* angesehen wird — so werden mit einem verzerrten Blick
auf die Realitét Vorurteile gerechtfertigt.

Ein —in der Natur des Menschen liegender — verzerrter Blick auf die Handlungen
der anderen Konfliktpartei ist auch verantwortlich fiir die Ergreifung praventiver
MaBnahmen gegen deren erwartetes ,,Angriffsverhalten*; da solche Mafinahmen
ihrerseits zu Gegenmafinahmen fiihren, liegt auch in dieser sog. pessimistischen
Antizipation ein Grund fiir die Verstirkung von Konflikten.

Zudem kann auch Verlustangst Ursache fiir die Eskalation von Konflikten sein:
So wird ein erwarteter Gewinn von Menschen regelmiflig anders bewertet als ein
in Aussicht stehender Verlust — ein zu befiirchtender Nachteil zeitigt eine groB3ere

52 Glasl spricht auch von ,,seelische[n] Funktionen in sozialen Konflikten*, Glasl, Konfliktma-
nagement. Seiten 39 ff.

3 Vgl. Mathes in: Kaase, Massenkommunikation, Seite 44. Ohne den Mechanismus der selek-
tiven Wahrnehmung wiirden wir die Fiille an Informationen, die tdglich auf uns einwirkt, gar
nicht verarbeiten kénnen.
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Risikobereitschaft’*. Dies wiederum hat zur Folge, dass Konfliktparteien geneigt
sind, hohe Risiken einzugehen, um Verluste zu vermeiden®>.

Je weiter die Eskalation eines Konflikts vorangeschritten ist (um das Bild von
Glasl zu bemiihen: je weiter die Parteien die Konflikttreppe bereits hinabgestiegen
sind), desto mehr ,,schwindet die Féihigkeit [der Parteien] zur Steuerung“® und
desto schiadlicher sind die Auswirkungen des Konflikts. Er belastet insbesondere
die Geschiftsbeziehungen immer stdrker. Und: die Konfliktbeseitigung wird von
,.Stufe zu Stufe” schwieriger (und — ganz wichtig — damit auch teurer’’). Solange
sich der Konflikt noch in einer frithen Phase befindet, féllt es den Parteien leichter,
sich mit eigenen Ideen und Losungsansétzen an der Konfliktbeilegung zu beteiligen
als wenn der Konflikt sich auf einer spiteren — tieferen — Stufe befindet’®.

Dies hat direkte Auswirkungen auf die zu wihlende Interventions- bzw. Konflikt-
behandlungsmethode®®. So sind manche Methoden fiir bestimmte Eskalationsstufen
zu leicht (sie wiren nur ,ein Tropfen auf den heiflen Stein‘) — andere moglicherweise
zu schwer (sie wiirden in dem jeweiligen Konfliktstadium auf Unverstiandnis stofen
und mit einiger Wahrscheinlichkeit mehr Probleme schaffen als beseitigen)®.

Die Kenntnis der Eskalationsstufe®', auf der sich der zu behandelnde Konflikt
befindet, ist daher fiir die Wahl der Mittel zur Konfliktlosung essentiell. Die Ana-
lyse des Stadiums eines bestehenden Konflikts zum Zwecke der Wahl des passen-
den Streitbeilegungsmechanismus ist bereits eine Kunst fiir sich. Die Auswahl von
Konfliktbehandlungsmethoden fiir zukiinftige (unbekannte) Konflikte gestaltet sich
aufgrund der dabei zusétzlich zu treffenden Prognoseentscheidung(en) noch schwie-
riger.

Bei der Gestaltung von Streitbeilegungsklauseln muss also idealerweise nicht

34 Breidenbach, Mediation, Seite 90.

55 Arntz, Eskalationsklauseln, Seiten 8 f. Eine zusammenfassende Ubersicht iiber die verschiede-
nen Griinde der Eskalation von Konflikten m. w. N. findet sich bei Arntz, Eskalationsklauseln,
Seiten 7 ff.

36 Glasl, Konfliktmanagement, Seite 244.

57" Arntz, Eskalationsklauseln, Seiten 9 f.

8 Glasl in: Metha/Riickert, Mediation und Demokratie, Seite 105; Gleichzeitig ist es notwendig,

bestehende Konflikte professionell — und damit auch ,,richtig® — beizulegen, um den durch

sie verursachten Schaden zu begrenzen bzw. die mit dem Konflikt ggf. verbundene Chance

auf Klarheit und Verbesserung der (Geschifts-)Beziehung zu nutzen, Hagel/Steinbrecher,

Systematisches Konfliktmanagement fiir externe Wirtschaftskonflikte (B2B), Seite 26.

Dass die Behandlung von (immer weiter eskalierenden) Konflikten notwendig ist, ergibt sich

bereits aus dem Eskalationsmodell von Glas/ selbst: Das am Ende stehende ,,gemeinsam in den

Abgrund* kann nicht das Ziel der Parteien sein. Daher sind Interventionsmafinahmen geboten,

die den ,,Abstieg auf der Eskalationstreppe® aufhalten.

%0 Glasl in: Metha/Riickert, Mediation und Demokratie, Seite 105; Duve in: Duve/Eidenmiiller/Ha-
cke, Mediation in der Wirtschaft, Seiten 40 ff.

81 Vgl. Duve in: Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, Seiten 40 ff.
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nur die Art des mit einer bzw. mehreren Mechanismen zu behandelnden Konflikts
beriicksichtigt werden®, sondern auch das Stadium des Konflikts, zu dem die jeweils
gewihlte Konfliktbehandlungsmethode wirksam werden soll.

3.4. Ubersicht iiber die verschiedenen Konfliktbehandlungsverfahren

Oberbegriff fiir Interventionen beim Umgang mit Konflikten ist die Konfliktbehand-
lung® . Die Behandlung von Konflikten und Streitigkeiten ist notwendig und kann
mit einer Vielzahl unterschiedlicher Methoden erfolgen. Das bekannteste Konflikt-
behandlungsverfahren ist sicherlich der staatliche Gerichtsprozess. Daneben und in
Ergénzung dazu gibt es viele ,,alternative Verfahren — sowohl zur Streitpravention
als auch zur Beseitigung bereits eskalierter Streitigkeiten.

Die Kenntnis der verschiedenen zur Verfiigung stehenden (staatlichen und pri-
vaten) Konfliktbehandlungsmethoden ist eine wichtige Voraussetzung fiir die er-
folgreiche Gestaltung von Vertragsklauseln die den Umgang mit Konflikten regeln
sollen — schlieB3lich miissen die Klauselersteller wissen, auf welches Instrumentari-
um sie zuriickgreifen kénnen. Im Folgenden soll daher ein kurzer Uberblick iiber
das Spektrum der verschiedenen Konfliktbehandlungsverfahren gegeben werden —
da es im Bereich der vertraglichen Konfliktbehandlungsverfahren eine nahezu un-
{iberschaubare Zahl an Strémungen und Unterkategorien gibt, hat dieser Uberblick
keinen abschlieBenden Charakter.

3.4.1. Staatliches Gerichtsverfahren und Schiedsgerichtsverfahren

Seit Jahrtausenden lassen Menschen Streitigkeiten durch einen hierzu berufenen
neutralen Dritten, einen Richter, verbindlich entscheiden. In verschiedenen Zivili-
sationen haben sich {iber die Zeit mehr oder weniger funktionstiichtige staatliche
Justizsysteme herausgebildet.

In Ergénzung zum staatlichen Verfahren hat sich im Bereich des Zivilrechts
zudem eine private Schiedsgerichtsbarkeit entwickelt, die ebenfalls Prozesse durch-
fiihrt, bei denen ein oder mehrere Richter eine fiir die Parteien verbindliche abschlie-
Bende Entscheidung tiber den Streitfall treffen.

Den staatlichen Gerichtsprozess (insbesondere den Zivilprozess der Bundesre-
publik Deutschland) bewirbt Risse als ,,Benchmark® und als dasjenige Verfahren, an
dessen wesentlichen Strukturmerkmalen sich sémtliche anderen Konfliktbeilegungs-
methoden zu orientieren hitten®. Diese Konstruktion besteht aus einem neutralen

%2 Duve in: Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, Seiten 23 f.
9 Schoen, Konfliktmanagementsysteme fiir Wirtschaftsunternchmen, Seiten 20.
% Risse, Konfliktlssung durch Gerichtsprozesse, Seite 76.
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zur verbindlichen Entscheidung befugten staatlicher Richter, einem klar struktu-
rierten 6ffentlichen Verfahren sowie dem verbindlich anzuwendenden Gesetz als
eindeutig vorgegebenem, demokratisch legitimierten Entscheidungsmafstab. Das
staatliche Gerichtsverfahren steht — ohne dass es irgendeiner vertraglichen Verein-
barung bedarf — jedermann offen. Es genief3t nicht zuletzt aufgrund der genannten
unumstéBlichen Struktur das Vertrauen der Gesellschaft®® . Bezogen auf die deutsche
Mentalitét stellt Haft sogar fest, dass es fiir diese typisch sei, sich eine Konfliktbei-
legung nur mit Hilfe einer Obrigkeit vorstellen zu kénnen®.

Ein Schiedsgericht ist ein privates Gericht, auf dessen Zustiandigkeit sich die
beteiligten Parteien, wenn sie es anrufen wollen, vertraglich (zumeist durch eine sog.
Schiedsvereinbarung) einigen miissen®’. Die Schiedsgerichtsbarkeit ist dabei kein
Gegenentwurf zum staatlichen Gerichtsverfahren. Denn sie hat ebenfalls eine Streit-
erledigung durch die abschlieBende Entscheidung® eines dazu berufenen Dritten
im Anschluss an ein klar strukturiertes Verfahren® zum Ziel. Sowohl der staatliche
Gerichtsprozess als auch das Schiedsverfahren sind also verbindliche Verfahren,
durch die der Streit endgiiltig entschieden wird.

Gleichzeitig will die Schiedsgerichtsbarkeit (von den Parteien als solche empfun-
dene oder tatsdchliche) Nachteile des staatlichen Prozesses eliminieren. Als Vorteile
des privaten Schiedsverfahrens werden insbesondere dessen Nichtoffentlichkeit,
die Moglichkeit der Benennung von Richtern aus dem streitgegensténdlichen Fach-
bereich und Geschwindigkeitsvorteile gesehen. Insbesondere im internationalen
Rechtsverkehr kommen noch die einfache Bestimmbarkeit des zustdndigen Gerichts,
Neutralitdtserwédgungen im Hinblick auf das Gericht, die Moglichkeit der Wahl der
Verfahrenssprache, eine Qualitétssicherung hinsichtlich des Spruchkorpers und —

% Nicht ohne Grund sei das System einer verbindlichen Entscheidung durch einen neutralen
Dritten ,,iiber alle kulturellen und weltanschaulichen Grenzen hinweg* seit Jahrtausenden
erfolgreich, vgl. Risse, Konfliktlosung durch Gerichtsprozesse, Seite 76

Hafft, Intuitives und rationales Verhandeln, Seite 16.

7 Pornbacher/Wortmann, Schiedsgerichtsbarkeit, Seite 144.

%8 7u diesem sog. Schiedsspruch fithren Pérnbacher/Wortmann aus: ,,Das Schiedsverfahren
endet durch einen Schiedsspruch, der — und darin liegt eine wichtige Besonderheit gegeniiber
anderen Arten der alternativen Streitbeilegung — im Ergebnis wie ein Gerichtsurteil wirkt
und vollstreckt werden kann. Soweit die Parteien nichts anderes vereinbart haben, findet eine
inhaltliche Uberpriifung des Schiedsspruchs durch eine zweite Instanz nur in Ausnahmefillen
statt.”“; Pornbacher/Wortmann, Schiedsgerichtsbarkeit, Seite 144.

% Die Struktur des Schiedsverfahrens umschreiben Pérnbacher/Wortmann iiberblicksartig: ,,Der
Ablauf des Verfahrens ist regelmdfig nur in wenigen Punkten durch staatliches Recht vorge-
geben und wird im Ubrigen durch die Parteien — unter Umstinden durch die Bezugnahme auf’
eine Schiedsordnung — oder durch das Schiedsgericht festgelegt.; Pornbacher/Wortmann,
Schiedsgerichtsbarkeit, Seite 144.

66

18



Gestufte Streitbeilegungsklauseln

besonders wichtig — die Vollstreckbarkeit des verbindlichen Votums (im Ausland)”
hinzu.

Gemeinsam ist staatlichen Gerichtsverfahren und Schiedsverfahren, dass die
Parteien wéhrend des Prozesses einen erheblichen Teil der Verfahrens- und Ver-
handlungshoheit an das Gericht abgeben. Zwar sind die Prozesse jeweils ,,Parteipro-
zesse®, die durch eine iibereinstimmende Erklarung der Parteien jederzeit beendet
werden konnen. Jedoch bedingt die Einhaltung der jeweiligen Prozessordnung ei-
ne Einschrinkung beziiglich der Einflussnahmemdglichkeiten der Parteien auf die
Verfahrensgestaltung — diese richtet sich nach dem Gesetz bzw. der gewahlten Ver-
fahrensordnung.

3.4.2. Die Begriffe Alternative Dispute Resolution und Private
Streitbeteiligung

Neben den staatlichen (und privaten’!) Gerichtsverfahren hat sich eine Fiille alter-
nativer Mechanismen zur Behandlung von Konflikten und Streitigkeiten entwickelt.
Dieser Bereich der Konfliktbehandlung wird oftmals unter dem Begriff Alternative
Dispute Resolution (ADR) zusammengefasst. Dabei ist diese Bezeichnung durchaus
klarungsbediirftig. Sie hat insbesondere den Nachteil, dass ihre Bedeutung in Euro-
pa und den USA unterschiedlich ist’?. Einigkeit besteht insoweit, als dass klassische
staatliche Gerichtsverfahren kein ADR-Verfahren darstellt. Nach dem in Europa
vorherrschenden Begriffsverstindnis” sind zudem auch Schiedsverfahren keine
Methode der ADR. AuBlerhalb Europas, insbesondere in den USA, wird dagegen
oftmals auch die Schiedsgerichtsbarkeit unter den Begriff der Alternative Dispute
Resolution gefasst™. Aus diesem Grund pladiert beispielsweise Stiirmer dafiir, nicht
von Alternative Dispute Resolution bzw. ADR zu sprechen, sondern von privater
Streitbeilegung™.

70 Schiedsurteile kénnen in allen Lindern, die die sog. ,,1958 New York Convention® ratifiziert
haben, relativ problemlos vollstreckt werden. Gegeniiber der oftmals schwierigen, wenn nicht
gar unmoglichen Vollstreckung staatlicher Gerichtsurteile im (nichteuropdischen) Ausland

ist dies im internationalen Handelsverkehr ein gar nicht hoch genug einzuschitzender Vorteil.
Denn was niitzt das schonste Urteil, wenn es letztendlich nicht ,,in die Tat* umgesetzt werden
kann?

Wobei dies — wie im Folgenden gezeigt werden wird — von der jeweiligen Definition abhéngt.
Stiirmer, Die Vereinbarung von Verfahren privater Streitbeilegung, Seite 1.

Blobel/Spdth, Streitbeilegungsvereinbarungen, Seite 784.

So verstehen beispielsweise die Gerichte im Staat New York ADR folgendermalBen: ,,4/terna-
tive dispute resolution (ADR) refers to a variety of processes that help parties resolve disputes
without a trial. Typical ADR processes include mediation, arbitration, neutral evaluation, and
collaborative law*, https://www.nycourts.gov/ip/adr/What_Is_ ADR.shtml, Zeitpunkt des
Abrufs: 14.12.2021, 16:32 Uhr.

Wobei davon dann — konsequenterweise — auch das private Schiedsverfahren erfasst sein

71
72
73
74
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Die Argumente von Stiirmer haben sicherlich einiges fiir sich. Auch ist der The-
se, dass ,.begrifflich [...] nahezu alles unklar [ist], was mit ADR verbunden ist*7®
insoweit zuzustimmen, als dass sich die Methoden der neben den Gerichtsverfahren
bestehenden Streitbehandlungsmethoden in einem steten Fluss befinden und termi-
nologische Inkonsistenzen bestehen. Allerdings wird im Rahmen dieser Arbeit aus
Griinden der mittlerweile weiten Verbreitung der ,,europdischen* Definition von
ADR und der Ubersichtlichkeit der folgenden Ausfiihrungen die Bezeichnung Alter-
native Dispute Resolution”” verwendet, wenn es um den Oberbegriff fiir Konflikt-
behandlungsmethoden jenseits von Gerichts- und Schiedsgerichtsverfahren geht.
Damit folgt diese Arbeit letztlich der ADR-Definition von Stubbe:

,,ADR ist der Oberbegriff fiir eine Vielzahl von Verfahren, in denen die Parteien
einen neutralen, unparteiischen Dritten einschalten, um mit dessen Hilfe eine
Einigung zu finden oder eine Streitfrage zu kldren und so ein nachfolgendes

(Schieds-)Gerichtsverfahren zu vermeiden. “’®

3.4.3. Verfahrensziel: Konfliktvermeidung

Wenn von Konfliktbehandlung gesprochen wird, werden zumeist Verfahren betrach-
tet, die helfen sollen, einen bereits bestehenden Konflikt bzw. Streit aus der Welt
zu schaffen”. Dabei setzt ein umfassendes Konfliktmanagement heute bereits vor
Entstehung einer Streitigkeit an, indem es versucht, unndtige Konflikte zu vermei-
den®.

Fiir eine wirksame Streitpravention muss derart auf die jeweilige Konfliktsituati-
on eingewirkt werden, dass der zugrundeliegende Konflikt beendet wird. Eine reine

Konfliktvermeidung, z. B. durch Verzicht auf den geltend gemachten Anspruch bzw.

soll. Fiir seine Kritik am Begriff ,,Alternative Dispute Resolution nennt Stiirmer zudem das
Argument, dass der Begriff insgesamt missgliickt sei: ,,Er ist missverstindlich und unscharf.
Anstatt positiv eine klare Aussage dariiber zu machen, welche Form der Streitbeilegung von
dem Begriff erfasst sein soll, wird lediglich angedeutet, dass es unterschiedliche Formen gibt,
und dass die unter den Begriff fallende Form eine von diesen ist. Es wird weder eine Aussage
dazu getroffen, wozu diese Form der Streitbeilegung eine Alternative darstellt, noch, worin
diese Alternative besteht.” Stiirmer, Die Vereinbarung von Verfahren privater Streitbeilegung,
Seite 1.

76 Stubbe, Konfliktmanagement, Seite 322.

77 Bzw. ADR

8 Stubbe, Konfliktmanagement, Seite 322.

7 Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 12.

80 Hagel/Steinbrecher, Systematisches Konfliktmanagement fiir externe Wirtschaftskonflikte
(B2B), Seite 26; an gleicher Stelle vertreten Hagel und Steinbrecher dariiber hinaus die An-
sicht, dass ,,unvermeidliche oder gar niitzliche Konflikte zu identifizieren und professionell
beizulegen* sind.
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(spiegelbildlich) durch Anerkenntnis des Anspruchs, wird das Gefiihl der jeweili-
gen Partei, ungerecht behandelt worden zu sein, nicht ausrdumen®'. Aufgabe und
Riickzug beendigen Konflikte daher nicht®?, vielmehr bestehen diese latent fort™.

Mit dem Ziel der Vermeidung unnétiger Konflikte und Streitigkeiten werden
in der Praxis (vor allem bei GroBprojekten im Anlagenbau®) insbesondere das
Partnering und sog. Dispute-Board Verfahren eingesetzt.

Das Partnering bezeichnet einen Managementansatz, der die Kooperation von
Vertragsparteien und Projektbeteiligten in den Vordergrund stellt. Durch die daraus
folgende Ausrichtung auf gemeinsame Projektziele sollen Win-Win-Potenziale ge-
nutzt und Konfliktpotenziale minimiert werden®®. Dies wird erreicht, indem bereits
vor Projektbeginn ein speziell geschulter Dritter (der sog. ,,Facilitator) eingebun-
den wird. Dieser tauscht sich mit den Beteiligten zu ihren Erwartungen aus schult
sie beziiglich einer interessenorientierten Konfliktbeilegung. Wahrend des Projekts
konnen begleitend weitere Treffen der Vertragspartner mit dem Facilitator stattfin-
den®®.

Insbesondere bei langfristigen Projekten werden zur Streitprdvention und zur
Streitentscheidung oftmals auch sog. Dispute Boards®’ eingesetzt. Dabei handelt es
sich um Gremien (Boards), die aus einem oder mehreren Experten des einschlédgigen
Fachgebiets bestehen. Diese begleiten das Projekt gewohnlich von Vertragsbeginn
bis zu dessen Abschluss. Im Falle von Differenzen und Streitigkeiten zwischen
den Vertragsparteien stehen sie den diesen auf Wunsch mit Empfehlungen und Ent-
scheidungen zur Seite, um eine zeitnahe Beilegung der Meinungsverschiedenheit
sicherzustellen und eine Beschadigung der Geschiftsbeziehungen zu vermeiden®s.
Dieses Verfahren ist beispielsweise bei grolen Bauvorhaben oder im Anlagenbau

8
82

Schoen, Konfliktmanagementsysteme, Seite 22.

Anders offenbar Breidenbach, der den Riickzug (,,avoidance®) und die Aufgabe (,,lumping it*)
als Beendigungsvarianten von Konflikten nennt, Breidenbach, Mediation, Seite 44.

Schoen, Konfliktmanagementsysteme, Seite 22.

Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 13.

Vgl. Broschiire ,,Bauen statt streiten. Partnerschaftsmodelle am Bau — kooperativ, effizient, digi-
tal* des Hauptverbands der Deutschen Bauindustrie, zu finden unter https://www.bauindustrie.
de/themen/news-detail/bauen-statt-streiten- 1

Eine beschreibende Zusammenfassung der Abldufe beim Partnering findet sich bei Arntz,
Eskalationsklauseln, Seite 13.

Dispute Boards werden z. T. auch als Dispute Resolution Boards, Dispute Review Boards oder
Dispute Adjudication Boards bezeichnet. Eine einheitliche Handhabung dieser Terminologie
ist nicht erkennbar. Wie Arntz feststellt, deuten diese verschiedenen Bezeichnungen allerdings
auf unterschiedlich starke Bindungswirkungen der vom Board getroffenen Entscheidungen hin;
Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 14, Fn. 73.

Vgl. z. B. die Erlduterungen der ICC, https://www.iccgermany.de/schiedsgerichtsbarkeit/
weitere-streitbelegungsinstrumente/icc-dispute-boards/, Zeitpunkt des Abrufs: 14.12.2021,
16:49 Uhr.

8
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sinnvoll. Denn bei Projekten dieser Art sind haufig schnelle Entscheidungen fiir
den weiteren Umsetzungsprozess notwendig. Der Vorteil fest installierter Dispute
Boards ist dabei insbesondere, dass die Experten mit allen Einzelheiten des Pro-
jekts und seiner vertraglichen Grundlagen vertraut sind und so zligig sachgerechte
Entscheidungen treffen kénnen®.

Streitpraventionsmethoden sind also das erste Mittel, an das bei der Gestaltung
einer Konfliktbehandlungsklausel gedacht werden sollte. Natiirlich muss sich der je-
weilige Sachverhalt dafiir anbieten — umfassend informierte Klauselersteller sollten
aber zumindest im Hinterkopf behalten, dass Konfliktbehandlung nicht erst beim

Auftreten von Streitigkeiten wirkungsvoll eingreifen kann, sondern bereits vorher.

3.4.4. Verfahrensziel: Konfliktbeendigung

Ist eine Streitigkeit bereits entstanden, gilt es, diese zutreffend zu identifizieren und
professionell beizulegen®®. Hierfiir haben sich vielfaltige ADR-Verfahren zur Streit-
erledigung entwickelt. Fiir Ersteller von Eskalationsklauseln (also gestufter Streit-
beilegungsklauseln) ist die Kenntnis der unterschiedlichen ADR-Moglichkeiten und
ihrer Wirkmechanismen essentiell’!. Eine systematische Einordnung macht die In-
strumente der ADR dabei leichter versténdlich und handhabbar®?.

3.4.4.1. Systematik

Anders als bei den streng gegliederten staatlichen Gerichtsverfahren mit ihren unan-
tastbaren Strukturprinzipien®® kénnen die Parteien bei von ihnen selbst vereinbarten
Verfahren prinzipiell vollig frei bestimmen, wie diese ablaufen sollen. Anhaltspunkte
und einen gewissen Rahmen fiir die Ausgestaltung dieser Freiheit kann eine Syste-

8 Auf den Internetseiten der Royal Institution of Chartered Surveyors (RICS) wird dies folgender-

malBen zusammengefasst: “A Dispute Board involved with the project from inception through
to completion benefits from ‘hands on’knowledge of every aspect of the project. Members

of the Dispute Board know the Parties, the goals and objectives of the project and are able

to act quickly to either prevent a dispute from arising or to give a decision quickly [...].”,
https://www.rics.org/de/products--services/dispute-resolution-service/conflict-avoidance-
consultancy/dispute-boards/, Zeitpunkt des Abrufs: 14.12.2021, 17:05 Uhr.
Hagel/Steinbrecher, Systematisches Konfliktmanagement fiir externe Wirtschaftskonflikte
(B2B), Seite 26.

Da sich die ADR in einem steten Fluss befindet und sich auch immer neue Techniken sowie
hybride Verfahren entwickeln, kann niemand ein abschlieBendes Bild aller bestehenden ADR-
Maoglichkeiten haben. Allerdings entwickeln sich diese neuen Formen regelméfig aus den
bestehenden Grundmodellen, so dass jedenfalls deren Methoden und Mechanismen bekannt
sein sollten.

92 Stubbe, Konfliktmanagement, Seite 323.

% Vgl. oben 3.4.1.
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matisierung der verschiedenen Streiterledigungsansitze geben. An diesem kdnnen
sich die Parteien bei der Auswahl der passenden Verfahren orientieren. Beziiglich
der Klassifizierung der Streiterledigungsansétze hat Arntz zwei Charakteristika iden-
tifiziert, die eine entsprechende Systematisierung ermdglichen: Der ,,Umfang bzw.
der Mafsstab der Streiterledigung und der Einfluss eines Dritten auf den Verfahrens-
ablauf und das Verfahrensergebnis“™*.

Der Mafistab der Streiterledigung kann sich entweder nach Sach- bzw. Rechts-
fragen oder nach den Interessen der Parteien richten. Das Paradebeispiel eines rechts-
orientierten Verfahrens ist der staatliche Zivilprozess®. Als das interessenorientierte
Verfahren schlechthin wird dagegen zumeist die Mediation angesehen. Im Bereich
der Alternative Dispute Resolution gibt es zwischen den beiden genannten Polen®®
allerdings eine Vielzahl von Mischformen, so dass eine klare Einordnung bestimmter
ADR-Verfahren als sach- oder als interessenorientiert oftmals nicht méglich ist?”.

Die verschiedenen Ansitze fiir eine Streiterledigung konnen dariiber hinaus auf-
grund des Umfangs des Einflusses eines Dritten auf den Ablauf und das Ergebnis
des Verfahrens voneinander abgegrenzt werden®®. Hiermit geht ein weiterer wich-
tiger Effekt einher: RegelmiBig nimmt mit dem steigenden Einfluss eines Dritten
die Entscheidungsgewalt der Parteien ab’. Damit kann das von Arntz genannte
Charakteristikum des Einflusses eines Dritten (mit umgekehrtem Vorzeichen) auch
als Entscheidungsgewalt der Parteien bezeichnet werden.

So gibt es Verfahren, bei denen iiberhaupt keine Dritten in die Konfliktbehand-
lung eingebunden sind, wie z. B. die klassische bilaterale Verhandlung. Bei dieser
liegt die Entscheidungsgewalt allein bei den Parteien. Am anderen Ende der Skala
stehen solche Verfahren, deren Ausgang vollumfénglich ein Dritter in Hinden hélt —
beispielsweise durch eine verbindliche Entscheidung. Die Entscheidungsgewalt der
Parteien liegt dabei bei Null.

Es gibt also zwei Grundtypen'® von Streitbeilegungsverfahren: Verhandlungs-
bzw. konsensorientierte Verfahren und solche, deren vornehmliches Ziel die Bewer-
tung oder Entscheidung des Streits ist (entscheidungsorientierte Verfahren). Dazwi-
schen steht eine Vielzahl von Verfahren und Lésungsansitzen, welche die Beteili-

94
95

Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 16.

Breidenbach, Mediation, Seiten 44 f., der gleichzeitig darauf hinweist, dass das zivilgerichtliche

Verfahren auch vermittelnde Elemente enthélt, die auf eine Einigung der Parteien abzielen.

% Roquette in: Roquette/Schweiger, Vertragsbuch Privates Baurecht, G. . 2., Rn. 3.

97 Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 16.

98 Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 17.

9 Vgl. beispielsweise die Darstellung auf den Internetseiten der IHK Koblenz, https://www.ihk-
koblenz.de/blueprint/servlet/resource/blob/3462782/efcdfac36a6abefd18c99c8b047bet6S5/
merkblatt-wirtschaftsmediation-data.pdf, Zeitpunkt des Abrufs 14.12.2021, 17:08 Uhr.

100 Greger/Stubbe, Schiedsgutachten, Seite 26; Stubbe, Konfliktmanagement, Seite 323.
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gung eines Dritten und dessen Einflussnahmemdoglichkeiten auf den Ausgang des
Verfahrens in unterschiedlichem AusmaB vorsehen'!. Je mehr dieser Dritte auf den
Verfahrensablauf und das Verfahrensergebnis Einfluss nehmen kann, desto geringer
ist die Entscheidungsgewalt der Parteien'%?.

Zusammenfassend lassen sich die Charakteristika verschiedener Konfliktbeile-
gungsverfahren im Spektrum zwischen verhandlungsorientierten und entscheidungs-
orientierten Verfahren folgendermafen schematisch'®® darstellen.

Rechtsbasiertheit

uoineIpa
Sunyoiyos

1yo1a8spalyss
TRIPED)

SunjpueyJan

Entscheidungsgewaltder Parteien

Abhingig vom Grad der Entscheidungsgewalt der Parteien auf Verfahrensgestal-
tung und -ergebnis laufen die verschiedenen Verfahren unterschiedlich ab. Wéahrend
die Parteien bei den entscheidungsorientierten Verfahren versuchen, den Dritten als
Inhaber der Entscheidungsgewalt von ihrem Standpunkt zu iiberzeugen, richtet sich
die Aufmerksamkeit der Parteien bei den konsensorientierten Verfahren auf ihre
Interessen. Im Vordergrund steht dann, unter Beriicksichtigung der Parteiinteres-

101" grntz, Eskalationsklauseln, Seite 17.

102 Stubbe erginzt in diesem Zusammenhang, dass die Unterschiede zwischen konsensorientierten
und entscheidungsorientierten Verfahren sich auch im Hinblick auf die Verantwortung der
Parteien fiir das Verfahren und dessen Ergebnis auswirken: ,,Die beiden Verfahrenstypen kon-
sensorientiert und entscheidungsorientiert unterscheiden sich sehr grundsdtzlich, worauf vor
allem Haft hingewiesen hat: Bei den Entscheidungsverfahren wird letztlich die Verantwortung
fiir das Ergebnis auf den entscheidenden Dritten tibertragen, bei konsensualen Verfahren
bleibt die Verantwortung fiir das Ergebnis (oder das Scheitern) bei den Parteien.* Stubbe,
Konfliktmanagement, Seite 323.

Schaubild nach Troja/Gléisser/Kirchhoff/Schwartz/Wendenburg, Europa-Universitdt Viadrina,
Présentation ,,Spektrum der Konfliktbeilegungsverfahren® vom 26.-28.09.2013.
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sen und Kraft eigener Entscheidungsmacht mit der anderen Seite eine Einigung zu

erzielen'%*,

3.4.4.2. Die wichtigsten konsensorientierten Verfahren

Das wohl bekannteste und gebrauchlichste aller konsensorientierten'® Verfahren ist
die schlichte bilaterale Verhandlung. Nahezu jeder Konflikt durchlauft eine Phase
von Verhandlungen — oftmals mit Erfolg. Konsensorientiert sind des Weiteren die
Verfahren, in denen ein unparteiischer Dritter den Parteien bei einer Einigung helfen
soll'%. Hierzu gehért insbesondere die Mediation'?”.

3.4.4.2.1. Verhandlungen

Unter Verhandeln versteht man im Allgemeinen eine zwischenmenschliche Interak-
tion zum Zwecke des Ausgleichs widerstreitender Interessen'%®.

Im Idealfall bieten Verhandlungen den Konfliktparteien die einfachste Mog-
lichkeit zu einer ziigigen und effizienten Konfliktlosung zu gelangen. Sie sind die
.beste, weil unmittelbarste, rascheste und am wenigsten aufwendige Form der Kon-
liktlosung'® . Dafiir ist allerdings Voraussetzung, dass die Parteien nicht nur rein
kompetitiv, sondern kooperativ verhandeln''°.

Dem kompetitiven Verhandlungsansatz liegt das Axiom zugrunde, dass der Ge-
genstand der Verhandlungen begrenzt'!! ist und beide Parteien versuchen, von die-
sem Gut einen moglichst groBen Anteil zu erhalten''?. Kompetitives Verhandeln
folgt dem spieltheoretischen Schema der Nullsummenspiele: Der Gewinn der einen

Partei verhilt sich spiegelbildlich zum Verlust der anderen Partei''>.

104 Stubbe in: Béckstiegel/Berger/Bredow/Schlosser, Schiedsgutachten versus Schiedsgerichtsbar-
keit, Seiten 75 ff.

Konsensorientierte Verfahren werden — mit geringen definitorischen Abweichungen — z. T.
auch als verhandlungsorientierte Verfahren bezeichnet.

106 Stubbe, Konfliktmanagement, Seite 322.

107" Das frither in Deutschland verbreitete, ebenfalls verhandlungsorientierte Verfahren der Kon-
fliktmoderation wird hier nicht mehr mit aufgezihlt — es wurde durch die Mediation weitge-
hend verdringt, vgl. Greger/Stubbe, Schiedsgutachten, Seite 26.

Greger/von Miinchhausen, Verhandlungs- und Konfliktmanagement fiir Anwilte, Seite 61.
Greger/von Miinchhausen, Verhandlungs- und Konfliktmanagement fiir Anwilte, Seite 7.

Vgl. Greger auf der von ihm betriebenen Webseite http://www.reinhard-greger.de/alternative-
konfliktbeilegung/formen-der-alternativen-konfliktbeilegung/, Zeitpunkt des Abrufs
14.12.2021, 17:12 Uhr.

So sind beispielsweise Verteilungskdmpfe zwischen Lieferant und Kunde ihrer Natur

nach kompetitiv — es geht um die Aufteilung begrenzter Ressourcen; vgl. Bénisch, Wolf-
gang, Das ABC der Verhandlungskunst, abrufbar unter: https://www.wolfgangboenisch.de/
verhandlungstipps/a-z/distributiv/, Zeitpunkt des Abrufs 14.12.2021, 18:25 Uhr.

Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 19.

Haft, Intuitives und rationales Verhandeln, Seite 15.
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Interessanterweise wird kompetitives Verhandeln von den Parteien tendenziell
als angenehm empfunden''*. Denn die Reduzierung der in der Verhandlung zur
Verfiigung stehenden Optionen (bildlich des ,,Kuchens®) bringt eine subjektive Ver-
einfachung des zu behandelnden Sachverhalts mit sich: Anstatt sich mit den eigenen
Interessen und den zur Verfiigung stehenden (oder erreichbaren) Moglichkeiten be-
schéftigen zu miissen, ziehen sich die Verhandler gerne darauf zuriick, schlicht um
die GroBe des ihnen zustehenden Kuchenstiicks zu ringen. Schwartz und Wenden-
burg erkennen in dieser sogenannten fixed pie-bias eine kognitive Verzerrung, die
das Verhalten zahlreicher Verhandlungsparteien kennzeichnet''>.

Harten Verhandlern kommt kompetitives Verhandeln zudem ggf. entgegen, denn
fiir sie besteht die Chance, ihren Anteil am als begrenzt empfundenen Verhandlungs-
gegenstand zu maximieren. Gleichzeitig besteht allerdings auch immer das Risiko,
sich einem noch besseren kompetitiven Verhandler gegeniiber zu finden'!®
wird das eigene ,,Stiick vom Kuchen* gleich merklich kleiner. Daran wird das Kern-
problem des kompetitiven Verhandelns deutlich: Die Annahme, dass der Verhand-
lungsgegenstand begrenzt ist, fiihrt dazu, dass alternative Losungsmoglichkeiten
des Konflikts — die moglicherweise fiir beide Seiten gewinnbringender wéren als
eine blofe Aufteilung des Verhandlungsgegenstandes — nicht in Betracht gezogen
werden'7. Daher gibt es am Ende einer kompetitiv gefithrten Verhandlung — mit un-
terschiedlichen Abstufungen — Sieger und Verlierer (bei einem 50:50-Kompromiss
haben beide Parteien immerhin 50 % des moglichen Verhandlungserfolgs verloren).

Das kooperative Verhandeln folgt einem anderen Ansatz. Es ist v. a. dadurch
geprégt, dass der Verhandlungsgegenstand nicht von vornherein als limitiertes Gut
angesehen wird. Ausgangspunkt ist vielmehr die Moglichkeit einer dariiber hin-
ausgehenden Wertschopfung''® durch die Aufdeckung von fiir beide Seiten vor-
teilhaften Losungsalternativen (,,win-win“) oder zumindest durch eine insgesamt
schnellere (und damit kostengiinstigere) Einigung''®.

Grundlegend fiir diesen Ansatz ist die Entdeckung'?® von Fisher und Ury, dass

. Dann

114 Auch weil es keine groBen intellektuellen Anstrengungen erfordert und wir es von Kindesbei-

nen kennen, Risse, Wirtschaftsmediation, Seite 50.

Schwartz/ Wendenburg, Unternehmen in der Krise brauchen Verhandlungsmoderation, https:

/Iwww.law-school.de/forschung-fakultaet/institute-und-zentren/center-on-the-legal-profession/

blog-legal-trends/artikel/unternehmen-in-der-krise-brauchen-verhandlungsmoderation, Zeit-

punkt des Abrufs 14.12.2021, 18:06 Uhr.

116 Risse, Wirtschaftsmediation, Seite 51.

7" Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 20.

18 Greger/von Miinchhausen, Verhandlungs- und Konfliktmanagement fiir Anwilte, Seite 62.

119 Risse, Wirtschaftsmediation, Seite 55.

120 Wegbereiter fiir die Methodik des kooperativen Verhandelns war das Harvard Negotiation Pro-
Ject, das Prinzipien sogenannten sachbezogenen Verhandelns bzw. Verhandelns nach Sachlage
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Parteien nicht in erster Linie iiber die Erfiillung der geltend gemachten Forderung
(Position) verhandeln, sondern es ihnen vielmehr um die Befriedigung der hinter
der Forderung stehenden Bediirfnisse (Interessen) geht!?!. Die Interessen sind der
,.stille Motor hinter den ldrmenden Positionen*'??. Die Konzentration auf Interessen,
anstatt auf Positionen packt Konflikte bei der Wurzel und erméglicht so vielfach
»alternative, an den Interessen und Wertvorstellungen der Parteien cmsgerichtete“123
und damit qualitativ bessere Einigungen'?*.

Da Parteien ohne die Unterstiitzung eines Dritten allerdings dazu tendieren,
ungeplant, intuitiv und damit unstrukturiert zu verhandeln, werden die Chancen, die
der kooperative Verhandlungsansatz bietet, oftmals nicht genutzt'?>.

3.4.4.2.2. Mediation

Der Gefahr des ungeplanten, intuitiven Verhandelns, das in der Praxis oftmals in
einen kompetitiven Verteilungskampf fiihrt'?®, kann mit der Durchfiihrung einer
Mediation begegnet werden.

LWirtschaftsmediation ist Verhandeln unter Anleitung®, so bringt es Risse auf den
Punkt'?”. Damit wird zugleich das Wesen der Mediation beschrieben: Die Parteien
verhandeln autonom und bleiben damit auch ergebnisverantwortlich. Gleichzeitig
werden sie bei ihren Verhandlungen und Konfliktlosungsversuchen durch einen
allparteilichen'?® Dritten unterstiitzt, der iiber keinerlei eigene (Konflikt-)Entschei-

(,,principled negotiation* bzw. ,,negotiation on the merits*) aufgestellt hat. Diese ,,Harvard-
Prinzipien® bestimmen eine, ,,offene und ehrliche Verhandlungsmethode*; Fisher/Ury/Patton,
Das Harvard Konzept, Seite 36 ff.
121 Fisher/Ury/Patton, Das Harvard Konzept, Seiten 75 ff.; Risse, Wirtschaftsmediation, Seite 55.
122 Fisher/Ury/Patton, Das Harvard Konzept, Seite 76.
123 Schoen, Konfliktmanagementsysteme fiir Wirtschaftsunternehmen, Seite 95.
124 Ausfiihrlich zu den Methoden und Chancen des als Harvard-Konzept bekannt gewordenen
kooperativen Verhandelns Fisher/Ury/Patton, Das Harvard Konzept, passim; instruktiv auch
Risse, Wirtschaftsmediation, Seiten 54 ff.
Arntz fasst dies folgendermalBien zusammen: ,,Da kein Dritter in das Verfahren eingebunden
ist, haben die Parteien die maximale Kontrolle iiber den Verfahrensablauf und das Verfahrens-
ergebnis. Diese Flexibilitdt hat allerdings auch eine Kehrseite. Die Akteure im Wirtschafisver-
kehr haben regelmdfig keine vertieften Kenntnisse in der Verhandlungsfiihrung. Daher besteht
die Gefahr, dass der Verhandlungsprozess unstrukturiert ablduft und so Einigungschancen
vertan werden. Dies zeigt sich insbesondere bei der Wahl des Verhandlungsansatzes. Das
Verhandlungsverhalten der Parteien ist intuitiv, was tiberwiegend zu einer kompetitiven Heran-
gehensweise fiihrt. Die Bereitschaft zu einem kooperativen verhandeln wird regelmdfiig gering
sein, da die Parteien befiirchten miissen, dass ihre Offenheit durch die Gegenseite ausgenutzt
wird. Um fiir sich selbst das — scheinbar — beste Ergebnis zu erzielen, werden die Parteien
sich daher nicht kooperativ verhalten.* Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 23.
126 4rntz, Eskalationsklauseln, Seite 25.
127 Risse, Wirtschaftsmediation, Seite 39.
128 Uber die Formulierung von Breidenbach hinaus, soll der Mediator nicht nur neutral und
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dungskompetenz verfiigt'??. Seine Aufgabe besteht vielmehr in der Steuerung und
Strukturierung der Verhandlungen'*. Ziel des Mediationsverfahrens ist dabei, die
Parteien zu kooperativen anstelle von kompetitiven Verhandlungen anzuleiten.
Hierfiir unterteilt der Mediator das Verfahren in unterschiedliche Phasen'®! und
setzt zur Erforschung der Interessen der Parteien bestimmte (Gespréchs-)Techniken
ein. Dazu zdhlt aktives Zuhoren genauso wie getrennte Vieraugengespriache mit
den Parteien. Durch die Kombination aus freiwilligen Verhandlungen der Partei-
en {liber eine Konfliktldsung, einer systematischen Férderung der Kommunikation
zwischen den Parteien durch einen allparteilichen Mediator als Vermittler!*?
einer von den Parteien selbst verantworteten Losung werden in der Mediation oft-
mals wertschopfende und nachhaltige Konfliktlsungen im Sinne des kooperativen

sowie

Verhandlungsansatzes erreicht.

Die Mediation ist daher ein sehr wertvolles und bei der Erstellung von Streitbei-
legungssystemen und entsprechender Vertragsklauseln stets in Betracht zu ziehendes
Konfliktlosungsverfahren.

3.4.4.3. Die wichtigsten entscheidungsorientierten Verfahren

Entscheidungsorientierte Verfahren sind dadurch gekennzeichnet, dass die Prozess-
und auch die Ergebnishoheit nicht (nur) von den Parteien des Konflikts, sondern
(mit unterschiedlicher Intensitdt auch) von einem Dritten ausgeiibt werden. Das
bekannteste entscheidungsorientierte Verfahren ist der staatliche Gerichtsprozess,
bei dem ein Richter den Streit verbindlich entscheidet, ohne dass die Parteien (jen-
seits ihres Vortrags zum Sachverhalt und zu Rechtsfragen) auf diese Entscheidung
Einfluss nehmen koénnen. Das Schiedsverfahren unterscheidet sich hinsichtlich der
Einflussnahmemoglichkeiten des entscheidungsbefugten Dritten nur unwesentlich
vom staatlichen Gerichtsverfahren. Daneben gibt es eine Vielzahl von Verfahren,

unparteiisch sein, Breidenbach, Mediation, Seite 4 — denn der Mediator ist beiden Partei-
en in gleichem Mafe verpflichtet und nimmt einen iiberparteilichen Standpunkt ein. Dies
wird gemeinhin als ,,Allparteilichkeit* bezeichnet, https://www.streitvermittler-mediator.de/
fachbegriffe/was-bedeutet-allparteilichkeit.html, Zeitpunkt des Abrufs 14.12.2021, 19:05 Uhr.
129 Breidenbach, Mediation, Seite 4.
130" Hopt und Steffek fassen die Wesensmerkmale der Mediation mit folgender Definition zusam-
men: ,,Mediation ist ein auf Freiwilligkeit der Parteien beruhendes Verfahren, bei dem ein
Vermittler ohne Entscheidungsgewalt Kommunikation zwischen den Parteien systematisch
mit dem Ziel fordert, eine von den Parteien selbst verantwortete Losung ihres Konfliktes zu
ermoglichen®; Hopt/Steffek Mediation, Seite 12; vgl. auch § 1 MediationsG.
Je nach Mediationsausbildung variiert die Anzahl der Phasen der Mediation; eine Mediation
besteht aber jedenfalls aus 1. Vorbereitung/Darstellung der Mediationsprinzipien, 2. Bestands-
aufnahme, Erkennen von Interessen und Motivation, 3. Finden (kreativer) Losungsmoglichkei-
ten und 5. Einigung/schriftliche Fixierung der Einigung.
132 Hopt/Steffek, Mediation, Seite 13.
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in denen ein Dritter mal mehr, mal weniger Einfluss auf Ablauf und Ergebnis des
Konfliktbehandlungsverfahrens hat.

Von der Seite des Verhandlungsergebnisses her betrachtet, unterscheiden sich die
verschiedenen entscheidungsorientierten Verfahren insbesondere auch hinsichtlich
ihrer Bindungswirkung'33.

Die fiir die Erstellung von Streitbeilegungsklauseln wichtigsten entscheidungs-
orientierten Konfliktbehandlungsverfahren werden im Folgenden kurz dargestellt.

3.4.4.3.1. Schiedsgutachten

Mit einem Schiedsgutachten wird eine zwischen den Parteien bestehende Streitfrage
durch die Beurteilung eines neutralen Dritten entschieden. Das Schiedsgutachten
eignet sich vor allem fiir die Entscheidung liber zwischen den Parteien streitige Tatsa-
chen, beispielsweise, ob ein Werkmangel vorliegt oder ob eine bestimmte Larmgren-
ze Uiberschritten wird. Daneben eignet es sich zur Entscheidung iiber unbestimmte
Begriffe wie ,,ortsiiblich“ oder ,,angemessen“”“. Meist dient das Schiedsgutachten
daher nur der Kldrung einer Einzelfrage und nicht der Entscheidung iiber einen
Konflikt im Ganzen!®>.

3.4.4.3.2. Dispute Boards

Dispute Boards, die (wie bereits beschrieben!>®) vor allem bei aufwendigen GroB-
projekten einsetzt werden, kommt eine wichtige Doppelfunktion zu. So zielt die
frithzeitige Einschaltung des Expertengremiums einerseits auf eine Konfliktvermei-
dung ab. Kommt es dennoch zum Streit, kann das Dispute Board den Konflikt
andererseits zeitnah und zumindest vorliufig verbindlich entschieden'®”. In der Fol-
ge wird eine Anstauung von Problemen und damit eine Verzogerung des Projektes
mit den daraus resultierenden Folgeschiden verhindert'®.

133 Stubbe unterscheidet in folgende Kategorien der Bindungswirkung. (1.) ,,nicht bindend: Nur

Empfehlung (aber hohe faktische Bindungswirkung)®, (2.) ,,vorldufig bindend: Die Parteien
verpflichten sich, das Votum zu beachten, bis ggf. eine Anderung durch ein nachfolgendes
Gerichts- oder Schiedsgerichtsverfahren erfolgt* und (3.) ,,bindend: Bindungswirkung typi-
scherweise in den Grenzen der §§§ 317, 319 BGB, also in einem nachfolgenden (Schieds-)Ge-
richtsverfahren nur auf offenbare Unbilligkeit oder offenbare Unrichtigkeit iiberpriifbar®,
Stubbe, Konfliktmanagement, Seite 324.

Greger/von Miinchhausen, Verhandlungs- und Konfliktmanagement fiir Anwilte, Seite 165.
135 Risse, Wirtschaftsmediation, Seite 10.

136 vgl. oben 3.4.3.

137 Greger/von Miinchhausen, Verhandlungs- und Konfliktmanagement fiir Anwilte, Seite 221.
138 Risse, Wirtschaftsmediation, Seite 550.
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3.4.4.3.3. Early Neutral Evaluation

Die Early Neutral Evaluation (auch Rent a Judge'>®) ist eine vorgerichtliche Ein-
schitzung eines neutralen Dritten iiber die Aussichten eines zukiinftiges Gerichtspro-
zesses zwischen den Parteien. Es handelt sich daher um eine rechtliche Einschitzung
des Konfliktes und weniger um die Kldrung tatséichlicher Fragen'®’. Die Parteien
bzw. deren Anwilte legen dem Dritten ihre Tatsachenbehauptungen und Ansich-
ten — entsprechend einer streitigen Gerichtsverhandlung — in einem gemeinsamen
Termin dar'#'. Der Dritte beurteilt anschlieBend die Erfolgsaussichten eines etwa-
igen Prozesses und fillt ein Urteil, welches er schriftlich knapp begriindet. Sodann
wird in Vergleichsgespriche eingetreten und nur wenn diese scheitern das Urteil
bekannt gegeben. Dieser ,, Testprozess ermoglicht es den Parteien ihr zukiinftiges
Prozessrisiko realistischer beurteilen und damit die Einigungsbarriere des ,,Uberop-

«142

timismus uberwinden zu konnen.

3.4.5. Hybride Verfahren

Die genannten konsens- und entscheidungsorientierten Konfliktbehandlungsmetho-
den konnen grundsitzlich beliebig miteinander kombiniert werden. So kdnnen bei-
spielsweise ,,Elemente der Verhandlungslosung und der Mediation mit der Ent-
scheidungsgewalt eines Richters* kombiniert werden'**. Damit ist eine unendliche
Vielzahl sog. hybrider Verfahren denkbar. Die konkrete Verfahrensgestaltung wird
dabei ggf. sehr komplex'**.

3.4.6. Systematik der Konfliktlosungsmethoden

Zusammengefasst lassen sich die vorstehenden Ausfiihrungen zu verschiedenen

Konfliktldsungsmethoden mit dem folgenden, von Stubbe entwickelten recht einfa-

chen Schema veranschaulichen'®.

139 Greger/von Miinchhausen, Verhandlungs- und Konfliktmanagement fiir Anwiilte, Seite 9.

140 Risse, Wirtschaftsmediation, Seite 545.

141 Risse, Wirtschaftsmediation, Seite 545.

142 Vgl. dazu unten 4.2.2.2.; zur Einigungsbarriere der iiberoptimistischen Einschétzung auch
Schoen, Konfliktmanagementsysteme fiir Wirtschaftsunternehmen, Seite 138.

143 Risse, Wirtschaftsmediation, Seite 523.

144 Risse warnt in diesem Zusammenhang: ,,Der Verfahrensleiter muss daher eine maximale Ver-
fahrenstransparenz herstellen, damit die Teilnehmer ihr Verhalten au f das konkrete Verfahren
einstellen kénnen. Andernfalls droht Konfusion. Diese fiihrt zu einem Vertrauensverlust in
das ADR-Verfahren, was schnell zum Scheitern der aufsergerichtlichen Streitbeilegung fiihrt,
Risse, Wirtschaftsmediation, Seiten 523 f.

145 Stubbe, Konfliktmanagement, Seite 324; Greger/Stubbe, Schiedsgutachten, Seite 3.
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Konfliktlosung
Streitentscheidung Streitbeilegung (ADR)
Mediation Drittvotum

Gericht/Schiedsgericht
konsensorientiert | entscheidungsorientiert

3.5. Individualvereinbarung als Voraussetzung fiir die Durchfiihrung eines
Verfahrens der privaten Streitbeilegung

Bis auf das staatliche Gerichtsverfahren, das Konfliktparteien zur Beendigung ihrer
Streitigkeit immer zur Verfligung steht'*®, ist allen Konfliktbeilegungsmethoden
gemeinsam, dass sich die Parteien gesondert auf ihre Anwendung verstdndigen miis-
sen. Die entsprechende vertragliche Vereinbarung hat dann maf3geblichen Einfluss
auf die Einleitung, die Ausgestaltung und die Beendigung des gewéhlten Verfah-
rens'#’. Sie kann aufgrund entsprechender Vereinbarung oder ad hoc im Falle eines
auftretenden Konflikts'*® oder bereits im Vorfeld, z. B. bei der Begriindung von
Geschiftsbezichungen bzw. bei Vertragsabschluss'*, getroffen werden.

Hierfiir kdnnen die Parteien entweder einen eigenen Vertrag beziiglich der Be-
handlung kiinftiger Konflikte abschlieBen (Streitbeilegungsabrede'>’) oder sie in-
tegrieren eine entsprechende Streitbeilegungsklausel in den ihrer jeweiligen Ge-
schiftsbezichung zugrunde liegenden Vertrag'®'. Letzteres hat den Vorteil, dass der
Anwendungsbereich der Streitbeilegungsklausel recht einfach bestimmt und auf
Konflikte aus und im Zusammenhang mit der jeweiligen Vertragsbeziehung (z. B.

146 Fiir zivilrechtliche Streitigkeiten besteht ein allgemeiner Justizgewihrungsanspruch: ,,Ein
Staat, der das Gewaltmonopol fiir sich in Anspruch nimmt, muss seinen Biirgern [...] fiir zivil-
rechtliche Streitigkeiten ebenfalls eine Rechtsschutzmaglichkeit zur Verfiigung stellen. Aus dem
Rechtsstaatsprinzip iVm Art 2 Abs 1 GG wird daher [...] ein allgemeiner Justizgewdhrungsan-
spruch abgeleitet*, Huster/Rux in Epping/Hillgruber, Beck’scher Online-Kommentar GG, Art.
20, Rn. 199.

Hutner, Die Mediationsvereinbarung, Seite 227.

Zu den insoweit bestehenden Problemen und Méglichkeiten, siehe oben 1. und unten 4.2.2.4.
Zu den Schwierigkeiten und Moglichkeiten der Vereinbarung von Konfliktbehandlungsmecha-
nismen ex ante, siche oben 1. und unten 4.2.2.1.

Entsprechend der in § 1029 Abs. 2 ZPO getroffenen Legaldefinitionen zur Begriffsbestim-
mung in Schiedsverfahren, nach der eine Schiedsvereinbarung in Form einer selbstindigen
Vereinbarung (Schiedsabrede) oder in Form einer Klausel in einem Vertrag (Schiedsklausel)
geschlossen werden kann, bietet sich fiir die gesonderte Vereinbarung von Streitbeilegungsme-
chanismen der Begriff Streitbeilegungsabrede an, wohingegen derartige Vereinbarungen als
Teil eines anderen Vertragswerks als Streitbeilegungsklauseln bezeichnet werden konnen; vgl.
auch Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, Seite 8.

Eine Ubersicht zu Mediationsklauseln in B2B-Vertrigen und moglichen Einsatzfeldern findet
sich bei Hoffmann, Mediationsklauseln in Unternehmensvertrdgen, Seiten 38 ff.
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Liefervertrag fiir die Maschine X) konkretisiert werden kann. Im Falle eines geson-
derten ,,Streitbeilegungsvertrags“ miissen die Parteien sehr trennscharf beschreiben,
welche Konflikte von der geplanten privaten Konfliktbehandlung erfasst sein sollen
und welche nicht.

Greger beobachtet in diesem Zusammenhang, dass im Wirtschaftsverkehr zum
Zweck der Errichtung eines Streitbeilegungssystems vielfach Eskalationsklauseln
vereinbart werden, ,,die bei Scheitern von Verhandlungen auf der Arbeitsebene die
Fortsetzung auf einer héheren Managementebene und, falls ebenfalls erfolglos, die
Einschaltung eines Dritten als Mediator, Schlichter oder Schiedsgutachter, in letzter
Stufe als Schiedsrichter vorsehen*'*?.

3.6. Zweck der Vereinbarung von Verfahren der privaten Streitbeilegung

Die vertragliche Vereinbarung privater Streitbeilegungsverfahren zielt also darauf
ab, die Losung von Konflikten auf andere Weise als mit dem vom Gesetz vorgege-
benen staatlichen Gerichtsverfahren zu erreichen. Die Parteien wollen mit der Wahl
privater Konfliktbehandlungsmethoden ,,ein eigenes — besseres — Streitbehandlungs-
regime schaffen“'>*.

Aus wirtschaftlicher Sicht ,,besser sind dabei alle Methoden, die helfen, Ge-
winne zu maximieren'>* bzw. Verluste zu minimieren'>*. Wie im Wirtschaftsleben
allgemein, geht es also um Effizienz und damit die Relation von Kosten zu Ergebnis.
Im Hinblick auf die Konflikt- bzw. Streitbehandlung sind Kosten allerdings nicht
nur direkte finanzielle Aufwendungen fiir das Verfahren (wie z. B. Gerichtsgebiih-
ren, Kosten des Schiedsgerichts oder des sonstigen Dritten, Rechtsanwaltsgebiihren
etc.). Vielmehr gibt es zahlreiche weitere Faktoren, die Einfluss auf die Kosten der
Konfliktbehandlung haben.

Aus Unternehmenssicht reizvoll sind in diesem Zusammenhang — neben der
Reduzierung der direkten Kosten — die durch private Streitbeilegungsverfahren in
Aussicht stehende Verkiirzung der Verfahrensdauer sowie die Vertraulichkeit der
Verhandlungen, die Schonung/Verbesserung von Geschidifisbeziehungen sowie die
Optimierung des Verfahrens und des Verfahrensergebnisses.

152 http://www.reinhard-greger.de/alternative-konfliktbeilegung/formen-der-alternativen-
konfliktbeilegung/, Zeitpunkt des Abrufs 16.12.2021, 11:44 Uhr.

153 grntz, Eskalationsklauseln, Seite 41.

154 Schoen, Konfliktmanagementsysteme fiir Wirtschaftsunternehmen, Seiten 27 und 43.

155 Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 41.
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3.7. Verschiedene private Streitbeilegungsverfahren und ihre Effizienz

Die Parteien haben also einen Anreiz, fiir die Losung ihres Konflikts dasjenige
Verfahren auszuwihlen, das ihnen in Summe die meisten (direkten und indirekten)
Kostenvorteile bringt.

Hinsichtlich der Verfahrensdauer sind ADR-Verfahren gegeniiber staatlichen Ge-
richtsprozessen'*®, aber auch gegeniiber Schiedsverfahren'®”, regelmiBig im Vorteil.
Da sie informeller sind, konnen sie schneller durchgefiihrt werden. Dies hat auch
Auswirkungen auf die direkten Kosten der einzelnen Verfahren. Kiirzere Verfahren
verursachen weniger Kosten fiir (zeitabhéngige) Vergiitungen der in die Verfahren
involvierten Dritten und die bei den Parteien anfallende interne Arbeitszeit (Opportu-
nitétskosten). So haben sowohl konsensorientierte als auch entscheidungsorientierte
ADR-Verfahren hinsichtlich der direkten Kosten spiirbare Vorteile!>® gegeniiber
dem staatlichen Gerichtsverfahren'>® und dem Schiedsgerichtsverfahren'®’.

Was die Vertraulichkeit der Verfahren anbelangt, sind die privaten Streitbeile-

161 Denn der staatliche

gungsmethoden dem staatlichen Gerichtsprozess iiberlegen
Gerichtsprozess ist gemdfl § 169 GVG offentlich. Nur bei vertraglich vereinbarten
Konfliktbehandlungsmethoden kdnnen die Parteien die Offentlichkeit ausschlieBen.

Betrachtet man die Auswirkungen der unterschiedlichen Konfliktbehandlungs-

verfahren auf die Geschdftsbeziehungen der Streitparteien, kommt man zu dem

136 S0 ist der staatliche Richter gezwungen, jeden ihm vom Gesetz vorgegebenen Verfahrensschritt
zu gehen und jede einzelne Prozessphase zu durchlaufen. Zwar mahnt die Zivilprozessordnung
zur Eile, wenn Sie z. B. verspitetes Parteivorbringen mit der Sanktion méglicher Nichtbeach-
tung bestraft. Dennoch terminieren Gerichte aufgrund hohen Arbeitsanfalls gerne Monate im
Voraus. Dadurch ist die zivilprozessuale Praxis regelmafig von beinahe nicht enden wollen-
dem Schriftsatzwechsel, immer neuen Beweisangeboten und entsprechenden Schriftsatznach-
lassen geprigt, vgl. Gotting, Europa Universitit Viadrina, Master-Studiengang Mediation, 7.
Jahrgang, KE PTM B 1.

Auch wenn eine kiirzere Verfahrensdauer oftmals als Vorteil von Schiedsverfahren angepriesen
wird, iiberzeugt dieses Argument in der Praxis nur zum Teil. Wéhrend natiirlich Zeitvorteile ge-
geniiber dem vielfach iiber mehrere Instanzen gefiihrten staatlichen Gerichtsprozess bestehen,
ergibt sich im Vergleich zu den informelleren ADR-Verfahren ein anderes Bild. Insbesonde-
re die im Schiedsverfahren zu verfassenden und auszutauschenden Schriftsdtze sowie deren
Analyse durch das Gericht und die oftmals notwendige Beweiserhebung sorgen zusammen mit
anderen Formalia fiir insgesamt recht lange Schiedsverfahren.

158 4rntz, Eskalationsklauseln, Seiten 43 ff.

159" Haft weiB in diesem Zusammenhang zu berichten, dass ,,vor allem im Mittelstand viele Prozes-
se wegen des Kostenrisikos nicht gefiihrt werden®, Haft, Intuitives und rationales Verhandeln,
Seite 15.

Insbesondere Prozesse vor Schiedsgerichten bringen in der Praxis ganz erhebliche Kosten (z. B.
fiir die Vergiitung der Schiedsrichter) mit sich

Jedenfalls aus Sicht der Parteien, die Vertraulichkeit wiinschen bzw. wenn man davon ausgeht,
dass im Privaten getroffene Streiterledigungen der Fortentwicklung des Rechts nicht schaden;
kritisch Risse, Konfliktlosung durch Gerichtsprozesse, Seite 77.
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Ergebnis, dass insbesondere staatliche Gerichtsverfahren, aber auch Schiedsgerichts-
verfahren, erhebliche negative Auswirkungen auf das kiinftige Geschéftsverhiltnis
der Parteien haben'®?. Hintergrund ist, dass die Parteien im Rahmen dieser streitigen
Verfahren jeweils das Ziel haben, zu gewinnen — dies geht denknotwendigerweise
zu Lasten der anderen Partei. Das fiir die Zielerreichung (Obsiegen) notwendige
konfrontative Verhalten der Parteien fiihrt nicht selten zu einem Vertrauensverlust,
der eine schwere Belastung fiir die zukiinftige Zusammenarbeit darstellt. Entschei-
dungsorientierte ADR-Verfahren bringen ebenfalls den Nachteil mit sich, dass die
Parteien versuchen werden, ihre jeweils abweichende Sicht der Dinge gegeniiber
dem entscheidungsbefugten Dritten (und auf Kosten der Gegenseite) in einem mog-
lichst guten Licht darzustellen. Wie Arntz zutreffend feststellt, wird dabei allerdings
in der Regel nicht mit dhnlich ,,harten Bandagen®“ gekdmpft wie im (Schieds-)Ge-
richtsverfahren'®. Dies und die zumeist deutlich verkiirzte Verfahrensdauer (die
auch die Zeit verkiirzt, in der die genannten schidlichen Effekte wirken kdnnen),
fiihrt dazu, dass entscheidungsorientierte ADR-Verfahren die Geschéftsbeziehung
der Parteien nicht {iber Gebiihr belasten. Am wenigsten werden Geschéftsbeziehun-
gen allerdings durch konsensorientierte ADR-Verfahren belastet. In deren Rahmen
versuchen die Parteien gemeinsam (ggf. mit Unterstiitzung eines Mediators) eine
Losung fiir ihren Konflikt zu finden. Gelingt dies (wie in den meisten Fillen'®%),
konnen sich statt negativer Auswirkungen sogar positive Effekte fiir die zukiinftige
Zusammenarbeit der Parteien ergeben.

Auch im Hinblick auf die Einflussnahmemoglichkeiten auf das Verfahren und
die Verfahrensergebnisse unterscheiden sich die verschiedenen zur Wahl stehenden
Konfliktbehandlungsmethoden. Wéhrend auf staatliche Gerichtsverfahren und ih-
ren Ausgang (abgesehen von der fiir die eigene Position vorteilhaften Darlegung
der Fakten) nur wenig Einfluss genommen werden kann, zeigen sich die privaten
Streitbeilegungsmethoden flexibler. Dabei bleiben die Parteien insbesondere bei
den konsensorientierten Methoden die ,,Herren des Verfahrens* — mit entsprechend
weitreichenden Einflussnahmemdoglichkeiten auf den Gang der Verhandlungen.

Ein Vergleich der Grundtypen der Konfliktbehandlungsverfahren zeigt also, dass
konsens- bzw. interessengeprigte Verfahren grundséitzlich am effizientesten sind:
,,Die Streitbeilegung unter Beriicksichtigung der Unternehmensinteressen gewdhr-

162
163
164

Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 46.

Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 47.

Bei Mediationen wird von Erfolgsquoten zwischen 70 % und 80 % berichtet, vgl. Risse,
Wirtschaftsmediation, Seite 508 m. w. N.; vgl. dazu auch die Darstellung der IHK Miin-
chen, abrufbar unter https://www.ihk-muenchen.de/recht/mediation/, Zeitpunkt des Abrufs:
16.12.2021, 11:48 Uhr; ; sowie die Homepage http://www.diewirtschaftsmediation.de/80-
prozent-erfolgsquote-sprechen-fuer-mediation/, Zeitpunkt des Abrufs 16.12.2021, 11:50 Uhr.
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leistet verhdltnismdfig geringe Transaktionskosten, ein hohes Maf3 an Zufriedenheit
mit dem Verfahrensergebnis, zukiinftige kooperative Geschdftsbeziehungen und eine
dauerhafie Streitbeilegung*'% . Demgegeniiber verursachen entscheidungsorientier-
te Verfahren unter jedem der genannten Gesichtspunkte hohere Transaktionskosten —
und sind damit weniger effizient'®®. Deswegen sind entscheidungsorientierte Ver-
fahren aber nicht etwa obsolet oder gar per se ,,schlecht”. So konnen beispielsweise
Verfahren vor staatlichen Gerichten der einzig effektive Weg einer Streiterledigung
sein — z. B. wenn die grundsitzliche und endgiiltige Kldrung eines sich vielfach
wiederholenden Sachverhalts notwendig ist'®’.

Auch unter dem Blickwinkel der Effektivitit bleibt damit festzuhalten, dass es
nicht das eine Konfliktbehandlungsverfahren gibt, das zur Losung aller Konflikte
geeignet ist. Umgekehrt bleibt es dabei, dass es fiir jeden Konflikt ein geeignetes
Konfliktbehandlungsverfahren gibt'®®. Die Herausforderung besteht darin, das fiir
den jeweiligen Konflikt passende Verfahren auszuwzhlen'®.

165 Schoen, Konfliktmanagementsysteme fiir Wirtschaftsunternehmen, Seite 32.

166 S0 im Ergebnis Schoen, Konfliktmanagementsysteme fiir Wirtschaftsunternechmen, Seite 32.

167 Slaikeu/Hasson, Not Necessarily Mediation, Seite 333; Neuvians, Mediation in Familienunter-
nehmen, Seite 10.

168 Vgl. den Grundgedanken des , fitting the forum to the fuss*, Sander/Goldberg, 10 Negotiation
Journal, Januar 1994, Seiten 49 ff.; Hagel/Steinbrecher, Systematisches Konfliktmanagement
fiir externe Wirtschaftskonflikte (B2B), Seite 29.

199 Hagel/Steinbrecher, Systematisches Konfliktmanagement fiir externe Wirtschaftskonflikte
(B2B), Seite 29.
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4. Eskalationsklauseln

Wollen Vertragsparteien einen Beilegungsmechanismus fiir zukiinftige Konflikte
vereinbaren (z. B. bei Beginn der Geschiftsbeziehung), sehen sie sich mit dem Pro-
blem konfrontiert, dass sie zu diesem Zeitpunkt noch nicht wissen, welche Qualitét
die zwischen ihnen potentiell auftretenden Konflikte haben werden'”’. Es besteht
daher die Gefahr, durch vertragliche Vereinbarung ex ante eine Konfliktbehandlungs-
methode festzulegen, die sich ex post fiir den konkreten Konflikt als ineffizient oder
sonst ungeeignet erweist.

Um bei einer solchen in die Zukunft gerichteten Vereinbarung von Konfliktbe-
handlungsmechanismen die Wahrscheinlichkeit zu erhdhen, das fiir den erst spater
auftretenden Konflikt geeignete Verfahren zu ,treffen“!’!, werden in der Praxis
haufig'’? Klauseln verwendet, die mehrere unterschiedliche Konfliktbehandlungs-
verfahren miteinander verbinden und den Konflikt so ,,durch verschiedene Streitbei-
legungsphasen laufen lassen'”. Erst wenn diese Verfahren erfolglos durchgefiihrt
wurden, folgt als letzte Stufe ein (Schieds-)Gerichtsverfahren'7*.

Diese gestuften Streitbeilegungsklauseln werden im deutschsprachigen Raum oft
auch als Eskalationsklauseln'” bezeichnet. Im angelsachsischen Sprachgebrauch
finden sich fiir Klauseln dieser Art zudem insbesondere die Bezeichnungen multi-

tiered dispute resolution clauses bzw. multi-step dispute resolution clauses'".

4.1. Defintion und Merkmale von Eskalationsklauseln

Zusammengefasst und nach der von Arntz aus der Fachliteratur synthetisierten Defi-
nition ,,handelt es sich bei der Eskalationsklausel um eine Klausel in einem Vertrag,

170
171
172

Vgl. dazu bereits oben 1.

Vgl. Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 801.

Berger in: Festschrift fiir Peter Schlosser, Rechtsprobleme von Eskalationsklauseln, Seite 19.
173 Risse, Wirtschaftsmediation, Seite 110.

174 Berger in: Festschrift fiir Peter Schlosser, Rechtsprobleme von Eskalationsklauseln, Seite 19;
Vorpeil, Die neuen ICC Mediation Rules, Seite 38.

Die Begriffe gestufte Streiterledigungsklausel und Eskalationsklausel werden im Folgenden
synonym verwendet; vgl. nur Arntz, Eskalationsklauseln, passim; Berger in: Festschrift fiir
Peter Schlosser, Rechtsprobleme von Eskalationsklauseln, Seiten 19 ff.; Risse, Wirtschaftsme-
diation, Seite 110.

Berger in: Festschrift flir Peter Schlosser, Rechtsprobleme von Eskalationsklauseln, Seite 19;
fiir gestufte Streitbeilegungsmechanismen werden dariiber hinaus auch die Bezeichnungen
multi layered dispute resolution clauses oder Wedding Cake Clauses verwendet, Arntz, Eskala-
tionsklauseln, Seite 55, m. w. N.
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die einen mehrstufigen Prozess mit getrennten Verfahren zur Behandlung und Erle-
digung von Konflikten vorsieht“!"”.

Damit ist zunéchst gesagt, dass die vertragliche Vereinbarung des Streiterledi-
gungsmechanismus in Form einer Vertragsklausel (und nicht durch eine selbstandige
Vertragsabrede)'7® erfolgt. Sie ist damit Teil'”® eines Hauptvertrages (z. B. tiber die
Lieferung von Waren oder die Erbringung von Werkleistungen).

Dabei soll die gestufte Streitbeilegungsklausel der effizienten Erledigung kiinf-
tiger Konflikte bzw. Streitigkeiten dienen. Vorrausetzung fiir das tatbestandliche
Eingreifen der Klausel ist das Vorliegen eines Konfliktes oder eines Streits'®’, der
sich aus oder im Zusammenhang mit dem Hauptvertrag ergibt. Die objektive Reich-
weite'®! der Klausel erstreckt sich also darauf, Konflikte, die in direktem Zusam-

132 mit dem Hauptvertrag stehen, zu beenden. Dabei steht den Parteien die
183

menhang
Wahl der in die Klausel aufzunehmenden Streitbeilegungsmethoden vollig frei
Daher konnen die in Eskalationsklauseln vereinbarten ADR-Verfahren neben der
Streiterledigung auch Elemente der Streitpravention enthalten. So kann als eine
Stufe der Konfliktbehandlung beispielsweise die Errichtung eines Dispute Boards

177" Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 55, m. w. N.

178 Entsprechend der in § 1029 Abs. 2 ZPO getroffenen Legaldefinitionen zur Begriffsbestim-
mung in Schiedsverfahren, nach der eine Schiedsvereinbarung in Form einer selbstiandigen
Vereinbarung (Schiedsabrede) oder in Form einer Klausel in einem Vertrag (Schiedsklausel)
geschlossen werden kann, bietet sich fiir die gesonderte Vereinbarung von Streitbeilegungsme-
chanismen der Begriff Streitbeilegungsabrede an, wohingegen derartige Vereinbarungen als
Teil eines anderen Vertragswerks als Streitbeilegungsklauseln bezeichnet werden konnen.

Die gestufte Streitbeilegungsklausel ist zumeist ein Paragraph, eine Ziffer oder ein Abschnitt
des Hauptvertrages. Gelegentlich wird sie auch als Anhang beigefiigt, vgl. dazu auch Arntz,
Eskalationsklauseln, Seite 56.

Wenn die Eskalationsklausel keine entsprechenden detaillierten Regelungen enthlt, ist das
Vorliegen dieser Tatbestandsvoraussetzungen im Zweifel im Wege der Auslegung des Wort-
lauts der Klausel zu ermitteln. Auslegungsschwierigkeiten dahingehend, dass nicht klar ist, ob
ein bestimmter (z. B. noch nicht nach aufien getretener) Konflikt, die Tatbestandsvorausset-
zungen der Klausel erfiillt (und damit die in der Klausel geregelten Rechtsfolgen = Konflikt-
behandlungsmaBnahmen ausldst), sind in der Praxis allerdings nicht zu erwarten — sobald sich
eine Partei auf die Anwendbarkeit der Klausel beruft, ist der jeweilige Konflikt bereits soweit
nach auflen getreten, dass vom Vorliegen der Tatbestandsvorrausetzung Konflikt bzw. sogar
Streit auszugehen sein wird.

Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 154.

Streitbeilegungsklauseln konnen natiirlich z. B. auch in Rahmenvertragen enthalten sein — in
diesem Fall erstreckt sich ihr sachlicher Anwendungsbereich auf sémtliche Konflikte, die sich
aus oder im Zusammenhang mit der durch den Rahmenvertrag geregelten Geschiftsbeziehung
der Parteien ergeben — der Anwendungsbereich ist gleichzeitig aber auch durch die inhaltlichen
Schranken des Rahmenvertrages begrenzt; Streitbeilegungsklauseln in Rahmenvertragen sind
daher keine ,,Allgemeinklausel” fiir die Behandlung aller zwischen den Parteien bestehenden
bzw. entstehenden Konflikte.

183 grntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 802.
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vorgesehen werden, das neben der Streitentscheidungsfunktion auch konfliktver-
meidende Wirkungen hat.

Definitionsgemél sehen Eskalationsklauseln — im Unterschied zu einfachen
Streiterledigungsklauseln (wie z. B. Schieds- oder Mediationsklauseln) — die suk-
zessive Durchfiihrung mehrerer getrennter Verfahren vor'®*. Um von mehreren Ver-
fahren sprechen zu kénnen, muss die Klausel mindestens zwei unterschiedliche
private Konfliktbehandlungsverfahren vorsehen (das staatliche Gerichtsverfahren
wird in diesem Zusammenhang nicht beriicksichtigt, da diesbeziiglich nur sehr ein-
geschrinkt gestaltende Vereinbarungen getroffen werden konnen'®?). Die einzelnen
im Rahmen der Eskalationsklausel vereinbarten Verfahren bilden dabei ein abge-
stuftes Gesamtsystem zur Konfliktbeilegung'®’: Kann der Konflikt nicht mit dem
als erste Stufe vorgesehenen Verfahren beendet werden, ist das auf der ndchsten
Stufe vorgesehene Verfahren durchzufiihren usw.

Anders als bei hybriden Konfliktbehandlungsverfahren'®”, werden die einzelnen
Streiterledigungsansétze im Rahmen gestufter Streitbeilegungsklauseln nicht mit-
einander vermengt. Vielmehr werden die Verfahren — bei Erfolglosigkeit der jeweils
vorausgehenden Stufe — nacheinander und getrennt durchgefiihrt'®®. Die Verbindung
der einzelnen Verfahren besteht allein darin, dass das Verfahren der nachfolgenden
Stufe erst dann eingeleitet werden kann, wenn der Erledigungsmechanismus der
vorangehenden Stufe nicht zur Beendigung des Konflikts gefiihrt hat'®.

4.2. Funktion von Eskalationsklauseln

Wie bereits dargestellt, zielen Eskalationsklauseln auf eine moglichst effektive Be-
endigung von Konflikten ab. Ausgehend von der Uberlegung, dass konsens- bzw.
interessengeprigte Konfliktbehandlungsverfahren grundsétzlich effizienter sind als
entscheidungsorientierte Verfahren'®’, ist es sinnvoll bei der Behandlung von Kon-
flikten zunéchst entsprechende ADR-Verfahren durchzufiihren, bevor ein staatliches
Gericht oder ein Schiedsgericht'®! angerufen wird.

184 grntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 801; Arntz, Eskalations-

klauseln, Seite 58 ff.

Insoweit mogliche Rechtswahl- und Gerichtsstandsvereinbarungen haben nur einen geringen
Einfluss auf den Charakter des staatlichen Gerichtsverfahrens als entscheidungsorientiertes
und férmliches Verfahren.

Berger in: Festschrift fiir Peter Schlosser, Rechtsprobleme von Eskalationsklauseln, Seite 19.
187 Vagl. oben 3.4.5.

188 4rntz, Eskalationsklauseln, Seite 60.

189 grntz, Eskalationsklauseln, Seite 60.

190 vol. oben 3.4.4.

1 Vorpeil, Die neuen ICC Mediation Rules, Seite 38.
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4.2.1. Effizienzsteigerung durch Vereinbarung vorrangiger ADR-Verfahren

Genau diesem Mechanismus folgen Eskalationsklauseln. Sie enthalten Bestimmun-
gen, die dafiir sorgen, dass zundchst bestimmte ADR-Verfahren durchzufiihren sind,
bevor der Konflikt einem (Schieds-)Gericht zur Entscheidung iibertragen werden
kann. Berger beschreibt diesen Prozess so, dass durch vorgeschaltete private Kon-
fliktbeilegungsmechanismen alle oder bestimmte Teile des Konflikts herausgefiltert
werden, bevor eine verbindliche (Schieds-)Gerichtsentscheidung getroffen wird!%2,
Die vorgeschalteten ADR-Verfahren fungieren — um im Bild zu bleiben — damit als
Filter: Konflikte oder Streitigkeiten, die sich inhaltlich und hinsichtlich ihrer Eska-
lationsstufe fiir eine Behandlung durch ADR-Verfahren eignen, sollen im Wege der
ADR beigelegt werden'®>. |, Dadurch soll vermieden werden, dass Konflikte iiber-
haupt streitig gestellt werden miissen*'**. Die weniger effizienten Methoden des
staatlichen Gerichtsverfahrens oder des Schiedsgerichtsverfahrens sollen also als u/-
tima ratio'® nur insoweit zum Tragen kommen, als der Konflikt nicht bereits durch
die vorgeschalteten alternativen Streitbeilegungsverfahren erledigt (herausgefiltert)
wurde!®®.

4.2.2. Steigerung der Effektivitit des Filters durch Abstufung der Verfahren

Insbesondere konsensorientierte ADR-Verfahren konnen eine erfolgreiche Streit-
erledigung nicht garantieren; Verhandlungen und Mediationen konnen scheitern'®’.
Dabher besteht immer die Gefahr, dass die als Filter gewéhlten ADR-Verfahren ihre
Funktion nicht erfiillen und der Konflikt letztlich doch vor einem (Schieds-)Gericht
ausgetragen wird. Dieses Risiko ldsst sich dadurch reduzieren, dass die Wirksam-
keit des Filtermechanismus erhcht wird'®®. Dies kann insbesondere durch die Ad-
dition verschiedener ADR-Verfahren erreicht werden. Zudem kénnen sowohl eine
durchdachte Abfolge der Konfliktbeilegungsmechanismen als auch die bei Erstel-
lung der Eskalationsklausel erfolgende Auseinandersetzung der Parteien mit den

192 These clauses are intended to ‘filter’ out all or certain parts of a dispute through a multi-tier

dispute resolution system that begins with negotiations, goes through mediation or other forms
of ADR processes and ends with arbitration or adjudication before domestic courts*, Berger,
Private Dispute Resolution in International Business, Seite 48, Rn 2-70.

Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 64.

Berger in: Festschrift fiir Peter Schlosser, Rechtsprobleme von Eskalationsklauseln, Seite 20
Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 802; Berger in: Fest-
schrift fiir Peter Schlosser, Rechtsprobleme von Eskalationsklauseln, Seite 20.

Berger in: Festschrift fiir Peter Schlosser, Rechtsprobleme von Eskalationsklauseln, Seite 20.
197 Risse, Wirtschaftsmediation, Seite 507.

198 grntz, Eskalationsklauseln, Seite 65.
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unterschiedlichen Konfliktbeilegungsmethoden positive Effekte auf die einzelnen
durchzufithrenden ADR-Verfahren haben.

Alternativ zu einer Festlegung der durchzufithrenden ADR-Verfahren ex ante
kann auch eine sog. Convening-Klausel, mit der die Wahl der Konfliktbehandlungs-
methode auf einen Zeitpunkt nach der Konfliktentstehung verlagert wird, die Effek-
tivitit der Filterwirkung steigern.

4.2.2.1. Verbindung mehrerer ADR-Verfahren

Die Bestimmung des fiir einen konkreten Konfliktfall geeigneten Beilegungsver-
fahrens ist — insbesondere ex ante — schwierig'®®. So sind vor seinem Auftreten
insbesondere die Art und der Ablauf des zu behandelnden Konflikts schwer voraus-
zusagen. Zudem sind die denkbaren Konfliktfelder uniibersehbar vielfiltig. Dies gilt
selbst dann, wenn die Parteien — wie bei Streitbeilegungsklauseln iiblich — nur sol-
che potentiellen Konflikte in den Blick nehmen, die im Zusammenhang mit einem
bestimmten Vertragsverhéltnis (z. B. einer Lieferbeziehung) entstehen konnen. Vor
diesem Hintergrund erhoht bereits die durch eine gestufte Streiterledigungsklausel
erreichte Vervielfachung der fir die konkrete Konfliktbehandlung zur Verfiigung
stehenden ADR-Methoden die Wahrscheinlichkeit einer erfolgreichen Konflikterle-
digung. Je mehr Verfahren ausprobiert werden kénnen, desto gréfer ist die Chance,
dass eines davon zum konkreten Konflikt und seinem Eskalationsgrad passt*®.

4.2.2.2. Sinnvolle Abfolge der ADR-Verfahren

Dariiber hinaus kann die Verbindung mehrerer Streitbeilegungsverfahren die einzel-
nen Verfahren positiv beeinflussen?!. , Denn selbst im Falle ihres Scheiterns kénnen
ADR-Verfahren positive Auswirkungen auf die Verfahren der nachfolgenden Stufen
haben“?*?. So sind trotz vorangegangener erfolgloser Konfliktbeilegungsbemiihun-
gen die sog. Einigungsbarrieren der Parteien auf der nachfolgenden Verfahrensstufe
oftmals geringer.

Konfliktparteien tendieren dazu, ihre eigenen Prozessaussichten iiberoptimis-
tisch einzuschitzen®®, was sie dazu verleitet, den Streit eher zu suchen, als ihn
zu beenden. In einer derart ,,aufgeladenen® Atmosphére liegt die Hiirde fiir eine

199 vgl. oben 1.

200 grntz spricht insoweit von einer Erhohung der Erledigungswahrscheinlichkeit auf Systemebe-
ne, Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 65.

Arntz spricht insoweit von einer Erhohung der Erledigungswahrscheinlichkeit auf Verfahrens-
ebene, Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 67.

Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 802.

Eidenmiiller, Hybride ADR-Verfahren bei internationalen Wirtschaftskonflikten, Seite 7.
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einvernehmliche Konfliktbeilegung — die Einigungsbarriere®®* — sehr hoch. ADR-
Verfahren, insbesondere evaluative Methoden, wie die Early Neutral Evaluation®®,
welche die unverbindliche Bewertung der Sach- und Rechtslage durch einen neu-
tralen Dritten vorsehen, konnen die Parteien in dieser Situation auf ,,den Boden
der Tatsachen® zuriickholen und dadurch beispielsweise die Einigungsbarriere der
iiberoptimistischen Einschétzung abbauen®”®. Auch die auf einer vorangegangenen
Konfliktbeilegungsstufe?*? erfolgte Aufarbeitung der Rechts-, Interessen- und/oder
Sachlage kann Einigungsbarrieren senken. So wird eine solche Analyse regelmaBig
dazu fiihren, dass die tatséchlichen Konfliktpunkte deutlicher zutage treten und da-
durch die unstreitigen Themen aus den Verhandlungen herausgenommen werden
konnen. Weniger Konfliktstoff bedeutet eine hohere Einigungswahrscheinlichkeit.

4.2.2.3. Gemeinsame Erarbeitung des Konfliktbehandlungssystems

Abhiéngig vom Grad der Einbindung der Parteien in die Vertragsgestaltung und der
Organisation der Vertragsentstehung (in der Wirtschaftspraxis sind oftmals viele
unterschiedliche Personen involviert, die letztlich gar nicht selbst die Vertragspar-
teien sind) kann auch der Prozess der gemeinsamen Erstellung eines gestuften Kon-
fliktbeilegungssystems helfen, kiinftige Konflikte leichter beizulegen. Im Idealfall
beschéftigen sich die Parteien dabei frithzeitig mit der Frage, wie sie mit auftre-
tenden Konflikten umgehen wollen — dies erhoht ihre Sensibilitdt fiir Themen wie
die Ubiquitdt von Konflikten sowie ihre Ursachen und Konsequenzen. Dazu zéhlen
auch die an verschiedenen Stellen auftretenden Kosten von Konflikten und ihrer
Beilegung. Hierdurch kénnen Barrieren, die dem Erfolg von konsensorientierten

ADR-Verfahren manchmal im Wege stehen, reduziert werden®%®.

4.2.2.4. Convening-Klausel

Die oben unter 4.2.2.1. bis 4.2.2.3. genannten Mechanismen zur Steigerung der Ef-
fektivitét der in einer Eskalationsklausel vereinbarten ADR-Verfahren gehen von
der Grundannahme aus, dass die Streitbeilegungsklausel bereits bei Abschluss des
Hauptvertrages (und damit vor Entstehung des konkreten Konflikts) die im Kon-
fliktfall durchzufiihrenden Konfliktbehandlungsmethoden benennen muss. Aus den

204 Vgl. zur Einigungsbarriere der {iberoptimistischen Einschétzung Schoen, Konfliktmanagement-

systeme fiir Wirtschaftsunternehmen, Seite 138.
205 Risse, Wirtschaftsmediation, Seiten 545 ff.
206 Risse, Wirtschaftsmediation, Seiten 546 f.
207 grntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 802.
208 4rntz, Eskalationsklauseln, Seite 70 m. w. N.
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oben unter 4.2.2.1. genannten Griinden ist die Bestimmung des fiir einen konkreten
Konfliktfall geeigneten Beilegungsverfahrens ex ante jedoch besonders schwierig.

An dieser Stelle setzen sog. Convening-Klauseln®® an. Sie verlagern die not-
wendige Entscheidung tiber das bzw. die im Konfliktfall durchzufiihrenden ADR-
Verfahren auf einen Zeitpunkt nach Auftreten des konkreten Konflikts.

Dies wird dadurch erreicht, dass sich die Parteien bei Abschluss des Hauptvertra-
ges zwar auf eine gestufte Streitbeilegungsklausel einigen, darin die im Konfliktfall
durzufiihrenden ADR-Verfahren aber noch nicht (abschlieBend) konkret benennen.
Vielmehr verpflichten sich die Parteien in einer solchen Streitbeilegungsklausel, im
Falle des Auftretens eines Konflikts zundchst Gespréiche aufzunehmen. Sollte eine
Konflikterledigung nicht bereits durch diesen direkten Kontakt méglich sein, sind
die Parteien verpflichtet, sich — je nach Ausgestaltung der Klausel ggf. unter Hinzu-
ziehung eines Dritten (dem Convener) — hinsichtlich der konkret durchzufiihrenden
ADR-Verfahren zu beraten und zu verstindigen®'. .4t the convening meeting, the
goals of the parties and the convener will be to determine: the most appropriate
dispute resolution process, if some form of ADR is selected, the third party to be
used,; any discovery absolutely necessary to the success of the process, and tentative
dates and times for the process selected**'!. Erst wenn das in einem solchen Con-
vening Meeting vereinbarte ADR-Verfahren scheitert, kann ein (Schieds-)Gericht
zur Entscheidung des Konflikts angerufen werden?'?.

Mit einer solchen Regelung wird erreicht, dass das durchzufiihrende ADR-
Verfahren optimal an den konkreten Konflikt und seine Eskalationsstufe angepasst
werden kann. Zudem werden die Parteien aktiv an der Gestaltung des eigenen Kon-
fliktbeilegungssystems beteiligt, was zu den oben unter 4.2.2.3. genannten Vorteilen
fiihrt. Da sich die Parteien vertraglich zur Verstindigung auf eine ADR-Methode
verpflichtet haben, ist im Ubrigen das Risiko, dass die Parteien sich aufgrund der
zwischenzeitlich eingetretenen Konfliktsituation nicht auf ein Verfahren einigen
konnen oder wollen, eher gering.

Slaikeu und Hasson definieren ,,convening as a way of providing access to all options that
have been traditionally called alternative dispute resolution (ADR)", Slaikeu/Hasson, Control-
ling the Costs of Conflict, Seite 60.

219 Sigikeu/Hasson, Controlling the Costs of Conflict, Seite 61.

211 Slaikeu/Hasson, Not Necessarily Mediation, Seite 335.

212 Sigikeu/Hasson, Controlling the Costs of Conflict, Seite 61; Slaikeu/Hasson, Not Necessarily
Mediation, Seite 335.

42



Gestufte Streitbeilegungsklauseln

4.3. Inhalt und rechtliche Rahmenbedingungen von Eskalationsklauseln

Eskalationsklauseln sind zusammengesetzte vertragliche Vereinbarungen®'?, die ver-
schiedene Abreden mit materiellrechtlichen und prozessualen Wirkungen enthal-
ten’!*. Inhalt dieser Klauseln sind in der Regel Vereinbarungen zur Durchfiihrung
verschiedener Streiterledigungsverfahren (ADR-Vereinbarung), Bestimmungen zur
Abfolge dieser Verfahren und sonstige Regelungen (z. B. Vereinbarungen zu Verjah-
rungsfragen)?'.

Durch gestufte Streitbeilegungsklauseln wird hinsichtlich der vorgenannten Punk-
te ein Vertrag mit Doppelnatur begriindet. Denn die Eskalationsklausel hat sowohl
materiellrechtliche Wirkungen, weil die Parteien darin die Regeln fiir die Durch-
fiihrung der ADR-Verfahren festlegen, als auch prozessuale, weil sie in aller Regel
vereinbaren, dass wihrend der Durchfiihrung der ADR-Verfahren keine der Parteien
berechtigt sein soll, ein (Schieds-)Gerichtsverfahren einzuleiten®'® (sog. dilatori-
scher Klageverzicht?'”).

4.3.1. Kerninhalte

Erstes Element einer gestuften Streitbeilegungsklausel sind also eine oder mehre-
re ADR-Vereinbarungen und — falls als letzte Stufe ein Schiedsverfahren vorgese-
hen ist — eine Schiedsvereinbarung?!®. In der ADR-Vereinbarung bestimmen die
Parteien, welche Arten von Konflikten sie mit welchen ADR-Verfahren erledigen
méchten?!® und verpflichten sich, diese im Falle des Konflikts nach MaBgabe der
Streiterledigungsvereinbarung einzuleiten und durchzufiihren®?° (sie regeln damit
also das Ob der Streiterledigung). Die in der Eskalationsklausel enthaltenen ADR-
Vereinbarungen sehen dariiber hinaus regelmifBig (und sinnvollerweise) Bestim-

213
214
215
216
217

Arntz, Die missgliickte Eskalationsklausel, Seite 237.

Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 802.

Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 95.

Tochtermann, Alternative Dispute Resolution, Seite 132.

Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, Seiten 12; Tochtermann,
Alternative Dispute Resolution, Seite 132.

GemiB § 1029 Abs. 1 BGB vereinbaren die Parteien einer Schiedsvereinbarung, alle oder
einzelne Streitigkeiten, die zwischen ihnen in Bezug auf ein bestimmtes Rechtsverhdltnis ver-
traglicher oder nichtvertraglicher Art entstanden sind oder kiinftig entstehen, der Entscheidung
durch ein Schiedsgericht zu unterwerfen. Die Schiedsvereinbarung hat damit zum einen positi-
ve wie auch negative Wirkungen. So begriindet sie die Zusténdigkeit des Schiedsgerichts und
schlieit gleichzeitig die staatliche Gerichtsbarkeit weitgehend aus (Eilverfahren vor staatlichen
Gerichten sind in der Regel immer moglich, §§ 916 ff., § 1033 ZPO), daneben begriindet die
Schiedsvereinbarung gewisse Mitwirkungs- und Férderungspflichten, vgl. Wolf/Eslami in
Vorwerk/Wolf, Beck’scher Online-Kommentar ZPO, § 1029, Rn. 18 f.

Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 96.

220 Greger/Stubbe, Schiedsgutachten, Seite 39.
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mungen zum Wie der Konfliktbehandlung, also der Art und Weise der Gestaltung
der ADR-Verfahren?*!, vor. Dies wird entweder durch ausdriickliche Regelungen
in der Klausel selbst oder durch die Bezugnahme auf institutionalisierte Verfahrens-
ordnungen®?* erreicht®*.

Wichtiger Inhalt einer gestuften Streitbeilegungsklausel sind ferner Regelungen
zur stufenweisen Abfolge der Streiterledigungsverfahren***. Dies sind die vertragli-
chen Bestimmungen, die dafiir sorgen, dass zundchst bestimmte ADR-Verfahren in
einer festgelegten Reihenfolge durchzufiihren sind, bevor der Konflikt auf der letz-
ten Eskalationsstufe in einem streitigen (Schieds-)Gerichtsverfahren entschieden
werden kann. Um zur nichsten Stufe gelangen zu kdnnen, muss das vorausgegange-
ne Konfliktbehandlungsverfahren zuvor gescheitert sein. Die in der Abfolge hinter
einem bestimmten Verfahren angesiedelten Streitbeilegungsinstrumente diirfen al-
so aufgrund der vertraglichen Regelung in der gestuften Streitbeilegungsklausel
solange nicht zum Einsatz kommen, wie das vorausgehende Verfahren noch durch-
geflihrt wird. Aus rechtlicher Sicht und im Hinblick auf die letzte Eskalationsstufe
fasst Arntz**® die Bestimmungen zur Abfolge der Verfahren priignant unter dem
Begriff Klageverzicht zusammen®?®. Dieser durch die verbindlich vereinbarte Ver-
fahrensabfolge geschaffene dilatorische Klageverzicht??’ dient gewissermaBen als

21 Die gestufte Streitbeilegungsklausel bindet zunzchst nur die Parteien des die Klausel enthalten-
den Hauptvertrages hinsichtlich der Initiierung und Durchfithrung der vereinbarten Verfahren.
Gleichzeitig macht die Klausel im Falle des Eintritts ihrer Tatbestandsvoraussetzungen ggf.
den Abschluss weiterer vertraglicher Vereinbarungen notwendig: Soll ein Dritter (z. B. ein
Mediator) zur Streitbeilegung hinzugezogen werden, muss dessen Verhéltnis zu den Parteien
auf eine vertragliche Grundlage gestellt werden. Soll (zudem) auch die Infrastruktur einer
Organisation zur Konfliktbehandlung genutzt werden, ist auch mit dieser ein entsprechender
Vertrag abzuschlieBen. Mit der Vereinbarung der gestuften Streitbeilegungsklausel verpflichten
sich die Parteien daher ggf. zum Abschluss weiterer Vertrige, vgl. Arntz, Eskalationsklauseln,
Seite 58.
Fiir die unterschiedlichen Verfahren kommen unterschiedliche Verfahrensordnungen in Be-
tracht — fiir die Mediation ist z. B. an die DIS-Mediationsordnung 10 (MedO) der Deutschen
Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit zu denken.
Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 96.
Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 803.
Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 803.
Hierbei ist zwischen einem Verzicht auf die Klageerhebung vor einem staatlichen Gericht
und dem Verzicht der Erhebung einer Schiedsklage zu differenzieren. Wéhrend die wohl h. M.
im Hinblick auf das staatliche Gerichtsverfahren von einem dilatorischen Klageverzicht aus-
geht, vgl. Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, Seiten 12 ff.,
bestehen hinsichtlich der rechtlichen Einordnung des Verzichts auf die Erhebung einer Schieds-
klage unterschiedliche Ansétze, instruktiv Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen
Rechtsverkehr, Seite 803.
227 A.A. LG Heilbronn, Urteil vom 10.09.2010, 4 O 259/09 = ZKM 2011, 29 und OLG Frankfurt
a.M., Urteil vom 12.05.2009, 14 Sch 4/09 = NJW-RR 2010, 788, die einen Klageverzicht
ablehnen, wenn und soweit die jeweiligen ADR-Verfahren jederzeit durch einseitige Erklarung

222

223
224
22,
226

G

44



Gestufte Streitbeilegungsklauseln

Schutzraum fiir die vorrangig durchzufiihrenden ADR-Verfahren??®. Den Parteien

ist jedoch anzuraten, diesen Schutzraum in der Streitbeilegungsklausel auch deutlich
als solchen zu definieren. So weist Hoffinann darauf hin, dass nach wie vor nicht
verldsslich vorausgesagt werden kann, ,.inwieweit ein dilatorischer Klagbarkeitsaus-
schluss eine abredewidrig erhobene Klage tatsichlich [erfolgreich] verhindert .
Daher sollte aus der Streitbeilegungsklausel der Wille der Parteien erkennbar wer-
den, dass im Falle einer abredewidrig erhobenen Klage eine Klageabweisung (als
derzeit unzuldssig) gewiinscht ist>.

Neben diesem Kerngehalt enthalten gestufte Streitbeilegungsklauseln als sons-
tige Regelungen oftmals auch Abreden beziiglich der Ruhendstellung anhéngiger
streitiger Verfahren sowie Vertraulichkeitsvereinbarungen, Verjdhrungsvereinbarun-
gen und/oder die Vereinbarung prozessualer Aufrechnungsverbote?3!.

Die genannten vertraglichen Abreden unterliegen aufgrund ihrer Verschiedenar-
tigkeit und abhéngig von den gewahlten (ADR-)Verfahren unterschiedlichen recht-
lichen Rahmenbedingungen®. In diesem Zusammenhang ergibt sich eine Vielzahl
rechtlicher Fragestellungen, die bei der Erstellung gestufter Streitbeilegungsklau-
seln mit Blick auf die konkret vereinbarten (ADR-)Verfahren beantwortet werden
miissen’?.

beendet werden konnen; in jedem Fall sollte ein Klageverzicht in der Eskalationsklausel
ausdriicklich und transparent geregelt werden, zudem ist darauf zu achten, dass die jeweils
vereinbarten ADR-Verfahren nachvollziehbaren und verbindlichen Regeln unterliegen, vgl.
dazu auch unten 4.4.1.
228 Hacke, Der ADR-Vertrag, Seite 45.
229 Hoffinann, Mediationsklauseln in Unternehmensvertriigen, Seite 237.
230 Aus der Rechtsprechung zu Schlichtungsklauseln kann entnommen werden, dass ein solcher
Wille der Parteien sich aus der Klausel ergibt; grundlegend: BGH, Urteil vom 23.11.1983, VIII
ZR 197/82, Rn. 17 = NJW 1984, 669; vgl. auch Hoffinann, Mediationsklauseln in Unterneh-
mensvertragen, Seiten 121-126.
Inwieweit solche Vereinbarungen notwendig sind, hingt nicht zuletzt vom auf die Klausel
anwendbaren Recht ab. So wird die Anwendbarkeit deutschen Rechts regelmaBig dazu fiihren,
dass beispielsweise keine ausdriicklichen Regelungen zur Verjéhrung getroffen werden miissen,
da ADR-Verfahren von dem in § 203 BGB verwendeten Begriff der Verhandlungen erfasst sein
diirften. Ein klarstellender Hinweis schafft aber natiirlich Rechtssicherheit — zudem konnen in
einer vertraglichen Vereinbarung auch andere (langere) als die gesetzlichen Verjahrungs- bzw.
Hemmungsfristen vorgesehen werden, vgl. Risse in: Hoffmann-Becking/Gebele, Beck’sches
Formularbuch Biirgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht, XII. 11. Angesichts der nicht um-
fassenden Verschwiegenheitspflicht in § 4 MediationsG sind Vertraulichkeitsvereinbarungen
in jedem Fall zu empfehlen, vgl. Diop/Steinbrecher, Das Mediationsgesetz aus Unternehmens-
sicht, Seite 3024.
Die rechtliche Einordnung der vertraglichen Abreden der einzelnen Stufen der Streitbeile-
gungsklausel ist vom Einzelfall (insbesondere den gewéhlten Verfahren) und vom jeweiligen
Rechtskreis abhéngig.
Diese rechtlichen Fragestellungen reichen von der rechtlichen Durchsetzbarkeit, tiber die
prozessualen Auswirkungen bis hin zu Fragen des einstweiligen Rechtschutzes und sind
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4.3.2. Verhiiltnis der Streitbeilegungsklausel zum Hauptvertrag und der
verschiedenen Abreden voneinander

Fiir die Beantwortung der aus rechtlicher Sicht relevanten Fragen ist sowohl das
Verhiltnis der in der gestuften Streitbeilegungsklausel enthaltenen Bestimmungen
zum Hauptvertrag als auch ihr Verhéltnis zueinander von Bedeutung. So stellt sich
insbesondere die Frage, welche Konsequenzen es hat, wenn der Hauptvertrag selbst
oder eine der in der Streitbeilegungsklausel enthaltenen vertraglichen Vereinbarun-
gen einen Wirksamkeitsmangel aufweist. Ist die Wirksamkeit des Hauptvertrages
Wirksamkeitsvoraussetzung der in ihm enthaltenen Streitbeilegungsklausel? Wir-
ken die iibrigen Vereinbarungen der Eskalationsklausel im Falle der Unwirksamkeit
einzelner Streitbeilegungsabreden fort?

Die Rechtsfolgen vertraglicher Regelungen ergeben sich neben dem Wortlaut der
Vereinbarung auch aus dem Willen der Parteien zum Zeitpunkt des Vertragsabschlus-
ses?34. Was das Verhiltnis der Streitbeilegungsklausel zum Hauptvertrag anbelangt,
gehen die ganz herrschende Meinung in der Literatur?>® und die Rechtsprechung?*®
zurecht davon aus, dass die Parteien es der jeweils anderen Seite nicht ermdglichen
wollen, mit der Begriindung, der Hauptvertrag sei (aus welchen Griinden auch im-
mer) unwirksam, die Unanwendbarkeit der Streitbeilegungsklausel herbeizufiihren
und damit das vereinbarte Konfliktbeilegungssystem zu umgehen®*’. Damit sind
(gestufte) Streitbeilegungsklauseln rechtlich selbstédndige, vom Hauptvertrag zu un-
terscheidende, Vereinbarungen?*®. Rechtliche Miangel des Hauptvertrages schlagen
damit nicht auf die (gestufte) Streiterledigungsklausel durch und umgekehrt>*.

Gegenstand einer lebhaften wissenschaftlichen Diskussion und Forschung; vgl. dazu u.a.

Hoffmann, Mediationsklauseln in Unternehmensvertrigen, Seiten 44 ftf., 71 ff., 102 ff. Die

vorliegende Arbeit kann die sich im Zusammenhang mit Eskalationsklauseln ergebenden

rechtlichen Aspekte — wenn iiberhaupt — nur anreifien.

Zur Auslegung von Willenserklirungen und Vertriigen vgl. §§ 133, 157 BGB; vgl. im Ubrigen

Canaris/Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, passim.

Vgl. fiir Schlichtungs- und Mediationsvereinbarungen: Hilbig-Lugani, Die Auswirkung un-

erfulllter Schlichtungs- und Mediationsvereinbarungen auf die Zuldssigkeit im Zivilprozess,

Seiten 469 f.

236 Vgl. BGH, Urteil vom 29.10.2008, XII ZR 165/06 = NJW-RR 2009, 637; OLG Rostock, Urteil
vom 18.09.2006, 3 U 37/06.

237 BGH, Urteil vom 29.10.2008, XII ZR 165/06, Rn. 22.

238 Hilbig-Lugani, Die Auswirkung unerfiillter Schlichtungs- und Mediationsvereinbarungen auf

die Zuldssigkeit im Zivilprozess, Seite 470.

Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 147; in diesem Zusammenhang weist Arntz an gleicher Stelle

zutreffend darauf hin, dass daraus nicht folgt, dass Hauptvertrag und Eskalationsklausel nicht

an demselben Mangel leiden konnen: ,,Man denke nur an den Fall, dass die Unterschrift unter

den die Eskalationsklausel enthaltenden Hauptvertrag gefilscht ist und auch keine ander-

weitige Einigung zustande gekommen ist. Im Falle einer solchen Fehleridentitiit sind sowohl

er Hauptvertrag, als auch die kérperlich darin enthaltene Eskalationsklausel nicht wirksam
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Hinsichtlich des Verhiltnisses der in der Eskalationsklausel enthaltenen ADR-
Vereinbarungen zu dem durch die verbindliche Abfolge der ADR-Verfahren erreich-
ten Klageverzicht, wird es regelméafig im Interesse der Konfliktparteien liegen, das
Schicksal des Klageverzichts von der Wirksambkeit der ADR-Vereinbarung abhingig
zu machen. ,,Denn besteht mangels wirksamer ADR-Vereinbarung keine Verpflich-
tung zur Durchfiihrung des ADR-Verfahrens, so verliert der Klageverzicht seine
Funktion als Verfahrensschutzraum***.

Der (mutmaBliche) Parteiwille ist auch entscheidend fiir die Betrachtung des
Verhiltnisses der ADR-Vereinbarungen zu einem ggf. als letzte Stufe vorgesehe-
nen Schiedsverfahren. Insoweit ist mit der Rechtsprechung®!' davon auszugehen,
dass eine Unwirksamkeit der ADR-Vereinbarungen nicht automatisch die Unwirk-
samkeit der Schiedsvereinbarung zur Folge hat. Denn mit dem Abschluss einer
Schiedsvereinbarung haben sich die Parteien ausdriicklich gegen die Durchfiihrung
eines staatlichen Gerichtsverfahrens entschieden — und zwar unabhéngig davon, ob
zuvor ADR-Verfahren durchgefiihrt wurden oder nicht?*?.

Beziiglich des Verhéltnisses der einzelnen in einer Eskalationsklausel enthal-
tenen ADR-Vereinbarungen zueinander und beziiglich der Frage, ob die Unwirk-
samkeit einer ADR-Vereinbarung die Unwirksamkeit anderer in der selben Klausel
vereinbarter ADR-Abreden zur Folge haben soll, muss ebenfalls auf den Willen der
Parteien abgestellt werden. Durch den Abschluss einer gestuften Streitbeilegungs-
klausel machen die Parteien deutlich, dass es ihnen um eine effiziente Streiterledi-
gung und die Vermeidung eines (Schieds-)Gerichtsverfahrens geht. Vor diesem Hin-
tergrund ist davon auszugehen, dass die Parteien die einzelnen ADR-Vereinbarungen
als rechtlich voneinander unabhingig ansehen wollen?* — mit der Folge, dass die
Unwirksamkeit der einen ADR-Vereinbarung nicht auf andere Abreden durchschlégt.
Diese Sichtweise wird auch dadurch gestiitzt, dass die einzelnen ADR-Verfahren
im Rahmen von Eskalationsklauseln — bis auf die Regelungen zum Ubergang vom
einen Verfahren zum néchsten — nicht inhaltlich miteinander verkniipft sind>**.

4.3.3. Anwendbares Recht

Aus der oben unter 4.3.2. dargestellten rechtlichen Selbstindigkeit von Hauptver-
trag und Eskalationsklausel folgt, dass das auf die (gestufte) Streitbeilegungsklau-

zustande gekommen.**; ahnlich Hoffinann, Mediationsklauseln in Unternehmensvertragen, Seite
138.

Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 804.

Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 804 m. w. N.

z. B. aufgrund unwirksamer ADR-Vereinbarungen.

Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 804.

Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 804.
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sel anwendbare Recht unabhingig vom fiir den Hauptvertrag geltenden Recht zu
bestimmen ist. Dies ist insbesondere dann von Bedeutung, wenn der Vertrag der
Parteien im internationalen Kontext steht. In diesen Féllen kann die Ermittlung
des auf die einzelnen Abreden der Streitbeilegungsklausel jeweils anzuwendenden
Rechts Schwierigkeiten bereiten. Denn hinsichtlich des einschlidgigen Rechtsstatuts
ist zwischen Abreden mit materiellrechtlicher und solchen mit prozessrechtlicher
Wirkung zu unterscheiden. Haben die Parteien keine ausdriickliche Rechtswahl ge-
troffen, miissen diese Fragen nach allgemeinen Grundsétzen geklart werden. Im
Hinblick auf die materielle Wirksamkeit der Streitbeilegungsklausel sind dabei die
Regeln des Internationalen Privatrechts heranzuziehen®® . Die prozessualen Fragen
der Zuldssigkeit und der Auswirkungen des Klageverzichts**®
Gerichtsverfahren richten sich nach dem /lex fori-Grundsatz®*’. Ist ein Schiedsver-
fahren als letzte Eskalationsstufe vorgesehen, muss der Klageverzicht nach dem lex
loci arbitri**® beurteilt werden®*’.

auf das staatliche

Da die Bestimmung des fiir ein grenziiberschreitendes Vertragsverhdltnis ein-
schligigen Rechts in der Praxis bereits allgemein recht komplex ist>*° und diesbe-
zliglich — wie gezeigt — im Hinblick auf (gestufte) Streitbeilegungsklauseln noch
weitere Schwierigkeiten bestehen, sollten Vertrdge im internationalen Geschéft ei-
ne ausdriickliche Rechtswahlklausel enthalten. Dabei ist zu beachten, dass eine
in Bezug auf den Hauptvertrag getroffene Rechtswahl nicht automatisch auf die
Streitbeilegungsklausel erstreckt werden kann — dem steht die rechtliche Selbstén-
digkeit der gestuften Streitbeilegungsklausel entgegen®!. Eine Rechtswahlklausel
muss sich daher ausdriicklich auch auf die zur Streitbeilegung getroffenen Abreden
erstrecken.

4.4. Wirksamkeit gestufter Streitbeilegungsklauseln

Mehrstufige Streitbehandlungssysteme erfreuen sich insbesondere im Wirtschafts-
verkehr wachsender Beliebtheit>>?. Dennoch werden manche dieser Klauseln von
einigen (Schieds-)Gerichten als nicht wirksam angesehen®**. Begriindet wird dies

245 Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 804.

246 Vgl. oben 4.3.1.

247 Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, Seite 55.

248 Recht des Schiedsorts

249 Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 805.

230 So miissen beispielsweise auf Sachverhaltsebene konkrete Ankniipfungspunkte im Vertrag
gefunden werden, die fiir die Anwendbarkeit eines bestimmten Rechtsstatuts sprechen.

Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 804.

252 Risse, Wirtschaftsmediation, Seite 110.

253 Die Frage der Wirksamkeit einer gestuften Streitbeilegungsklausel stellt sich in der Regel erst

251

48



Gestufte Streitbeilegungsklauseln

zumeist mit einem fehlenden Rechtsbindungswillen der Parteien sowie mit der feh-
lenden Bestimmtheit mancher Eskalationsklauseln.

4.4.1. Rechtsbindungswille

Die Frage, ob die Vereinbarung von ADR-Verfahren, die einem (Schieds-)Gerichts-
verfahren vorgelagert sind, eine Pflicht zur Einhaltung der einzelnen Eskalations-
stufen begriindet oder lediglich als unverbindlicher Appell zu verstehen ist, hangt
vom Wortlaut der Klausel unter Beriicksichtigung des Parteiwillens ab>>*. Der Wille
der Parteien, sich hinsichtlich der Durchfiihrung der vorgelagerten ADR-Verfahren
tatsdchlich rechtlich binden zu wollen, wird also durch Auslegung ermittelt.

Von einem Fehlen dieses Rechtsbindungswillens ist auszugehen, wenn die Es-
kalationsklausel wenig detailliert bzw. ,,weich* formuliert ist>>>. Wenn die Klausel
also beispielsweise davon spricht, dass die Parteien vor Anrufung des (Schieds-
)Gerichts zunéchst verhandeln ,,sollen oder eine Mediation durchfiihren ,,k6nnen®,
spricht viel dafiir, dass die in der gestuften Streitbeilegungsklausel enthaltenen Ver-
fahren lediglich als unverbindliche ,,Hoflichkeitsfloskel* gewollt (und auch so zu
interpretieren) sind>>°.

Vereinzelt geht die Rechtsprechung hieriiber sogar noch deutlich hinaus und hélt
die Vereinbarung aller ADR-Methoden, deren Verfahrensmodalititen die Freiwil-
ligkeit der Teilnahme bzw. das Recht zu einer jederzeitigen Beendigung vorsehen,
lediglich fiir einen unverbindlichen Apell. Denn, so die Argumentation, wenn das
jeweilige ADR-Verfahren jederzeit einseitig beendet werden kann, wire die zwin-

gende Einleitung eines solchen Verfahrens eine ,,blofie Formelei’.

dann, wenn eine der Parteien — ohne vorherige Durchfiihrung der in der Klausel vereinbarten

ADR-Verfahren — das als letzte Stufe vorgesehene Schiedsgericht bzw. in Ermangelung einer

Schiedsvereinbarung das staatliche Gericht angerufen hat. Zumeist wird die andere Partei

dann die riigen, dass ein oder mehrere vertraglich zwingend vorgesehene ADR-Verfahren nicht

durchgefiihrt wurden. In diesem Fall hat dann das (Schieds-)Gericht zu entscheiden, ob es die

Sache wegen einer unwirksamen Eskalationsklausel als ,,derzeit unzuldssig® abweist oder in

der Sache entscheidet.

Berger in: Festschrift fiir Peter Schlosser, Rechtsprobleme von Eskalationsklauseln, Seite 23.

Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 805; Hoffmann, Mediati-

onsklauseln in Unternehmensvertrégen, Seite 61.

Den Parteien steht es natiirlich frei, die Bindungsgrade unterschiedlicher Stufen einer Klausel

unterschiedlich auszugestalten — so kann also etwa die Verhandlungsstufe fakultativ und die

Mediationsstufe obligatorisch ausgestaltet werden, vgl. Arntz, Die missgliickte Eskalationsklau-

sel, Seite 239.

257 LG Heilbronn, Urteil vom 10.09.2010, 4 O 259/09 = ZKM 2011, 29 und OLG Frankfurt a.M.,
Urteil vom 12.05.2009, 14 Sch 4/09 = NJW-RR 2010, 788, die aufgrund der Freiwilligkeit des
Mediationsverfahrens und seiner jederzeitigen Beendbarkeit die Annahme eines verbindlichen
Klageverzichts fiir ,,blofle Formelei* halten: ,,Wenn der Einigungsversuch jederzeit beendet
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Dem ist aber mit der h. M.?*® — jedenfalls fiir die eindeutig formulierte Vereinba-
rung klar strukturierter ADR-Verfahren — zu widersprechen. Denn, wenn aus einer
gestuften Streitbeilegungsklausel eindeutig hervorgeht, dass die Parteien vor einem
(Schieds-)Gerichtsverfahren verbindlich ein oder mehrere inhaltlich und zeitlich
definierte ADR-Verfahren durchfiihren wollen, so ist davon auszugehen, dass sie
dies in einer geschiitzten Atmosphére tun wollen, die nicht jederzeit von einer der
Parteien durch die Einleitung eines streitigen Gerichtsverfahrens gestort werden
kann®>°.

So sind Klauseln, die bestimmen, dass bestimmte ADR-Verfahren — nach dem
Scheitern der ggf. vorgelagerten Eskalationsstufe — durchgefiihrt werden ,,miissen‘
oder durchgefiihrt ,,werden®, zum einen als rechtsverbindliche ADR-Vereinbarung
und zum anderen auch als wirksamer dilatorischer Klageverzicht anzusehen®®.

4.4.2. Bestimmtheit

Um wirksam zu sein, miissen gestufte Streitbeilegungsklauseln, wie alle vertragli-
chen Vereinbarungen, ein bestimmtes bzw. bestimmbares Pflichtenprogramm enthal-
ten (essentialia negotii)*®'. Im Interesse der Wirksamkeit®®? sollten Eskalationsklau-
seln daher die vorgenannten Rechtsfolgen, also die Verpflichtung zur Durchfiihrung
bestimmter ADR-Verfahren®®® und — insbesondere — den Klageverzicht, ausdriick-

werden kann, so bleibt bei verniinftiger Betrachtung lediglich die Interpretation von [...] als
(durchaus verniinftiger) Appell an eine giitliche Einigung. Ein Klagehindernis erwdchst daraus
aber nicht“, LG Heilbronn a.a. O., Rn. 17.

Statt vieler: Unberath, Mediationsklauseln in der Vertragsgestaltung, Seite 1322; Loos/Brewitz,
Hindert die Mediationsvereinbarung an der Klage?, Seite 309; 76ben, Mediationsklauseln,
Seite 330; Hoffmann, Mediationsklauseln in Unternehmensvertrdgen, Seiten 61 ff., die dazu
ausfiihrt: ,,Grundsditzlich ist im Rechtsverkehr von Unternehmen davon auszugehen, dass diese
rechtsverbindliche Vertrdge schlieffen wollen, unverbindliche Vertrdge sind die Ausnahme. In
einer Mediationsklausel verpflichten sich die Parteien in der Regel zur Durchfiihrung eines
Mediationsverfahrens — einem Verfahren, dessen Durchfiihrung freiwillig ist. Ob eine solche
Verpflichtung mit dem Prinzip der Freiwilligkeit aus § 1 Abs. 1 MediationsG vereinbar ist oder
ob dieses der Annahme einer Rechtsverbindlichkeit entgegensteht, wird in der Literatur ganz
tiberwiegend zugunsten der Vereinbarkeit entschieden*.

Hacke spricht insoweit von einem Schutzraum fiir die ADR-Verfahren, Hacke, Der ADR-
Vertrag, Seite 45; sieche dazu auch bereits oben 4.3.1.

Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 805; siche aber auch
oben 4.3.1. und sogleich unten 4.4.2. zur notwendigen Erkennbarkeit des Parteiwillens, dass
im Falle einer abredewidrig erhobenen Klage eine Klageabweisung (als derzeit unzuléssig)
gewiinscht ist.

Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, Seite 10.

Und damit zur Risikominimierung im Falle des Streits {iber die Wirksamkeit der Eskalations-
klausel.

Oder einer genau bestimmten Convening-Klausel, vgl. oben 4.2.2.4.

25,
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lich benennen®®*. Nicht erforderlich ist dagegen eine konkrete Bezeichnung des dem
Konflikt zugrundeliegenden Streits, denn ,,gerade bei priventiven Vereinbarungen
ist die Bestimmung des noch in der Zukunft liegenden Streitgegenstands schwierig
bis héufig sogar unmoglich* *%°.

Auch eine etwaige Schiedsvereinbarung sollte klar und eindeutig sein. Da Schieds-
verfahren in den meisten Jurisdiktionen allerdings umfassend gesetzlich geregelt
sind, bestehen diesbeziiglich in der Praxis kaum Probleme — sollten die Parteien
zu einer etwaigen Schiedsstufe keine gesonderten oder nur liickenhafte Abreden
treffen, greifen die entsprechenden Regelungen des dispositiven Rechts ein®®.

Einer genauen Beschreibung bediirfen jedoch die eingesetzten ADR-Verfahren.
Denn insoweit bestehen keine oder nur wenige gesetzliche Regelungen, die etwa-
ige Liicken in der Vertragsgestaltung schlieBen konnten®®’. Fehlen entsprechende
detaillierte vertragliche Abreden, hat dies nicht nur Auswirkungen auf die Ermitt-
lung des Pflichtenprogramms der ADR-Methoden, sondern insbesondere auch auf
den Klageverzicht. Denn die dilatorische, also aufschiebende, Wirkung des Kla-
geverzichts gilt nur bis zur erfolglosen Beendigung des bzw. der vorgeschalteten
ADR-Verfahren?®®. Es muss also bestimmbar sein, ,,welche Mindestanstrengungen
die Parteien im Rahmen des Streitbeilegungsversuchs zu unternehmen haben*>%

und wann diese Bemiihungen gescheitert sind>"°.

4.4.2.1. Detaillierung der ADR-Vereinbarung

Die konkreten Anforderungen an die Ausgestaltung der Eskalationsklausel hdngen
neben der einschlidgigen Rechtsordnung insbesondere von den jeweils ausgewihlten
ADR-Verfahren ab®”'. Die Ersteller gestufter Streitbeilegungsklauseln miissen also
iiberlegen, welche Charakteristika die anzuwendenden ADR-Verfahren hinsichtlich

264
26
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267

Hoffmann, Mediationsklauseln in Unternehmensvertrdgen, Seite 237.

Hoffmann, Mediationsklauseln in Unternehmensvertrdgen, Seite 131.

Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 805.

Beziiglich des ADR-Verfahrens der Mediation gibt es in Deutschland mittlerweile gesetzliche
Regelungen: seit dem 26.07.2012 ist das Mediationsgesetz in Kraft, das zumindest die Grund-
zlige des Verfahrens der Mediation regelt; der blole Verweis in einer Eskalationsklausel, dass
ein Mediationsverfahren durchzufiihren ist, diirfte damit fiir eine Mediationsstufe weiterhelfen.
Die Regelung eines sauberen Ubergangs zwischen den einzelnen Stufen bleibt aber notwendig.
Berger in: Festschrift fiir Peter Schlosser, Rechtsprobleme von Eskalationsklauseln, Seite 29.
Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 805.

In der australischen Rechtsprechung wird die Bestimmbarkeit des Zeitpunkts bis zu dem der
durch die ADR-Vereinbarung bewirkte Ausschluss der Klagbarkeit wirkt, als maf3gebliches Kri-
terium fiir die Bestimmbarkeit und damit die Wirksamkeit gestufter Streitbeilegungsklauseln
angesehen, vgl. Berger in: Festschrift fiir Peter Schlosser, Rechtsprobleme von Eskalations-
klauseln, Seite 29.

Die schlichte Bestimmung, dass ein ADR-Verfahren durchzufiihren ist, diirfte in jedem Fall

Iy
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Beginn, Ablauf und Ende des Verfahrens haben (sollen) — und diese dann in der
Klausel niederlegen. Dies ist insbesondere hinsichtlich selten verwendeter bzw. un-
bekannter ADR-Verfahren?”? sowie beziiglich einer eventuellen Vereinbarung von
»einfachen* Verhandlungen wichtig. So kann der z. T. vertretenen Ansicht, die Ver-
einbarung schlichter Verhandlungen wiirde iiberhaupt keine konkreten Rechte und
Pflichten begriinden®’?, begegnet werden. Vor diesem Hintergrund sollten die De-
tails der Verhandlungsstufe und der genaue Pflichtenkatalog der Parteien fiir die
durchzufiihrenden Verhandlungen in der Eskalationsklausel moglichst vollstéindig
niedergelegt werden. Dazu zdhlen neben dem auslosenden Moment fiir den Beginn
der Verhandlungen auch die daran zu beteiligenden Personen bzw. Personenkreise
und der Zeitraum innerhalb dessen die Verhandlungen aufgenommen und beendet
sein miissen.

Soweit fiir die in der gestuften Streitbeilegungsklausel vereinbarten ADR-Verfah-
ren institutionalisierte Verfahrensordnungen®’* existieren, ist es fiir die Bestimmtheit
der gestuften Streitbeilegungsklausel in der Regel ausreichend, auf die jeweilige
Verfahrensordnung zu verweisen.

4.4.2.2. Detaillierung der Uberginge zwischen den Verfahren

Um die Bestimmtheit der gestuften Streitbeilegungsklausel hinsichtlich der ,,Min-
destanstrengungen, die Parteien im Rahmen des Streiterledigungsversuchs zu un-
ternehmen haben**” sicherzustellen, sollte sie eindeutige Regelungen dahingehend
enthalten, wann das jeweilige ADR-Verfahren als gescheitert anzusehen ist und
wann folglich die nichste Stufe auf der Eskalationsleiter betreten werden kann bzw.
muss.

Bei entscheidungsorientierten Verfahren lédsst sich der Zeitpunkt der Beendigung
des ADR-Verfahrens in der Regel recht einfach festlegen, da es mit der Entscheidung
des neutralen Dritten einen klaren Ankniipfungspunkt fiir das Verfahrensende gibt.
So ist der Ubergang zur nichsten Eskalationsstufe regelmiBig nach Abgabe des

zu unbestimmt sein, vgl. Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr,
Seite 805.

272 Bei bekannten ADR-Verfahren, wie insbesondere der Mediation, kann zur Auslegung des
Pflichtenprogramms z. T. auf gesetzliche Regelungen bzw. Analogien oder zu anderen ADR-
Verfahren (wie z. B. der Schlichtung) ergangene Rechtsprechung zuriickgegriffen werden.

213 Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seiten 805 f.

274 beziiglich des ADR-Verfahrens der Mediation z. B. die ICC Mediation Rules (http:/www.
iccwbo.org/products-and-services/arbitration-and-adr/mediation/rules) oder die DIS-
Mediationsordnung 10 (MedO) (https://www.disarb.org/werkzeuge-und-tools/dis-regeln),
Zeitpunkt des Abrufs jeweils 16.12.2021, 12:49 Uhr.

275 Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 805.
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Votums méglich?’®. Natiirlich kann auch eine gewisse Frist vorgesehen werden,
innerhalb derer eine Partei ihr Missfallen iiber die Entscheidung zum Ausdruck
bringen muss und damit das nachfolgende Verfahren anstof3t.

Bei der Mediation und anderen konsensorientierten Verfahren mit Drittunter-
stiitzung, wird ein Ende des Verfahrens in der Regel dann vorliegen, wenn es von
dem Diritten fiir gescheitert oder von einer Partei fiir beendet erkléart wird. In diesem
Zusammenhang sollte die Streitbeilegungsklausel Regelungen dahingehend enthal-
ten, unter welchen Voraussetzungen eine Partei das Verfahren einseitig beenden und
damit den Ubergang zur nichsten Eskalationsstufe einleiten kann®”’.

Bei konsensorientierten Verfahren ohne Drittunterstiitzung ist die Ermittlung
des Beendigungszeitpunktes mangels einer das Verfahren abschlieBenden Entschei-
dung schwieriger. Da es keinen solchen aus dem Verfahren selbst entspringenden
Ankniipfungspunkt gibt, sollte die gestufte Streitbeilegungsklausel entsprechende
Regelungen treffen. So kann beispielsweise eine gewisse Mindestanzahl an Ver-
handlungsterminen vorgesehen werden?’®. Auch ist denkbar, schlicht nur eine Frist
vorzusehen, innerhalb derer die Verhandlungen abgeschlossen sein miissen®’.

4.4.3. AGB-Recht

Wird eine gestufte Streitbeilegungsklausel (oder Teile davon) zur mehrfachen Ver-
wendung vorformuliert?®® (z.B. in unterschiedlichen Vertréigen desselben Unter-
nehmens), muss die Klausel — jedenfalls wenn sie deutschem Recht unterliegt — dem
Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB) und damit den Vorschriften
der §§ 305 ff. BGB geniigen, um wirksamer Vertragsbestandteil zu werden. Dies gilt
insbesondere auch dann, wenn — z. B. in einer Art ,,Baukastensystem‘ — verschie-
dene Teile von Eskalationsklauseln als ,,Module* fiir verschiedene Szenarien®®!
vorgehalten werden. Die Regeln des AGB-Rechts gelten im Ubrigen nicht nur bei

276
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Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 807.

Bezogen auf die Mediation sollen die Parteien ohne eine entsprechende Vereinbarung wenigs-
tens verpflichtet sein, ,,einen Mediator zu beauftragen, zumindest an der ersten Mediationssit-
zung teilzunehmen und sich [...] zur Sache zu dufsern, Unberath, Mediationsklauseln in der
Vertragsgestaltung, Seite 1322.

Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 807.

Dies birgt nur auf den ersten Blick den Nachteil des Zeitdrucks bei den Verhandlungen —
sollten die Parteien auf der Verhandlungsstufe merken, dass sie mehr Zeit benotigen, um sich
zu einigen, konnen sie diesen Termin jederzeit nach hinten verschieben.

Allgemeine Geschéftsbedingungen liegen nicht vor, soweit die Vertragsbedingungen zwischen
den Vertragsparteien im Einzelnen ausgehandelt sind, § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB.

Vgl. den Grundgedanken des ,,fitting the forum to the fuss®, Sander/Goldberg, 10 Negotiation
Journal, Januar 1994, Seiten 49 ff.
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Vertragen zwischen Unternehmern und Verbrauchern, sondern in weiten Teilen auch
im B2B-Bereich®?.

Dabei drohen gestufte Streitbeilegungsklauseln bereits an der ersten Hiirde zu
scheitern. Denn geméaf § 305¢ Abs. 1 BGB werden ,,Bestimmungen in Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen, die nach den Umstédnden, [...], so ungewohnlich sind,
dass der Vertragspartner des Verwenders mit ihnen nicht zu rechnen braucht* nicht
Vertragsbestandteil. Angesichts des zwischenzeitlich in Kraft getretenen Mediations-
gesetzes und der zwischenzeitlichen Etablierung in der Praxis, sind zwar Mediations-
klauseln nicht (mehr) iiberraschend i. S. d. § 305¢ Abs. 1 BGB?®. Die Verbindung
mehrerer ADR-Verfahren in einer Eskalationsklausel ist in Deutschland aber selbst
im Unternehmensverkehr noch nicht tiblich und damit ungewéhnlich284 —die , . kom-
mentarlose® Einbeziehung einer entsprechenden AGB-Klausel in den Vertrag diirfte
daher nicht gelingen®®. Der Verwender der Eskalationsklausel kann seinen Vertrags-
partner ausdriicklich auf den Inhalt der gestuften Streitbeilegungsklausel hinweisen
und ein Einverstindnis des Vertragspartners mit deren Geltung einholen?*®. Hiermit
kann zumindest der subjektive Uberrachungseffekt minimiert werden: ,,Wenn der
Vertragspartner aufgeklirt wird und sich damit einverstanden erkldirt, liegt gege-
benenfalls eine Individualabrede gemdfp § 305 Abs. 1 S. 3 BGB vor, mit der Folge,
dass § 305¢ Abs. 1 BGB nicht anwendbar ist“*®".

282 Hintergrund ist, dass die Gerichte zunehmend dazu tendieren, die Generalklausel des § 307

BGB mit den Wertungen der (im B2B-Geschift nur eingeschrénkt direkt anwendbaren) §§ 308,
309 BGB auszufiillen und daher aus Vorsichtsgriinden dazu zu raten ist, die im B2C-Bereich
geltenden MaBstibe grundsétzlich auch im unternehmerischen Verkehr zu beachten, auch wenn
hier nach wie vor einige Erleichterungen bestehen; viele Regelungen der §§ 305 ff. BGB gelten
im B2B-Bereich ohnehin auch direkt.

Unberath, Mediationsklauseln in der Vertragsgestaltung, Seite 1323; Hoffinann, Mediations-

klauseln in Unternehmensvertragen, Seite 158: ,,Die Mediation hat sich mittlerweile nicht

nur gesetzlich etabliert, sondern wird auch in der wirtschafilichen Praxis als alternatives

Streitverfahren zunehmend eingesetzt. Der kaufmdnnische Geschdfisverkehr ist angesichts der

zunehmenden Verbreitung alternativer Konfliktlosungsverfahren mittlerweile auch hinsichtlich

der Verwendung von Klauseln zur alternativen Streitbeilegung sensibilisiert*.

284 Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 203.

285 Jedenfalls im internationalen Handelsverkehr diirften Eskalationsklauseln nicht objektiv
ungewohnlich sein — bei der Anwendbarkeit deutschen Rechts wiren sie daher u. U. nicht
iberraschend i. S. d. § 305¢ Abs. 1 BGB, vgl. Risse, Wirtschaftsmediation, Seiten 96 f.

286 Basedow in: Sécker/Rixecker, Miinchner Kommentar BGB, § 305¢, Rn. 10;

287 Hoffimann, Mediationsklauseln in Unternehmensvertriigen, Seite 160; ,,Ist die Klausel nicht
als Individualabrede zu werten, ldsst der ausdriickliche Hinweis auf eine Klausel oder die
nachweisliche Kenntnisnahme durch den Vertragspartner den Uberraschungscharakter entfal-
len. Teilweise wird bei Vertrdgen, die typischerweise von besonderer Bedeutung sind (z. B. ein
Grofiaufirag oder Rahmenvertrag), vom unternehmerisch tdtigen Vertragspartner die Kennt-
nisnahme erwartet, wenn die Allgemeinen Geschdftsbedingungen nach Regelungskomplexen
sinnvoll gegliedert seien und die einschligige Klausel in diesem Kontext systemgerecht einge-
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Die Tatsache, dass Individualvereinbarungen insgesamt Vorrang vor AGB ha-
ben, ist im Ubrigen ein weiteres Argument fiir die gemeinsame Ausarbeitung der
gestuften Streitbeilegungsklausel durch die Vertragsparteien®®®.

Die Frage, ob eine Eskalationsklausel der Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB
standhdlt, hiangt von der konkreten Ausgestaltung der Klausel und der darin festge-
legten ADR-Verfahren ab®*°. Eine fiir beide Vertragsparteien geltende ausgewogene
gestufte Streitbeilegungsklausel wird jedenfalls keine Benachteiligung® des Ver-
tragspartners des Verwenders der Klausel entgegen den Geboten von Treu und Glau-
ben darstellen®'. Hinsichtlich der Erfiillung des Transparenzgebots des § 307 Abs. 1
Satz 2 BGB gilt, dass auf eine klare Klauselgestaltung geachtet werden muss, die
insbesondere Umfang und Dauer (Beginn und Ende) der Eskalationsstufen genau
beschreibt.

In der Regel wird eine Eskalationsklausel die AGB-rechtliche Inhaltskontrolle
bestehen®2.

4.5. Gestaltungsmoglichkeiten

Eskalationsklauseln entstammen entweder einem selbstindigen Entwurf der Ver-
tragsparteien oder liegen als (modifizierbare) Musterklauseln vor. Im besten Fall
werden die Parteien diejenige Eskalationsklausel verwenden, die ihnen eine effizien-
te Behandlung der aus dem Hauptvertrag?®® entspringenden Konflikte erméglicht.

4.5.1. Auswahl der Verfahren

Fiir eine solche effiziente Konfliktbehandlung ist die Auswahl der im Konfliktfall
durchzufiihrenden (ADR-)Verfahren ganz wesentlich.

4.5.1.1. Auswahlkriterien

Wenn die im Konfliktfall anzuwendenden ADR-Verfahren schon in der Eskalati-

passt sei. Um eine Kenntnisnahme sicherzustellen, wird in der mediationsrechtlichen Literatur
die drucktechnische Hervorhebung der Mediationsklausel, die Platzierung an einer exponier-
ten Stelle oder der ausdriickliche Hinweis auf die Mediationsklause empfohlen*, Hoffmann,
Mediationsklauseln in Unternehmensvertragen, Seite 161.

Zu den weiteren Vorteilen einer gemeinsamen Erarbeitung der Eskalationsklausel durch die
Parteien siche oben 4.2.2.3.

289 Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 203.

290 Beispiele fiir etwaige unangemessene Benachteiligungen im Rahmen von Mediationsklauseln
nennt Unberath, Mediationsklauseln in der Vertragsgestaltung, Seite 1323.

Fiir die ausgewogene Mediationsklausel Risse, Wirtschaftsmediation, Seiten 97.

22 Hacke, Der ADR-Vertrag, Seite 125.

293 Vgl. oben 4.1.
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onsklausel festgelegt werden sollen, miissen die Parteien, wie bereits dargestellt***,

eine Prognoseentscheidung dahingehend treffen, welche Verfahren fiir ihren kiinf-
tigen Konflikt wohl am geeignetsten sind®”>. Dabei werden sie insbesondere die
Art der durch den Hauptvertrag geregelten Geschiftsbeziehung als Anhaltspunkt
dafiir nehmen, welche Konflikte zukiinftig auftreten konnen?*®. So werden beispiels-
weise bei Bauvertrdgen, die eine Vielzahl von komplexen (Werk-)Leistungen iiber
einen langen Zeitraum beinhalten, sehr wahrscheinlich andere Konflikte auftreten
als in Vertragen iiber die einmalige Lieferung von Waren. Danach hat sich auch die
Verfahrensauswahl zu richten. Wo im Bauvertrag die Vereinbarung eines Dispute-
Board-Verfahrens aufgrund der Vielzahl technischer Fragen Sinn macht®’, bietet
der singuldre Verkauf von Waren bereits keinen Ankniipfungspunkt fiir die Beglei-
tung durch ein solches Gremium.

Aufgrund der vielen denkbaren Vertrags- und Konfliktsituationen kdnnen die
Auswahlkriterien fiir die jeweils geeigneten (ADR-)Verfahren nicht pauschal und
schon gar nicht abschliefend benannt werden. Unternehmerisch denkende Vertrags-
parteien werden jedoch stets diejenigen Verfahren wiéhlen, die ihnen zum Zeitpunkt
der Vereinbarung der gestuften Streitbeilegungsklausel am besten geeignet erschei-
nen, um ,,unter dem Strich* Kosten zu sparenzgg. Dabei werden sie im Hinblick auf
die von ihnen erwarteten Konflikte die oben unter 3.7. genannten Effizienz- und
Effektivititserwigungen anstellen®®.

Eine streng wirtschaftliche Betrachtung kann u. U. auch dazu fiihren, iiberhaupt
keine (gestufte) Streitbeilegungsklausel in den Vertrag aufzunehmen. Hierfiir wer-
den sich Parteien insbesondere dann entscheiden, wenn die aus dem Hauptvertrag er-
wachsenden Konflikte (voraussichtlich) immer einer abschlieBenden Kldrung durch
ein staatliches Gericht bediirfen. Neben dem bereits oben erwéhnten Beispiel des
bendtigten ,Prizedenzfalls*>® ist hieran z. B. auch dann zu denken, wenn einschli-
gige (Haftpflicht-)Versicherungsbedingungen vorsehen, dass die Versicherung einen
Schaden nur im Falle von dessen rechtskréftiger Feststellung reguliert. Dann werden
die Parteien etwaige zwischenzeitliche (Kosten-)Vorteile von ADR-Verfahren, wie
z. B. die kiirzere Verfahrensdauer oder die Vertraulichkeit, hintanstellen und eine Ge-

2% Vgl oben 1. und 4.

295 Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 808.

2% 7u den Schwierigkeiten dieses ,,deduktiven Ansatzes* vgl. bereits oben 4.2.2.1.

297 Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 74.

298 Vgl. oben 3.6.

299 Haben die Parteien keine Erfahrung mit der Gestaltung von Streitbeilegungsklauseln, kann es
sich ggf. lohnen, hierfiir externe Hilfe, z. B. durch qualifizierte Rechtsanwilte, ,,einzukaufen®.

300 vgl. oben 3.7. und weiterfithrend Slaikeu/Hasson, Not Necessarily Mediation, Seite 333;
Neuvians, Mediation in Familienunternehmen, Seite 10.
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samtrechnung aufmachen, nach der die Schadensregulierung durch die Versicherung
die hoheren Verfahrenskosten iibersteigt und damit wirtschaftlicher ist.

Umgekehrt konnen Streitbeilegungsverfahren aulerhalb der staatlichen Gerichts-
barkeit fiir Parteien unabdingbar sein. Dies wird z. B. dann der Fall sein, wenn das
Verfahren zwingend unter Ausschluss der Offentlichkeit stattfinden muss — etwa,
weil es um die Rechte an bestimmten Forschungsergebnissen geht. Auch wenn die
Gefahr besteht, dass der Ruf der Parteien durch die 6ffentliche Austragung von
Konflikten aus ihrer Geschiftsbeziehung in Mitleidenschaft gezogen wird, ist der
staatliche Gerichtsprozess keine Option. Hier ist z. B. an Streitigkeiten im Zusam-
menhang mit Riistungsgeschiften zu denken.

Ein wichtiges Auswahlkriterium ist ferner das Zeitmoment. Dies spielt sowohl
bei der Verfahrenseinleitung wie auch bei der Verfahrensdurchfiihrung eine Rolle.
Wihrend die Durchfiihrung der meisten ADR-Verfahren schneller ist als staatliche
Gerichtsverfahren und sogar als Schiedsgerichtsverfahren®®!, kann die ggf. verein-
barte nachtragliche Auswahl der anzuwendenden ADR-Methode, z. B. im Wege
eines Convening Meeting’*, u. U. zu langwierig sein, um in zeitlich knappen Fl-
len eine rechtzeitige Erledigung des Konflikts herbeizufiihren.

Die Frage der Geschwindigkeit wirkt sich auch auf die Vereinbarung einer Ver-
handlungsstufe aus. Denn, auch wenn die Vorteile schlichter Verhandlungen uniiber-
sehbar sind*®, werden die Parteien zeitkritischer Vertrige die Vor- und Nachtei-
le einer gesonderten Verhandlungsstufe genau abwégen miissen. Zwar ermoglicht
die vertragliche Regelung von vorgeschalteten Verhandlungen eine gewisse Ver-
handlungsstruktur sowie die Beteiligung von Personen mit besonderer Stellung und
Expertise’®* — gleichzeitig besteht bei Verfahren ohne Drittunterstiitzung stets die
Gefahr, dass eine Partei ,,die endgiiltige Streiterledigung unter Hinweis auf die
angeblich nicht ordnungsgemdf3 verlaufenen Verhandlungen verzogert3®. Dies
kann der vertraglichen Vereinbarung einer Verhandlungsstufe beispielsweise im
Automotive-Bereich (wo oftmals eine just-in-time-Lieferung notwendig ist) entge-
genstehen.

Die Auswahlkriterien hinsichtlich der Implementierung und Inhalte von gestuf-
ten Streitbeilegungsklauseln sind damit von der konkreten bzw. konkret zu erwar-
tenden Situation abhéngig; dazu z&hlt neben vielen anderen Faktoren insbesondere

301 vgl. oben 3.7.

302 vgl. oben 4.2.2.4.

303 Vgl. oben 3.4.4.2.1.

304 Daneben wird das Risiko reduziert, das eine Partei das Verhandlungsangebot der anderen Seite
als Schwiche auslegt, Arntz, Die missgliickte Eskalationsklausel, Seite 242.

305 4rntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 808.
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auch, welcher Branche der Hauptvertrag entstammt, welches Volumen und welche
zeitlichen Vorgaben er hat und auf welche Dauer er angelegt ist.

4.5.1.2. Auswahlmethoden

Die in eine gestufte Streitbeilegungsklausel aufzunehmenden ADR-Verfahren kon-
nen entweder bei Abschluss des Hauptvertrages direkt in der Eskalationsklausel
vereinbart werden oder die Parteien entscheiden sich filir eine Bestimmung der Ver-
fahren nach Auftreten des Konflikts. Sollen die Verfahren erst bei Vorliegen des
konkreten Konflikts ausgewahlt werden, kann dies durch einvernehmliche Parteiver-
einbarung, durch einseitige Bestimmung einer Partei oder durch die Entscheidung
eines Dritten erfolgen.

Die unterschiedlichen Zeitpunkte der Verfahrensauswahl haben die oben unter
4.2.2.1. und 4.2.2.4. dargestellten Vor- und Nachteile. Die gemeinsame Verfahrens-
wahl nach Auftreten des konkreten Konflikts birgt das Risiko, dass sich die Parteien —
trotz der entsprechenden vertraglich vereinbarten Verpflichtung®*® — nicht auf ein
bestimmtes ADR-Verfahren verstdndigen kénnen. Gibt es in diesem Fall keine wei-
tere vertragliche Regelung und keine nachfolgend eingreifende Eskalationsstufe,
muss das staatliche Gericht entscheiden. Um dem zu entgehen, ,.kdnnen die Partei-
en vereinbaren, dass — sofern sie sich nicht innerhalb einer bestimmten Frist auf
das durchzufiihrende Verfahren einigen konnen — ein zuvor bestimmtes Verfahren
durchgefiihrt wird*3"".

Die Parteien konnen nach Auftreten eines konkreten Konflikts die Bestimmung
des durchzufiihrenden Verfahrens auch der Entscheidung einer Partei iibertragen.
So kann in der Eskalationsklausel z. B. vereinbart werden, dass jede Partei selbst
auswéhlen darf, welches von mehreren in der Klausel genannten Verfahren sie im
Konfliktfall einleiten méchte’®®. Grundsitzlich ist auch ein vollstindig einseitiges
Bestimmungsrecht zu Gunsten einer Partei denkbar. Dies wird allerdings kaum im
Sinne der anderen Partei liegen — in vorformulierte Klauseln diirfte eine solche
Vereinbarung im Ubrigen wegen VerstoBes gegen AGB-Recht unwirksam sein®®.

Die nachtrigliche Auswahl des anzuwendenden ADR-Verfahrens kann alterna-
tiv auch auf einen neutralen Dritten, z. B. eine sachkundige Person oder Institution,
iibertragen werden. Hierdurch werden die Nachteile der vorgenannten nachtrig-
lichen Auswahlmethoden (unsichere Einigung bzw. einseitige Klauselgestaltung)

306 7u dem insoweit aus Sicht des Autors eher geringen Risiko vgl. oben 4.2.2.4.
307 grntz, Eskalationsklauseln, Seite 76.

308 4rntz, Eskalationsklauseln, Seite 76.

309 Vgl. dazu oben 4.4.3.
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eliminiert. Gleichzeitig konnen sich die Parteien bei der Auswahl der ADR-Methode
mit einer solchen Regelung externe Sachkunde zunutze machen?!?.

Unabhéngig vom Zeitpunkt der Verfahrensauswahl und der Person der bzw. des
Wihlenden kann fiir die Entscheidungsfindung mittlerweile auch IT-gestiitzte Hilfe
in Anspruch genommen werden. So hat beispielsweise der Round Table Mediation
und Konfliktmanagement der deutschen Wirtschaft (RTMKM) mit seinem ,,Dispute
Resolution Comparison Tool* (,DiReCT*)*!! eine Software entwickelt, die Parteien
und ihre (Rechts-)Vertreter bei der Wahl der geeigneten Verfahren unterstiitzt’'?. Das
Tool erleichtert die Entscheidung fiir oder gegen bestimmte Konfliktbeilegungsver-
fahren, indem in einer Online-Maske zunéchst verschiedene Verfahrensinteressen
der Parteien fiir die Behandlung eines (zukiinftigen oder konkreten) Konflikts ab-
gefragt werden. Welche Konfliktbeilegungsverfahren fiir den abgefragten Fall am
geeignetsten sind, wird dann anhand der jeweiligen Antworten — und eines vom
RTMKM erarbeiteten Punktesystems — automatisiert bewertet. Die entsprechende
Verfahrensempfehlung erfolgt graphisch aufbereitet mittels eines mit Hinweisen
versehenen ,,Rankings*.

4.5.2. Reihenfolge der Verfahren

Wie dargelegt®'®, hat eine geschickt gewéhlte Abfolge der in Eskalationsklauseln
vereinbarten ADR-Verfahren positive Auswirkungen auf die Effizienz des Konflikt-
behandlungssystems. Die Festlegung der Reihenfolge der Verfahren ist bei der Er-
stellung einer gestuften Streitbeilegungsklausel daher ein zentraler Punkt?'*. Dabei
sind die Parteien grundsitzlich genauso frei wie bei der Auswahl der Verfahren®'>.
Lediglich ein Grundsatz ist denklogisch zwingend: Das Verfahren, das mit einer
verbindlichen und endgiiltigen Entscheidung abschlief3t (das staatliche Gerichtsver-
fahren oder das Schiedsgerichtsverfahren), ist die letzte Stufe des Eskalationssys-
tems>'©.

Die anderen Verfahren sollten entsprechend ihrer voraussichtlichen Effizienz
gestaffelt werden. Dies ergibt sich unmittelbar aus der Filterfunktion der gestuften

310
311

Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 77.

Zu finden und kostenlos zu nutzen unter https://www.rtmkm.de/home/direct-2/, Zeitpunkt des
Abrufs 22.04.2022, 21:59 Uhr.

Zur Entstehung und Funktionsweise des Dispute Resolution Comparison Tool des RTMKM:
Wendenburg/Gendner/Zimdars/Hagel, Verfahrenswahl in B2B-Konflikten, Seiten 63 ff.

313 vgl. oben 4.2.2.2.

314 Berger in: Festschrift fiir Peter Schlosser, Rechtsprobleme von Eskalationsklauseln, Seite 23.
315 Arntz, Die missgliickte Eskalationsklausel, Seite 238; Arntz, Die Eskalationsklausel im interna-
tionalen Rechtsverkehr, Seite 808.

Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 79; Arntz, Die missgliickte Eskalationsklausel, Seite 238.
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Streitbeilegungsklausel*!”. Das Konfliktbehandlungsverfahren, das die effizienteste
Erledigung des Konflikts erwarten lisst, steht dabei an erster Stelle®'®. Es folgen we-
niger effiziente Verfahren bis zum streitigen (Schieds-)Gerichtsverfahren. Wie Arntz
richtig feststellt>'®, , spiegelt der Aufbau der Eskalationsklausel [idealerweise] die
verschiedenen Entwicklungs- bzw. Eskalationsstufen von Konflikten wider**°. Da-
durch kann erreicht werden, dass fiir jede Eskalationsstufe des Konflikts ein geeig-
netes Konfliktbehandlungsverfahren zur Verfiigung steht®?'.

Im besten Fall kann in einer ersten Stufe, z. B. durch den Einsatz des Partne-
ring oder von Dispute-Boards, bereits die Entstehung eines Konflikts vermieden
werden®?2,

Nach Entstehung eines Konflikts bzw. einer Streitigkeit sollte auf einer zwei-
ten Stufe eine giitliche Streitbeilegung angestrebt werden. Hierbei werden sinnvol-
lerweise einfache Verhandlungen vor drittunterstiitzte Verfahren geschaltet. Denn
schlichte Verhandlungen sind, wie gezeigt, im Erfolgsfall das beste und effizienteste
Konfliktbehandlungsinstrument®?®. Scheitern die bilateralen Verhandlungen (z. B.
aufgrund von Einigungsbarrieren), kann im Anschluss ein allparteilicher Dritter
ohne eigene Entscheidungsmacht helfen — ein ideales Einsatzfeld fiir eine Mediati-
on324.

Fiihren auch drittunterstiitzte Verhandlungen nicht zur Erledigung der Streitig-
keit, sollte auf ein entscheidungsorientiertes Verfahren umgeschwenkt bzw. eine
(Schieds-)Gerichtliche Entscheidung®* herbeigefiihrt werden.

Stellen die Parteien im Rahmen ihrer Konfliktbehandlungsversuche fest, dass
die von ihnen urspriinglich festgelegte Abfolge der Verfahren (aus welchen Griin-
den auch immer) angepasst werden sollte, sind sie — auch im Falle einer verbindlich
vereinbarten Verfahrensabfolge — frei, daran gemeinsam flexible Anpassungen vor-
zunehmen’?®. Letztlich gilt dies sogar fiir die nachtrigliche Vereinbarung vollig

317 Vgl. oben 4.2.1. und 4.2.2.

318 4rntz, Eskalationsklauseln, Seite 80; Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechts-
verkehr, Seite 808.

Und wie bereits oben im Rahmen der Darstellung der Konflikteskalationsmodelle dargelegt,
vgl. oben 3.3.

Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 808; zu den Eskalations-
modellen von Konflikten vgl. oben 3.3.

Vgl. oben 3.3.; Arntz, Eskalationsklauseln, Seite 81; Arntz, Die Eskalationsklausel im interna-
tionalen Rechtsverkehr, Seite 809.

Vgl. die Darstellung zum Verfahrensziel Konfliktvermeidung oben unter 3.4.3.

Vgl. oben 3.4.4.2.1. Greger/von Miinchhausen, Verhandlungs- und Konfliktmanagement fiir
Anwilte, Seite 7.

324 Vgl. oben 3.4.4.2.2.

325 Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 809.

326 4rntz, Eskalationsklauseln, Seite 83.
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anderer ADR-Verfahren. Hintergrund ist der Grundsatz der Privatautonomie, der es
Parteien gestattet, von ihnen abgeschlossene Vereinbarungen im gegenseitigen Ein-
vernehmen jederzeit beliebig anzupassen. Hierfiir ist aber ein Konsens der Parteien
erforderlich, der im Konfliktfall ggf. schwer erreicht werden kann*?’. Die verbind-
liche Festlegung bestimmter Verfahrensschritte in einer bestimmten Reihenfolge
regelt damit den ,,pathologischen® aber normalen Fall, dass eine Einigung der Par-
teien liber bestimmte Verfahrensabldufe nach Auftreten des Konflikts nur schwer
herzustellen ist.

4.5.3. Uberginge zwischen den einzelnen Eskalationsstufen

Eine klare Regelung der Ubergiinge von einer Eskalationsstufe zur nichsten ist
bereits aus Griinden der Bestimmbarkeit der Mindestanstrengungen, die Parteien
hinsichtlich des jeweiligen ADR-Verfahrens zu unternehmen haben, relevant®?®,
»Unklare Regelungen gefihrden aber nicht nur die Wirksamkeit und Durchsetzbar-
keit der Klausel, sondern erdffnen der unredlichen Partei auch Méglichkeiten zur
Verzégerung der Streiterledigung*>®°.

Wie oben gezeigt®*, besteht insbesondere hinsichtlich der Stufe der einfachen
Verhandlungen das reale Risiko, dass eine Partei sich auf angeblich nicht ordnungs-
gemif verlaufene Verhandlungen beruft und eine zu frithe Beendigung der Verhand-
lungen riigt. Aber auch das jeweilige Ende der anderen in der Eskalationsklausel
enthaltenen ADR-Verfahren muss klar und eindeutig definiert werden, um auszu-
schlieen, dass es Unklarheiten beziiglich der Moglichkeit gibt, die ndchste Eska-
lationsstufe zu beschreiten. Diesbeziiglich kann auf die Ausfithrungen oben unter
4.4.2.2. verwiesen werden.

4.5.4. Sonstige Regelungen

Neben den genannten Gestaltungshinweisen sollten die Ersteller gestufter Streitbei-
legungsklauseln auch an die folgenden Punkte denken3!. Wenn sich die Reichweite
der Streitbeilegungsklausel nur auf bestimmte Konflikte oder Konflikttypen3 er-
strecken soll, kann und muss diese Einschrinkung gesondert geregelt werden.

Vgl. dazu oben 1. ,,Parties in disageement with one another [...] will typically also disagree
over which ADR proccess to use*, Slaikeu/Hasson, Controlling the Costs of Conflict, Seite 60.
328 Vgl. dazu oben 4.4.2.2.

329 Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr, Seite 809.

30 Vgl. oben 4.5.1.1.

31 Vgl. oben 4.3.1.

332 Und nicht — wie iiblich — auf alle aus oder im Zusammenhang mit dem Hauptvertrag ergeben-
den Konflikte.
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Zudem muss die Vertraulichkeit der im Rahmen der Eskalationsstufen erlangten
Informationen vereinbart werden. Hintergrund ist insoweit, dass Informationen, die
von den Parteien wihrend der Durchfiihrung der ADR-Verfahren offenbart wurden
(z. B. Darstellung der hinter den Positionen stehenden Interessen der Parteien und
damit in Zusammenhang stehende ,,Zusatzinformationen®), vor einer Verwertung im
ggf. nachfolgenden streitigen Verfahren geschiitzt werden miissen. Dies kann z. B.
durch entsprechende Beweismittel- und Verschwiegenheitsvereinbarungen erreicht
werden®>3. Fehlt dieser Schutz, werden sich Parteien auf ADR-Verfahren, die eine
gewisse Offenheit erfordern, in vielen Fillen gar nicht erst einlassen.

Neben weiteren Abreden, z. B. beziiglich der Ruhendstellung anhingiger strei-
tiger Verfahren sowie der Vereinbarung prozessualer Aufrechnungsverbote, macht
es zudem Sinn, in der Eskalationsklausel den Wirkmechanismus des dilatorischen
Klageverzichts festzuschreiben®>*.

Wie bereits erlautert’>, sollte die gestufte Streitbeilegungsklausel vor dem Hin-
tergrund ihrer rechtlichen Unabhéngigkeit vom Hauptvertrag —jedenfalls im interna-
tionalen Geschiftsverkehr — aullerdem die eigene Rechtswahlklausel enthalten. Ver-
tragstechnisch kann dies allerdings auch so geldst werden, dass die Rechtswahlklau-
sel des Hauptvertrags ausdriicklich auch auf die Streitbeilegungsklausel erstreckt
wird. Eine solche Gestaltung ist aus systematischen Griinden etwas eleganter.

333 Eine detaillierte Darstellung findet sich bei Arntz, Eskalationsklauseln, Seiten 315 ff.; hierzu

sehr ausfiihrlich auch Hoffinann, Mediationsklauseln in Unternechmensvertragen, Seiten 176 ff.
Arntz schldgt vor, dass ,,die Parteien [...] zum Beispiel vorsehen [konnen], dass das Schiedsge-
richt bei vorzeitiger Einleitung des Schiedsverfahrens selbiges auszusetzen oder die Schiedskla-
ge als derzeit unzuldssig abzuweisen hat. Auf diese Weise wird verhindert, dass die Vorschal-
tung der ADR-Verfahren als aufschiebende Bedingung fiir die Wirksamkeit der Schiedsver-
einbarung verstanden wird*, Arntz, Die Eskalationsklausel im internationalen Rechtsverkehr,
Seite 810.

35 Vgl. oben 4.3.3.
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5. Beispiele gestufter Streitbeilegungsklauseln

Nachfolgend sollen einige beispielhaft herausgegriffene (Muster-)Eskalationsklau-
seln dargestellt und anhand von in dieser Arbeit aufgezeigten Kriterien verglichen
und bewertet werden®*.

5.1. Institutionelle Klauseln

Zunichst sollen zwei Musterklauseln unterschiedlicher ADR-Organisationen vor-
gestellt werden. Zum einen die ,,Standard Step-Clause for Negotiation-Mediation-
Arbitration des International Centre for Dispute Resolution Canada (ICDR Ca-
nada)**” und zum anderen die ,,Model Negotiation — Mediation — Arbitration or
Litigation Clause* des Centre for Effective Dispute Resolution, London, England
(CEDR)**.

5.1.1. ICDR Canada Standard Step-Clause for Negotiation-Mediation-
Arbitration

Die Muster-Eskalationsklausel des ICDR Canada lautet:

,,In the event of any controversy or claim arising out of or relating to this con-
tract, or the breach thereof, the parties hereto shall consult and negotiate with
each other and, recognizing their mutual interests, attempt to reach a satisfac-
tory solution. If they do not reach settlement within a period of [60] days, then
any party may, by notice to the other party and ICDR Canada, request media-
tion under the Canadian Mediation Rules of ICDR Canada. If settlement is not
reached within [60] days after service of a written request for mediation, any
unresolved controversy or claim arising out of or relating to this contract, or the
breach thereof, shall be settled by arbitration administered by ICDR Canada in

‘

accordance with its Canadian Arbitration Rules.

336 Zu den Priifungs- und Bewertungskriterien gestufter Streitbeilegungsklauseln, vgl. auch Arntz,

Die missgliickte Eskalationsklausel, passim.
https://www.icdr.org/sites/default/files/document_repository/ICDR_Canada Guide to
Drafting Dispute Resolution_Clauses-English.pdf, Zeitpunkt des Abrufs 16.12.2021, 15:28
Uhr.

https://www.cedr.com/commercial/modelcontractclauses/, Zeitpunkt des Abrufs 20.12.2021,
19:44 Uhr.
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5.1.1.1. Reichweite, Auswahl und Abfolge der Konfliktbehandlungsverfahren

Die Musterklausel des ICDR Canada sieht ein dreistufiges Eskalationsverfahren be-
stehend aus Verhandlungsstufe, Mediationsverfahren und Schiedsgerichtsverfahren
vor'®.

Die Reichweite der Klausel erstreckt sich auf alle ,,controversfies] or claim/s]
arising out of or relating to this contract or the breach thereof* und ist damit recht
weit. Solche umfassenden Regelungen sind bei gestuften Streitbeilegungsklauseln
allerdings iiblich** und auch inhaltlich nicht zu beanstanden, da eine klare Abgren-
zung der von der Klausel erfassten Konflikte erfolgt: Es sind alle Konflikte erfasst,
die aus oder im Zusammenhang mit dem Hauptvertrag entstehen.

Die Auswabhl der Verfahren ist klar und folgt dem oben dargestellten Grundsatz,
dass die Abfolge der ADR-Verfahren sich nach ihrer voraussichtlichen Effizienz
bestimmen sollte®*': Vor die angeleitete Verhandlung der Mediation sind einfache
Verhandlungen ohne Drittunterstiitzung geschaltet. Die Eskalationsleiter endet mit
einem Schiedsgerichtsverfahren, das ggf. eine verbindliche Entscheidung herbei-

fihrt. Insoweit besteht also kein Grund zur Kritik.

5.1.1.2. Bindungswirkung der einzelnen Stufen

Wie gezeigt, sind die einzelnen Stufen einer Eskalationsklausel nur dann und inso-
weit durchsetzbar, wie die Klausel rechtlich verbindliche Bestimmungen enthilt3#?,

Hinsichtlich der Verhandlungsstufe ist die Klausel des ICDR Canada obliga-
torisch: Im Konfliktfall sind Verhandlungen durchzufiihren**® (das englische Wort
shall ist in Vertragen als Vereinbarung einer rechtlichen Verpflichtung zu verstehen).

Unklar ist jedoch die Bindungswirkung der Mediationsstufe. Die Klausel des
ICDR Canada bestimmt: ,,any party may, [ ...], request mediation*. Insoweit kom-
men unterschiedliche Auslegungsmdglichkeiten in Betracht. So kann die Formulie-
rung may request als fakultative Regelung zu verstehen sein, die darauf hinweist,
dass grundsitzlich die Moglichkeit der Einleitung eines Mediationsverfahrens be-
steht. Sie konnte aber auch als beiden Parteien zustehende Option interpretiert wer-

339 Die Muster-Eskalationsklausel des International Centre for Dispute Resolution (ICDR) der

American Arbitration Association sieht — wie auch die ICDR Canada ,,Standard Step-Clause

for Mediation-Arbitration — keine Verhandlungsstufe (mehr) vor, Mediations- und Schiedsge-

richtsstufe sind im Ubrigen aber sehr dhnlich ausgestaltet.

Arntz, Die missgliickte Eskalationsklausel, Seite 238.

341 Vgl. oben 4.5.2.

342 Vgl. oben 4.4.1.

343 zur Diskussion iiber die Moglichkeit der wirksamen Vereinbarung einer Pflicht zu freiwil-
ligen Verhandlungen siche oben 4.4.1. vgl. auch 4rntz, Die missgliickte Eskalationsklausel,
Seite 240.
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den, vor der Einleitung des Schiedsverfahrens die Durchfiihrung eines Mediations-
verfahrens verlangen zu konnen. Letztlich ist auch eine Auslegung als zwingende
Regelung moglich. Hierfiir spricht, dass das nachfolgende Schiedsgerichtsverfah-
ren erst dann eingeleitet werden kann, ,,If settlement is not reached within 60 days
after service of a written request for mediation® — die schriftliche Aufforderung zur
Durchfiihrung einer Mediation ist also zeitlicher und inhaltlicher Ankniipfungspunkt
fiir die Zuldssigkeit des Schiedsgerichtsverfahrens.

Die Musterklausel des ICDR Canada macht damit nicht ausreichend deutlich,
wie und inwieweit die Parteien hinsichtlich der Durchfiihrung der Mediation recht-
lich gebunden sein sollen. Ist eine Klausel auslegungsbediirftig, fiihrt dies zu
(Rechts-)Unsicherheit — dies gilt es zu vermeiden.

Die Durchfithrung des Schiedsgerichtsverfahrens soll hingegen obligatorisch
sein. Da es nicht sinnvoll ist, die Durchfiihrung des Schiedsverfahrens in das Er-
messen der Parteien zu stellen®*, ist die Klausel insoweit nicht zu beanstanden. Die
vorgenannte Kritik an der Mediationsstufe bleibt hingegen bestehen.

5.1.1.3. Bestimmtheit und Gestaltung der Uberginge zwischen den
Eskalationsstufen

Die Regelungen der Muster-Eskalationsklausel des ICDR Canada geniigen dem fiir
jede vertragliche Vereinbarung geltenden Bestimmtheitsgebot nur zum Teil. Beziig-
lich der Vereinbarung der Verhandlungsstufe und der Inhalte der folgenden Stufen
bestehen keine Bedenken. Zwar wird diskutiert, ob tiberhaupt eine rechtswirksa-
me Verhandlungspflicht begriindet werden kann®¥, dies wird jedoch gemeinhin
bejaht346. Auch ldsst sich der Klausel entnehmen, dass die Parteien ,,zumindest die
Pflicht zu einer irgendwie gearteten Kommunikation tiber die streitigen Ansprii-
che***" haben sollen. Hinsichtlich der Ausgestaltung der Verfahren der Mediation
und des Schiedsgerichtsverfahren verweist die ICDR Canada-Musterklausel auf die
jeweiligen ICDR Canada-Rules. Da diese institutionellen Verfahrensordnungen de-
taillierte Regelungen zur Einleitung und zum Ablauf der Verfahren enthalten, ist die
ICDR Canada-Eskalationsklausel damit insoweit bestimmt.

Als problematisch erweist sich jedoch die Gestaltung des Ubergangs von der
Verhandlungs- auf die Mediationsstufe. Hierzu bestimmt die ICDR-Klausel: ,,/f they
do not reach settlement within a period of [60] days, then any party may, by notice
to the other party and ICDR Canada, request mediation [...].“ Aus dieser Regelung

344 4rntz, Die missgliickte Eskalationsklausel, Seite 239.

35 Vgl. oben 4.4.1.

346 Hoffimann, Mediationsklauseln in Unternehmensvertrigen, Seiten 61 ff.
37 Arntz, Die missgliickte Eskalationsklausel, Seite 240.
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wird nicht ganz klar, ab wann die Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens verlangt
werden kann. Denn die Klausel enthélt keine Aussage dazu, wann die 60-tigige
Verhandlungsfrist zu laufen beginnt. Insofern kann nur gemutmaft werden, dass
diese Frist durch den Beginn der Verhandlungen in Gang gesetzt werden soll. Die
Klausel ist also insoweit zu unbestimmt.

5.1.1.4. Sonstige Inhalte

Die Muster-Eskalationsklausel des ICDR Canada trifft keine sonstigen Regelun-
gen. Insbesondere enthilt sie keine Bestimmungen zur Vertraulichkeit der in den
Verhandlungen und der Mediation offen gelegten Informationen. Dies kdnnte ange-
sichts des ggf. am Ende des Eskalationsprozesses stehenden Schiedsverfahrens die
Bereitschaft der Parteien, sich auf die ADR-Verfahren einzulassen, senken.

Insgesamt hat die dreistufige Muster-Eskalationsklausel des ICDR Canada also
noch Verbesserungspotential>*®.

5.1.2. CEDR Methode Negotiation — Mediation — Arbitration or Litigation
Clause

Die Muster-Eskalationsklausel des CEDR lautet:

,If any dispute arises in connection with this agreement, a director [or other
senior representatives of the parties with authority to settle the dispute] will,
within [14] [working] days of a written request from one party to the other, meet
in a good faith effort to resolve the dispute.

If the dispute is not wholly resolved at that meeting, the parties agree to enter
into mediation in good faith to settle such a dispute and will do so in accordance
with the CEDR Model Mediation Procedure. Unless otherwise agreed between
the parties within 14 [working] days of notice of the dispute, the mediator will be
nominated by CEDR. To initiate the mediation a party must give notice in writing
(‘ADR Notice’) to the other party[ies] to the dispute, referring the dispute to
mediation. A copy of the referral should be sent to CEDR.

[1If there is any point on the logistical arrangements of the mediation, other
than the nomination of the mediator, upon which the parties cannot agree within

348 Die aktuelle Muster-Eskalationsklausel des International Centre for Dispute Resolution

(ICDR) der American Arbitration Association vermeidet die Probleme des Ubergangs von
der Verhandlungs- zur Mediationsstufe, indem sie die Verhandlungsstufe entfallen 14sst. Eine
vergleichbare zweistufige Muster-Eskalationsklausel hat auch das ICDR Canada ,,im Ange-
bot*.
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14 [working] days from the date of the ADR Notice, where appropriate, in con-
Junction with the mediator, CEDR will be requested to decide that point for the
parties having consulted with them.]

Unless otherwise agreed, the mediation will start not later than [28] [working]
days after the date of the ADR Notice.’

Version 1: ‘The commencement of mediation will not prevent the parties com-
mencing or continuing court proceedings/arbitration.’

Version 2: ‘No party may commence any court proceedings/arbitration in rela-
tion to any dispute arising out of this agreement until it has attempted to settle
the dispute by mediation and either the mediation has terminated or the other
party has failed to participate in the mediation, provided that the right to issue

s

proceedings is not prejudiced by a delay.

5.1.2.1. Reichweite, Auswahl und Abfolge der Konfliktbehandlungsverfahren

Auch die CEDR-Musterklausel sieht ein dreistufiges Eskalationsverfahren bestehend
aus Verhandlungsstufe, Mediationsverfahren und (Schieds-)Gerichtsverfahren vor.
Die Reichweite der CEDR-Klausel erstreckt sich auf ,,any dispute [...] in con-
nection with this agreement.* Das ist nicht zu beanstanden.
Auch bei der CEDR-Klausel entspricht die Abfolge der Verfahren der Filter-
funktion®**. Die gewdhlte Reihenfolge der Verfahren Verhandlungen-Mediation-
streitiges Verfahren ist daher zu begriifien.

5.1.2.2. Bindungswirkung der einzelnen Stufen

Hinsichtlich der Verhandlungsstufe ist auch die CEDR-Klausel obligatorisch (in der
neueren englischen Vertragssprache wird anstelle des Wortes shall immer Gfter das
Wort will verwendet; in diesem Kontext ist das englische Wort will als Vereinba-
rung einer rechtlichen Verpflichtung zu verstehen). Der Wortlaut der Klausel wurde
bereits 2017 um die Worte ,,in good faith* ergénzt, um internationalen Vertrdgen
besser gerecht zu werden®°.

Die CEDR-Eskalationsklausel bietet zwei Optionen hinsichtlich der Zuléssig-
keit eines (Schieds-)Gerichtsverfahrens vor Durchfiihrung bzw. Beendigung der
Mediation.

Eine Variante sieht vor, dass zwingend ein Mediationsverfahren durchzufiihren

349 Vgl. oben 4.2.1.
350 https://www.cedr.com/wp-content/uploads/2020/02/Model-ADR-Clauses-for-Commercial-
Contracts-2020.docx, Zeitpunkt des Abrufs: 23.12.2021, 18:12 Uhr.
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ist: ,,No party may commence any court proceedings/arbitration in relation to any
dispute arising out of this agreement until it has attempted to settle the dispute by
mediation [...].*“ Ohne vorherigen Mediationsversuch kann bei dieser Variante also
kein streitiges Verfahren durchgefiihrt werden.

Alternativ kann aber auch vorgesehen werden: ,,The commencement of mediation
will not prevent the parties commencing or continuing court proceedings/arbitra-
tion*. Hiermit wird ein dilatorischer Klageverzicht ausdriicklich ausgeschlossen.
Diese neue Variante soll mutmafllich dafiir sorgen, dass Eskalationsklauseln mit
einer Mediationsstufe 6fter verwendet werden (da zeitgleich die Moglichkeit zur
Klage besteht und damit die ,,Sorge* vor der Mediation genommen scheint). Den
fiir die Mediation notwendigen sicheren Raum schafft man aber so gerade nicht.

Die anschlieBende Durchfiihrung eines streitigen Verfahrens wird in der CEDR-
Klausel im Ubrigen nicht ausdriicklich vorgeschrieben. Eine Schiedsvereinbarung
enthélt die Klausel nicht. Damit bleibt es den Parteien iiberlassen, welches strei-
tige Gerichtsverfahren sie im Falle eines nicht durch ADR-Methoden beigelegten
Konflikts wéhlen. Konnen sich die Parteien — beispielsweise aufgrund zu diesem
Zeitpunkt bereits ,,verhérteter Fronten* — nicht auf die Vereinbarung eines Schieds-
gerichtsverfahrens einigen, bleibt nur der Gang zum staatlichen Gericht.

5.1.2.3. Bestimmtheit und Gestaltung der Uberginge zwischen den
Eskalationsstufen

Die CEDR-Musterklausel regelt die Inhalte und Abldufe der ADR-Verfahren ausrei-
chend detailliert. So enthélt sie sogar eine Beschreibung der Voraussetzungen und
Rahmenbedingungen fiir die am Beginn des Konfliktbeilegungsmechanismus ste-
henden Verhandlungen. Hinsichtlich des Mediationsverfahrens verweist die CEDR-
Klausel auf das CEDR Model Mediation Procedure. Aus diesen institutionalisierten
Mediationsbedingungen ergeben sich die Verfahrensabldufe sowie die Rechte und
Pflichten der Parteien. Der Mediator wird, wenn nicht nach Entstehen des Konflikts
anders vereinbart, durch das CEDR bestimmt.

Die Ubergiinge zwischen den einzelnen Verfahren sind klar geregelt. Dafiir wird
die Dauer der Verhandlungsstufe auf ein einziges Treffen festgelegt (,,/f the dispute
is not wholly resolved at that meeting®). Bei einem Scheitern dieser Verhandlungen
kann jede Partei die Durchfiihrung der Mediation fordern (fiir die spatere Durchfiih-
rung eines streitigen Verfahrens ist dies — je nach im Ubrigen gewihlter Variante —
obligatorisch oder fakulatativ, vgl. soeben oben). Das Mediationsverfahren beginnt
grundsétzlich innerhalb einer fest bestimmten Frist nach dieser Aufforderung: ,,Un-
less otherwise agreed, the mediation will start not later than [28] days after the date
of the ADR notice.*
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5.1.2.4. Sonstige Inhalte

Auch die CEDR-Musterklausel trifft keine sonstigen Regelungen, wie z. B. zur
Vertraulichkeit der in den Verhandlungen und der Mediation offen gelegten In-
formationen. Dies konnte daran liegen, dass die Klausel die Durchfiihrung eines
(Schieds-)Gerichtsverfahrens nicht vorsieht — gleichzeitig kann nach erfolgloser Me-
diation immer ein staatliches Gericht angerufen werden. Diese ,,Gefahr konnte sich
negativ auf die Bereitschaft der Parteien auswirken, sich auf die ADR-Verfahren
einzulassen.

Insgesamt ist die CEDR-Musterklausel eine gelungene und daher empfehlens-
werte gestufte Streitbeilegungsklausel (jedenfalls in der Variante, die eine Mediation
vor einem Klageverfahren obligatorisch vorsicht). Sie ist allerdings nicht fiir solche
Streitigkeiten geeignet, die keinesfalls durch ein staatliches Gericht entschieden wer-
den sollen — denn mangels ex ante abgeschlossener Schiedsvereinbarung kann eine
Partei den Gang zum staatlichen Gericht nach erfolgloser Mediation erzwingen.

5.2. In der Literatur empfohlene Musterklauseln — Beck’sches Formularbuch

Auch in der deutschen Literatur werden (Muster-)Klauseln empfohlen. Im Folgen-
den soll ein Blick auf die von Risse an besonders prominenter Stelle®>' vorgeschla-
gene Muster-Eskalationsklausel**?, geworfen werden.

Risse empfiehlt die folgende Musterklausel:

,, Kommt es aus oder im Zusammenhang mit diesem Vertrag zu Streitigkeiten, wer-
den die Parteien den Streit in den folgenden drei Schritten einer Losung zufiihren.
Der Ubergang von einem Verfahrensschritt zum néichsten Schritt ist erst zuldissig,
wenn der vorangegangene Verfahrensschritt entsprechend den nachfolgenden
Festlegungen abgeschlossen oder durch den ebenfalls nachfolgend bestimmten
Zeitablauf beendet ist:

(1) Die Parteien werden sich in einem ersten Schritt bemiihen, den Konflikt ein-
vernehmlich durch Verhandlungen zu losen. Zu diesem Zweck werden sich die
Parteien innerhalb von zwei Wochen nach schriftlicher Aufforderung durch
eine Partei in [ ...] zu Verhandlungen treffen, um iiber eine einvernehmliche
Losung des Konflikts zu verhandeln. In diese Verhandlung wird jede Seite
auch ein Mitglied ihrer Geschdftsfiihrung entsenden. Ein Nichtzustandekom-

351 Namlich dem von fast jedem Kautelarjuristen verwendeten Beck’schen Formularbuch Biirgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht

352 Risse in: Hoffmann-Becking/Gebele, Beck’sches Formularbuch Biirgerliches, Handels- und
Wirtschaftsrecht, XII. 11.
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men oder Scheitern der Verhandlungen hat auch dann keine Haftungsfolgen
oder sonstigen rechtlichen Konsequenzen, wenn eine Partei das Nichtzustan-
dekommen oder Scheitern zu vertreten hat.

Erkidrt eine Partei die Vergleichsverhandlungen nach Ziffer 1 dieser Streit-
beilegungsklausel schriftlich fiir gescheitert oder kommt es nicht innerhalb
von drei Wochen nach Aufforderung einer Partei zu Vergleichsverhandlun-
gen zu einem personlichen Treffen der Parteien, kann jede Partei zur Bei-
legung von Streitigkeiten aus oder im Zusammenhang mit diesem Vertrag
ein Mediationsverfahren einleiten. Das Mediationsverfahren wird nach der
Verfahrensordnung des X-Instituts, Adresse, durchgefiihrt.

Erkldrt eine Partei die Mediation nach Ziffer 2 dieser Streitbeilegungsklausel
nach einer ersten Mediationssitzung mit dem Mediator schriftlich fiir geschei-
tert oder kommt es innerhalb von sechs Wochen nach Antrag einer Partei auf
Durchfiihrung der Mediation nicht zu einer ersten Mediationssitzung der Par-
teien mit dem Mediator, kann jede Partei ein Schiedsverfahren einleiten. Das
Schiedsgericht entscheidet dann alle Streitigkeiten aus oder im Zusammen-
hang mit dem Vertrag endgiiltig unter Ausschluss des ordentlichen Rechts-
wegs. Das Schiedsverfahren findet nach den Verfahrensregeln des X-Instituts
statt. Das Schiedsgericht besteht aus drei Personen. Der Ort des schiedsrich-
terlichen Verfahrens ist [...], Schiedssprache ist deutsch.

Verjihrungs- und vertragliche Ausschlussfristen sind wihrend der Dauer des
Konfliktlosungsverfahrens gehemmt. Die Hemmung beginnt mit Zugang der
Aufforderung zu Verhandlungen nach Ziffer 1 dieser Klausel. Die Hemmung
endet friihestens sechs Monate nach diesem Zeitpunkt.

Ein gerichtliches Eilverfahren bleibt zu jedem Zeitpunkt zuldssig. *

Reichweite, Auswahl und Abfolge der Konfliktbehandlungsverfahren

Die von Risse erarbeitete Muster-Eskalationsklausel sieht ein ausdriicklich benann-

tes dreistufiges Eskalationsverfahren bestehend aus Verhandlungsstufe, Mediations-
verfahren und Schiedsgerichtsverfahren vor.
Der Anwendungsbereich wird auf Streitigkeiten ,,aus oder im Zusammenhang
mit diesem Vertrag®, also dem Hauptvertrag, bestimmt. Das ist klar abgegrenzt.
Die Auswahl und Abfolge der Streitbeilegungsmethoden folgt den oben darge-
legten Empfehlungen der Reihung der Verfahren anhand ihrer vermuteten Effizienz
(Filterfunktion)>>*.

33 Vgl. oben 4.2.2.2. und 4.5.2.
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5.2.2. Bindungswirkung der einzelnen Stufen

Die vorgeschlagenen Eskalationsstufen sind, wenn von einer der Parteien eingefor-
dert, jeweils verbindlich. So ist geregelt, dass ,,sich die Parteien [...] nach schrifili-
cher Aufforderung durch eine Partei [ ...] zu Verhandlungen treffen [ .. ]*>** sowie,
dass ,jede Partei zur Beilegung von Streitigkeiten aus oder im Zusammenhang mit
diesem Vertrag ein Mediationsverfahren einleiten [kann]“. SchlieBlich ,.kann jede
Partei ein Schiedsverfahren einleiten*.

Verwenden Vertragsparteien die von Risse vorgeschlagene gestufte Streitbeile-
gungsklausel in ihrem Hauptvertrag, tritt damit also ihr klarer Wille hervor, bei Vor-
liegen der vereinbarten Voraussetzungen, die jeweiligen (ADR-) Verfahren durch-
zufiihren.

5.2.3. Bestimmtheit und Gestaltung der Ubergiinge zwischen den
Eskalationsstufen

Die in der von Risse vorgeschlagenen Eskalationsklausel enthaltenen Verfahren und
Verfahrensabldufe sind — geradezu vorbildlich — bestimmt ausgestaltet.

So enthélt die Abrede zur ersten Eskalationsstufe Angaben zu Zeitpunkt, Ort und
Teilnehmerkreis der durchzufithrenden Verhandlungen. Ferner wird eine explizite
Regelung der ,,Nichthaftung® der Parteien im Falle des Scheiterns der Verhandlun-
gen geregelt. Dies ,,beugt unnditigen und aufwdindigen Streitigkeiten dariiber vor,
ob es eine Pflicht zu ,.ehrlichen Vergleichsverhandlungen gibt und wer denn gege-
benenfalls das Scheitern der vertraglich vereinbarten Verhandlungen zu vertreten
hat*3.

Hinsichtlich der Ausgestaltung des Mediationsverfahrens sowie eines etwaigen
Schiedsgerichtsverfahrens enthélt die Klausel ,,Platzhalter, mit denen die Parteien
auf die Mediations- bzw. Schiedsordnungen bestimmter (auch verschiedener) Or-
ganisationen und Institutionen verweisen konnen. Durch die Vorgabe einer solchen
Inbezugnahme wird sichergestellt, dass die Parteien in der Eskalationsklausel aucgh
tatsdchlich auf bestimmte institutionalisierte Verfahrensordnungen (die dann auch
entsprechend detaillierte Verfahrensbeschreibungen enthalten) verweisen. Gleich-
zeitig werden die Parteien nicht bereits durch die Musterklausel auf ein bestimmtes

354 Zur Diskussion iiber die Mdglichkeit der wirksamen Vereinbarung einer Pflicht zu freiwilli-
gen Verhandlungen siche oben 4.4.1.; vgl. auch Arntz, Die missgliickte Eskalationsklausel,
Seite 240.

355 Risse in: Hoffimann-Becking/Gebele, Beck’sches Formularbuch Biirgerliches, Handels- und
Wirtschaftsrecht, XII. 11; Risse stellt an gleicher Stelle zudem fest, dass der Haftungsaus-
schluss nichts an der Praxisrelevanz der Abrede dndert, da sich Vertragsparteien regelmafig an
einmal getroffene Vereinbarungen halten, selbst wenn sie nicht durchsetzbar sind.
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Institut festgelegt. So bleibt hier Flexibilitdt fiir eigene Erwdgungen der Parteien
beziiglich des konkret zu wiahlenden Verfahrensrahmens.

Auch die Regelungen zu den Ubergiingen zwischen den einzelnen Eskalations-
stufen sind vollig eindeutig und damit sehr praxistauglich. Zu begrii3en ist in die-
sem Zusammenhang insbesondere, dass sich die Voraussetzungen zur Einleitung
des nachfolgenden Verfahrens nicht nur inzident aus den einzelnen Regelungen
der Klausel ergeben, sondern vorab konkret in einem Satz zusammengefasst wer-
den. Dies ist sehr iibersichtlich: ,,Der Ubergang von einem Verfahrensschritt zum
ndchsten Schritt ist erst zuldssig, wenn der vorangegangene Verfahrensschritt ent-
sprechend den nachfolgenden Festlegungen abgeschlossen oder durch den ebenfalls
nachfolgend bestimmten Zeitablauf beendet ist.

5.2.4. Sonstige Inhalte

Neben den Kerninhalten regelt die gestufte Streitbeilegungsklausel von Risse zusitz-
lich eine Verjihrungshemmung wihrend der Dauer des Konfliktlsungsverfahrens.
Zwar werden Verjahrungsfristen — jedenfalls bei Geltung deutschen Rechts — wih-
rend der Dauer schwebender Verhandlungen bereits durch die gesetzliche Regelung
des § 203 BGB gehemmt. Die von Risse vorgesehene Regelung macht allerdings
dennoch Sinn, da sie gegeniiber der gesetzlichen Bestimmung eine groBziigigere
Hemmungsfrist vorsieht und einen klaren Beginn der Hemmungswirkung festlegt.
Damit wird erreicht, ,,dass sich die Parteien nach Einleitung des Verfahrens nicht
mehr um Verjihrungsrisiken kiimmern miissen‘3>.

Regelungen zur Vertraulichkeit der im Rahmen der ADR-Verfahren offengeleg-
ten Informationen enthilt auch Risses Vorschlag nicht. Im Zweifel kann aber die
im Hauptvertrag enthaltene Vertraulichkeitsklausel auf die im Rahmen der ADR-
Verfahren erlangten Informationen ausgedehnt werden.

Insgesamt ist die von Risse als Muster bereitgestellte Klausel damit fiir den
Einsatz in der Praxis empfehlenswert.

336 Risse in: Hoffmann-Becking/Gebele, Beck’sches Formularbuch Biirgerliches, Handels- und
Wirtschaftsrecht, XII. 11.
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6. Erginzende Uberlegungen

Wie gezeigt, ist bereits das von Risse erarbeitete Muster einer gestuften Streitbeile-
gungsklausel praxistauglich. Dies liegt insbesondere an der handwerklich gut aufge-
bauten, klaren und eindeutigen Klauselgestaltung. Im Hinblick auf die Wahl des auf
der zweiten Stufe zur Anwendung kommenden ADR-Verfahrens setzt auch Risse
auf die ,,Allzweckwaffe* Mediation.

Im Rahmen der vorliegenden Darstellung wurde herausgearbeitet, dass es eine
Vielzahl denkbarer Konflikte und dazu passender Konfliktbehandlungsmethoden
gibt. Idealerweise ermdglicht es das Muster einer Eskalationsklausel also, dem kon-
kreten Konflikt die geeignete Konfliktbehandlungsmethode zuzuordnen. Angesichts
der Problematik einer ,treffgenauen Verfahrenswahl ex ante®’, muss sich die ge-
stufte Streitbeilegungsklausel also flexibel zeigen. Insoweit ist an die Aufnahme
einer erginzenden Convening-Klausel>>® zu denken.

Uberlegungen in diese Richtung hat die Deutsche Institution fiir Schiedsge-
richtsbarkeit (DIS) angestellt und gemeinsam mit Hochschullehrern, Rechts- und
Syndikusanwiélten sowie Baupraktikern eine sog. Konfliktmanagementordnung ent-
worfen. Mit dieser eigenstandigen ,,Verfahrenswahl-Verfahrensordnung® wurde eine
Verfahrensordnung geschaffen, ,,die sich nicht auf die Bereinigung des Konflikts in
der Sache bezieht, sondern ausschliefSlich der Wahl eines geeigneten Konfliktli-
sungsverfahrens dient>>. Sie bietet damit ,.einen Ausweg aus dem Dilemma der
richtigen Verfahrenswahl und der Gefahr, dass das Verfahren nicht mehr zum spd-
teren Konflikt passt. [...] mangels Festlegung [ist so] eine flexible und addquate
Behandlung unterschiedlicher Konflikte*>** moglich.

Die urspriinglich eigenstéindige Konfliktmanagementordnung der DIS ist mitt-
lerweile als Anlage 6 Teil der DIS-Schiedsgerichtsordnung 2018.

Die von der DIS vorgeschlagene Vertragsklausel zur Vereinbarung dieses Zwi-
schenschritts auf dem Weg zu einer erfolgreichen Konflikterledigung lautet (nun-
mehr)’!:

,, Hinsichtlich aller Streitigkeiten, die sich aus oder in Zusammenhang mit die-
sem Vertrag ergeben, wird zundchst ein Verfahren nach der Konfliktmanagement-
ordnung der Deutschen Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit e.V. (DIS) mit dem

37 Vgl. oben 1., 4.,4.2.2.1.

358 Vgl. oben 4.2.2.4.

339 Scherer, Die Konfliktmanagementordnung der DIS, Seite 122.

360 Hoffinann, Mediationsklauseln in Unternehmensvertriigen, Seite 43.

361 hitps://www.disarb.org/werkzeuge-und-tools/dis-musterklauseln, Zeitpunkt des Abrufs:
28.12.2021, 19:23 Uhr.
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Ziel der Vereinbarung einer fiir den konkreten Konflikt bestgeeignetsten Streiterle-
digungsform durchgefiihrt.

Aus Sicht des Verfassers ldsst sich diese Klausel sehr gut in das Eskalationssys-
tem einer ,,klassischen* gestuften Streitbeilegungsklausel integrieren, idealerweise
als zweite Eskalationsstufe. So kann der Vorteil vorgeschalteter Verhandlungen mit
der nachgelagerten Suche nach dem fiir den konkreten Konflikt am besten passenden
ADR-Verfahren verbunden werden. Als ,,fall-back” Option (fiir den Fall der Erfolg-
losigkeit des Konfliktmanagementverfahrens) und damit als finale ADR-Stufe vor
einem streitigen Verfahren sollte in der Eskalationsklausel eine obligatorische Me-
diation vorgesehen werden. Durch ein solches Konfliktmanagementsystem werden
alle Moglichkeiten ausgeschopft, einen konkreten Konflikt moglichst effektiv zu

erledigen’®?.

362 Das vorgeschlagene Verfahren wird fiir besonders zeitkritische Konstellationen nicht geeignet
sein, vgl. dazu auch oben 4.2.2.4.; zeitlich schneller als ein (staatliches) Gerichtsverfahren wird
aber auch der Umweg iiber das Konfliktmanagementverfahren sein.
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7. Fazit

Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass der ,,Werkzeugkoffer* der Konflikt-
beilegungsverfahren durch den Einsatz von Eskalationsklauseln zum ,,Multitool*3¢*
gemacht werden kann. Sie erlauben es den Parteien eines Vertrages, in handhabbarer
Form eine ganze Reihe von ADR-Verfahren fiir ihren kiinftigen Konflikt vorzuse-
hen. Die Chance auf das passende Werkzeug steigt gegeniiber einfachen Streitbeile-
gungsklauseln betrichtlich. Hierfiir miissen einige Grundregeln wie Bestimmtheit
und Klarheit der Regelungen eingehalten werden.

Wenn der Eskalationsklausel zudem noch ein Mechanismus hinzugefiigt wird,
der den Parteien eine auf den konkret entstandenen Konflikt angepasste Auswahl
der Konfliktbeilegungsmethode erméglicht, wird die Effizienz der sukzessiv zum
Einsatz gebrachten ADR-Verfahren noch gesteigert. Hier gibt es viel Potential fiir
die Kautelarpraxis.

363 Siehe z. B. https://www.leatherman.com/en_DE/multi-tools, Zeitpunkt des Abrufs 16.12.2021,
15:44 Uhr.
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Abkiirzungsverzeichnis

a.A. andere Ansicht

a.a.0. am angegebenen Ort

B2B  business to business
B2C  business to consumer
bzw.  beziehungsweise

F
Fn. FuBinote

G

ggf.  gegebenenfalls

H

h.M. herrschende Meinung
1

i.S.d. im Sinne des

M

m.w.N. Mit weiteren Nachweisen
P

passim {iberall, im gesamten Buch

S
sog. sogenannte

U
u.U. unter Umstdnden
usw. und so weiter

V. a. vor allem
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