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Rechtsgrundsatzliches und Schlichtung’

Von Edgar Isermann, Berlin™

Gotthold Ephraim Lessing ldsst seinen ,,Nathan der Weise™ sa-
gen: ,,Und also fubr der Richter fort, wenn ihr nicht meinen Rat,
statt meines Spruchs, wollt: Geht nur! — Mein Rat ist aber der:
ibr nelhmt die Sache villig wie sie liegt. !

Wer mag, kann bereits in diesen Zeilen divergierende Modelle
der Konfliktlosung erkennen, nimlich den Weg iiber den ver-
bindlichen Richterspruch oder iiber die zuriickhaltende Vari-
ante der Empfehlung. Zugleich ldsst sich methodisch aus dem
»Rat™ auch der Appell ablesen, die wechselseitigen Interessen zu
respektieren, um so Rechtsfrieden zu finden.

A. Rechtsschutz und/oder Verbraucherschutz

Das in diesem Zitat angedeutete organisatorische wie inhaltliche
Spannungsverhiltnis beider Vorgehensweisen begegnet uns
auch heute in den Diskussionen um die Institution der Schlich-
tung, wie sie zur AS-Richtlinie 2013/11/EU? und zum Verbrau-
cherstreitbeilegungsgesetz (VSBG)? gefithrt werden.* Dabei wer-
den unterschiedliche Ansitze verfolgt. Die Skeptiker sehen in
dieser Form der Streitbeilegung die Justiz oder gar das Recht in
Frage gestellt. Sie formulieren ihre Bedenken mit griffigen Wor-
ten (,Paralleljustiz®, ,,Scl;attenjustiz“, »Mehr Zugang zu weni-
ger Recht® oder dhnlich).® Andere sehen in der Schlichtung
einen ,,der Rechtsprechung {forgeiagEL'tell Bereich der Rechts-
verwirklichung“® oder betonen den komplementiren Aspekt
von Rechtsschutz durch die AS-Stellen?, die das ,,rati%nale Des-
interesse“® vieler Verbraucher am Gerichtsverfahren kompen-
sieren.? In dem Sinn auf den Punkt gebracht, wird den Kritikern
der Schlichtung entgegen gehalten: ,,Richter + Schlichter = Ver-
braucherschutz“.!® Ein dhnlicher Ansatz betont, dass es bei den
AS-Stellen nicht um ,,Verbraucherrechtsdurchsetzung® gehe,
sondern um ., Verbraucherinteressenwahrung®, weil die Durch-
setzung von Verbraucherrechten weiterhin der Gerichtsbarkeit
tiberlassen bleibe.!!

Dabei werden ausdriicklich die AS-Richtlinie nebst den Erwi-
gungsgriinden 4 bis 6 sowie 31'2 wie auch die weitere Fortent-
wicklung seit Inkrafttreten des VSBG in Bezug genommen, ins-
besondere mit der Regelung in § 19 Abs. 1 VSBG: Der Schlich-
tungsvorschlag ,,s0ll am geltenden Recht ausgerichtet sein und
soll insbesondere die zwingenden Verbraucherschutzgesetze be-
achten”. In dieser eher ,,weichen Formulierung“!3 wird die
Bestatigung dafiir gesehen, dass das Recht — anders als beim
Gerichtsurteil — fiir die Schlichtung jedenfalls nicht alleiniger
OrientierungsmafSstab sei.

Es wird mithin die Unterscheidung zwischen rechtlicher und
interessenorientierter Streitbeilegung betont und der ,, Kern der
Verbraucherkonflikte® darin gesehen, dass der ,,Kunde nicht be-
kommt, was er erwartet hat®, weshalb es bei den AS-Verfahren

mehr um Verbraucherschutz durch Interessenausgleich als allein
um Rechtsschutz durch Rechtsdurchsetzung gehe.!* Der Faktor
des Interessenausgleichs entspricht offenbar auch einem Anlie-
gen des Gesetzgebers. Das Gesetz zur Schlichtung im Luftver-
kehr zdhlt explizit genannte Vorgaben fiir die Schlichrung auf.!s
Laut § 57 Abs. 2 Nr. 3 soll dabei ,,gewihrleistet™ sein, dass ,,die
Interessen aller Beteiligten angemessen beriicksichtigt werden.

Die Frage, welche Bedeutung dem Recht in der Praxis der
Schlichtung zukommt, ist gleichwohl legitim und angebracht.
Nicht umsonst kniipfen die Verfahrensordnungen der sog. gro-

* Abdruck des Beitrags fuir die ,Festschrift zu Ehren von Marie Luise
Graf-Schlicker (Hrsg. v. Czerwenka, Korte, Kiibler), KéIn 2018, 51-61.

** Der Autor ist seit ihrer Griindung 2009 Leiter der Schlichtungsstelle
flir den offentlichenPersonenverkehr (s6p) in Berlin und Prisident des
Oberlandesgerichts Braunschweig a.D.

1 Gotthold Ephraim Lessing, Nathan der Weise, 3.Aufzug, 7 Auftritt,
1779.

2 Richtlinie 2013/11/EU des Europdischen Parlaments und des Rates v.
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2016, 866 ff.

10 Hirsch, NJW 2016, Editorial zu Heft7/2016, im gleichen Sinn Jaeger,
AnwBlI 2013, 406, 407 f.; NShre/Ruge, BRAK-Mitteilungen 2015, 274, 275
sowie Isermann, RRa 2016, 106, 114 - alle Beitrage aus der Sicht langer
Praxiserfahrung als Richter und Schlichter.

1 Riehm, JZ 2016, 866 ff, 867, 868 m.w. N. Zu den Systemunterschieden
von Schlichtung und Justiz sowie dem theoretischen wie praktischen
Nebeneinander beider Methoden der Konfliktbeilegung: Néhre,
Wieviel Schlichtung vertragt der deutsche Zivilprozess?, in: FS Graf-
Schlicker, 2018, 85-100.

12 Bei Nr.31 heiRt es u.a., dass die Beilegung von Streitigkeiten ,,...in
fairer, praktischer und verhiltnismiRiger Art und Weise ... und unter
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13 Berlin, in: Tamm/Tonner, Verbraucherrecht, 2. Aufl. 2016, § 23 Rn. 53
mit Verweis auf BT-Drs. 18/5089.

14 So insbesondere Riehm, JZ 2016, 866, 867 und 868 ff.

15 Gesetz zur Schlichtung im Luftverkehr v. 11.06.2013, BGBI. | 2013, 1545.
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Sen Schlichtungsstellen'® als Beurteilungsmafistab an die Vorga-
ben von ,,Recht und Gesetz* an.!”

Das hat einen grofSen praktischen Nutzen. Ohne diesen Be-
zugsrahmen wire die Akzeptanz der Schlichtung bei den Betei-
ligten wie auch in der Offentlichkeit beeintriachtigt, weil ihr
sonst der Nimbus eines unkalkulierbaren Schlichtungsausgangs
zugeschrieben wiirde. Schlichtungen kénnen gerade in Fillen
der einschlagigen Rechtslage bei unstreitigem Sachverhalt auch
zu einem vollstindigen Obsiegen des Verbrauchers fiihren, weil
das Beschwerdemanagement eines Unternchmens kalkuliert
oder versehentlich Fehler gemacht hat, oder zu einem vollstindi-
gen Unterliegen des Verbrauchers, weil zugunsten seines An-
spruchs keine Rechtsgrundlage gegeben ist.!® SchliefSlich findet
der Abwigungsprozess i. R. einer Schlichtung seine Grenzen in

§§ 134, 138 BGB.!®

B. Recht, Rechtsfortbildung und transparente
Schlichtungspraxis

Das so diskutierte Verhiltnis von Schlichtung und Recht hat in-
des eine weitere Ebene. Die Frage der Bindung an Recht und Ge-
setz endet nicht in der praktischen Anwendung bestehender Ge-
setze und des bereits geschriebenen Rechts. Es geht oft auch da-
rum, wie die Schlichtung mit einer Streitfrage umzugehen hat,
fur die es noch keine héchstrichterliche Klarung gibt.

Richtigerweise wird deshalb die Forderung nach einer fortbe-
stechenden Moglichkeit der Rechtsentwicklung erhoben. Inso-
fern wird jedoch kritisch angemerkt, dass mit Riicksicht auf das
Vertraulichkeitsgebot'in § 22 VSBG die Klarung grundsitzlicher
Rechtsfragen in den Bereich der Intransparenz verdringt wer-
den kénnte.2? Auch fehle es bei der Schlichtung an der Transpa-
renz, wie sie fiir die Re’chtsfortbildung durch Veroffentlichung
von Gerichtsentscheidungen gewihrleistet sei.! Beide Befiirch-
tungen diirften im Ergebnis unbegriindet sein. *

Das Transparenzgebot hat fiir die Praxis zwei Aspekte. Primir
von Bedeutung ist es fiir die Schlichtungsparteien selbst. Je um-
fassender, je differenzierter und je nachvollziehbarer ein Schlich-
tungsvorschlag ist, desto besser konnen die Parteien nicht nur
erkennen, ob ihr Anliegen erkannt ist, sondern auch, welche
Rechtsfragen ihr Fall impliziert. Indem dieser Vorschlag magli-
che rechtliche Komplexitdten einschliefslich alternativer Folge-
wirkungen verdeutlicht, gibt er den Parteien zugleich Hinweise
fur ihren eigenen weiteren Umgang mit etwaigen ungeklirten
Grundsatzfragen.

Der im Ubrigen aufgestellte Vergleich von veraffentlichten
Gerichtsentscheidungen und der Veroffentlichung von Schlich-
tungsempfehlungen wird iiberschitzt. Einerseits fehlt schon die
Vergleichbarkeit im Hinblick auf die unterschiedliche Fest-
schreibung der jeweiligen Ergebnisse. Andererseits ist es nicht
selten dem Zufall oder gar dem Interesse des Einsenders/Heraus-
gebers iiberlassen, welche Gerichtsentscheidung der unteren Ins-
tanzen veroffentlicht wird.?? Gleichwohl ist es von rechtlicher
Bedeutung, dass die Schlichtungsstellen die Ergebnisse ihrer Ar-
beit veroffentlichen. So wird es auch durchweg praktiziert.23
Damit erfihrt die interessierte Fachoffentlichkeit von den Prob-
lemen der Rechtsanwendung und kann sie diskursiv erértern,
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um auf diese Weise zur Kliarung rechtsgrundsitzlicher Fragen
beizutragen. Die Verbraucher wiederum bekommen die Mog-
lichkeit, sich mit der Schlichtung als Alternative zum Gerichts-
verfahren vertraut zu machen. '

C. Agenda der Schlichtungsakteure

Im Hinblick auf die Anregung aus Verbrauchersicht, die aufSer-
gerichtliche Streitbeilegung diirfe der Rechtsprechung nicht das
benstigte Fallmaterial zur Weiterentwicklung des Verbraucher-
schutzrechts ,,entzichen“?3, stellt sich die Frage: Werden die Ge-
richte wirklich ,,entmachtet*?2¢

Ob und in welchem Umfang dies Realitiit ist, lisst sich man-
gels akruell valider Statistiken nicht generell beantworten.?” Je-
denfalls scheint es im Schlichtungskontext keine Automatik zu
geben. Die fortbestehende Moglichkeit des Geltendmachens von
Anspriichen im Nebeneinander von Gericht und Schlichtung
zeigt ein Beispiel aus der Praxis zum offentlichen Personenver-
kehr. Der kurzfristige und massenhafte Ausfall von Flugzeugbe-
satzungen eines Luftfahrtunternechmens fihrte im Oktober
2016 zu erheblichen Stérungen des Flugverkehrs. Tausende von
Passagieren waren betroffen. Hohe Entschidigungssummen
standen im Raum. Die Verbraucher reagierten auf unterschiedli-
che Weise, um ihre Anspriiche zu verfolgen. Diese waren ver-
bunden mit der Frage rechtsgrundsitzlicher Art, ob in dem Ver-
halten der Crews ein ,,wilder Streik® als Haftungsausschluss-
grund zu sehen sei. Die Auseinandersetzung dazu hat zu sehr
vielen Gerichtsverfahren gefithrt. Allein das AG Hannover ver-
zeichnete einen Eingang von 1600 Verfahren.?® Das war indes

16 Uberblick zu den bestehenden Schlichtungsangeboten bei Berlin, in:
Althammer/Meller-Hannich, VSBG, 2017, 21ff.

17 Beispielhaft die Regelungen beim Versicherungsombudsmann (VerfO
2016 in § 6 Abs. 4), bei der s6p_Schlichtungsstelle fiir den &ffentlichen
Personenverkehr (VerfO 2017 in § 6 Abs. 1), bei der Schlichtungsstelle
Energie (VerfO 2017 in § 8). Weicher formuliert es die VerfO 2017 der
Privatbanken in § 4: ... auf der Grundlage der gesetzlichen Bestim-
mungen unter Berlicksichtigung von Billigkeitserwdgungen ..“. Erldu-
ternd zur tatsdchlichen Bedeutung des Rechts im Rahmen der Schlich-
tung: Nohre (Fn.12), FS Graf-Schlicker, 92 ff.

18 Beispiele aus der sop-Praxis bei Isermann, RRa 2016, 106, 110 f.

19 So auch Rdthemeyer, in: Borowski/Réthemeyer/Steike (Fn.5) §19
Rn. 78 ff.; Riehm, JZ 2016, 866, 870.

20 Tamm, VuR Sonderheft 2016, 51, 52, 56 f.; siche im Ansatz auch Réthe-
meyer, in: Borowski/Rothemeyer/Steike (Fn.5), § 22 Rn. 1ff,; Braun, in:
Roder/Rothemeyer/Braun, Verbraucherstreitbeilegungsgesetz, 2017,
§ 2 Rn.128 ff,, 135.

21 Tonner, ZKM 2015, 132, 134; zur Transparenzfrage ausfiihrlich Berlin,
VUR Sonderheft 2016, 36 ff.

22 Naher dazu Isermann, RRa 2016, 105, 113; ebenso Braun, in: Roder/
Rothemeyer/Braun (Fn. 21), § 2 Rn. 136.

23 Siehe die Jahresberichte bzw. Veréffentlichungen der Schlichtungs-
stellen zu ihrer Schlichtungspraxis auf ihrer jeweiligen Website (z. B
fiir s6p abrufbar unter https://soep-online.de/94.html (Abrufdatum:
14.12.2017)).

24 Berlin, VuR Sonderheft 2016, 36, 39 ff.

25 Tonner, ZKM 2015, 132, 132.

26 U.a. Roth, JZ 2013, 637, 642.

27 Informativ zur Entwicklung der Verfahrenszahlen bei Gericht, insbe-
sondere auch im Kontext zum Fallanstieg der auBergerichtlichen
Streitbeilegung: Noéhre, FS Graf-Schlicker (Fn.12), 85-100. Vgl. auch
Graf-Schlicker, AnwBI 2014, 473 ff.

28 Stand: 14.08.2017 (Auskunft des Amtsgerichtsvizeprasidenten Hippe).
Die bereits abgeschlossenen Verfahren haben zu diametral entgegen-
gesetzten Ergebnissen im Obsiegen/Unterliegen gefiihrt. In 8 Verfah-
ren erging ein Vorlagebeschluss an den EuGH (siehe Pressemitteilung
des AG Hannover v. 06.04.2017 sowie die veroffentlichten Beschliisse
vom 06.04.2017, Az. 506 C 13129/16 — und vom 05.07.2017 — Az. 406 C
494/17, RRa 2017, 132 und 246).




nicht der einzige Weg der Rechts- und Interessenverfolgung.
Eine sehr hohe Zahl von Antragen ist auch bei der Schlichtungs-
stelle fiir den offentlichen Personenverkehr (sép) eingegangen.
Dort konnte in 81% aller Fille ein einverstindliches Ergebnis
erzielt werden.?” Die zu diesen Verfahren verschieden gewihlte
Vorgehensweise mag verdeutlichen, dass der generell befiirch-
tete wechselseitige Ausschlussmodus gerichtlicher und auferge-
richtlicher Streitbeilegungsverfahren eher angezweifelt werden
darf.

Vor diesem Hintergrund ldsst sich die Betrachtung ,Recht
versus Schlichtung“3 als quasi andere Seite derselben Medaille
erganzen, indem der Fokus gelegt wird auf die Betrachtung, wie
die Akteure der Schlichtung selbst, also die Parteien wie auch die
in denen Fragen

Schlichtungsstellen, mit Fillen umgehen,

rechtsgrundsitzlicher Art aktuell sind oder sein kénnten.

. Verbraucher

Zuniichst ist es jedem Verbraucher als Beschwerdefiihrer iiber-
lassen, welchen Weg er einschligt. Wer aus welchen Griinden
auch immer das Gerichtsverfahren meidet, verbindet mit der
Wahl der Schlichtung spezielle Uberlegungen. Sein vorrangiges
Interesse diirfte dabei in einer praktischen Befriedung des Kon-
flikts liegen, weniger in der Kldrung von Rechtsfragen, von der
er nicht weifs, ob sie zu seinen Gunsten ausgeht. Nicht unerheb-
lich ist dabei, was Kern seines Anliegens gegeniiber dem Unter-
nehmen ist, denn nicht alle Beschwerden sind mit rechtlichen
Sanktionen unterlegt,’! wie es etwa bei Missverstindnissen auf-
grund gestérter Kommunikationsabliufe der Fall ist. In dem
Sinn gewinnt die Komplementirfunktion der Schlichtung ihren
eigenen Stellenwert. Manche Kritik an der Schlichtung scheint
wiederum zu insinuieren, dass jeder Gang zu Gericht zugleich
mit der Losung rechtsgrundsitzlicher Fragen velbunden sel. Das
ist mitnichten der Fall. Gerade in den Massenverfahren mit klei-
nen Streitwerten kommt es den Antragstellern — und gelegent-
lich auch den Gerichten selbst — auf die komplikationslose
schnelle Erledigung an. Auf der anderen Seite haben konsensori-
entierte Ergebnisse auch bei Gerichtsverfahren ihre Bedeutung.
Nicht selten enden Verfahren dort z.B. mit einer Klageriick-
nahme oder dem Anerkenntnis der Klageforderung nach erfolg-
tem richterlichen Hinweis (§ 139 ZPO) bzw. durch Anerkennt-
nis kurzfristig vor der anstehenden Gerichtsverhandlung zur
Vermeidung einer Entscheidung oder mit einem Vergleich, etwa
1. R. des Giiteverfahrens (§ 278 Abs. 5 ZPO) oder im Lauf der
Gerichtsverhandlung.?2) Auch diese Varianten eréffnen keine
Chance zur Klirung rechtsgrundsitzlicher Fragen. Wird hinge-
gen ein Gerichtsverfahren streitig durchgefiihrt, muss dies eben-
falls nicht zur hochstrichterlichen Klirung von Grundsatzfragen
fuhren. Die Rechtsordnung iiberldsst es allein der freien Ent-
scheidung der unterlegenen Partei, ob sie im falliibergreifenden
Interesse eine Klarung grundsitzlicher Rechtsfragen herbeifiih-
ren oder zur Rechtsfortbildung oder -vereinheitlichung beitra-
gen will. ¥ Die Anrufung der obersten Instanz bleibt also mog-
lich und doch eher die Ausnahme — wie schon bisher ohne die
Institution der Schlichtung.
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Il. Unternehmen

Auf den ersten Blick liegt die aktivere Rolle der Verfahrensge-
staltung im Hinblick auf die Méglichkeit grundsitzlicher
Rechtsklarung beim Verbraucher. Er ist entweder Kliger bei Ge-
richt oder Antragsteller bei der Schlichtung. Fiir das Schlich-
tungsverfahren haben sich viele Unternehmen als Antragsgegner
hingegen einen von ihnen in den Schlichtungsstatuten selbst de-
finierten Sonderstatus eingerdumt,®* Mit dem Aufkommen der
Schlichtung als damals neuem Streitbeilegungsmodell ging aus
ihrer Sicht offenbar die Skepsis einher, die eigenen Rechtsstand-
punkte kénnten nicht ausreichend beachtet werden. Deshalb
haben sie sich als Beschwerdegegner in den jeweiligen Ver-
fahrensordnungen vorbehalten, bei einem ,Musterfall® von
»rechtsgrundsitzlicher Bedeutung“ mit eigener Kostenfolge fiir
das etwaige Gerichtsverfahren darauf hinwirken zu kénnen,
dass die Beschwerde ,,unbeschieden® bleibe.’S Von diesen Még-
lichkeiten ist indes — soweit bekannt — kein Gebrauch gemacht
worden. Das damit zum Ausdruck gebrachte, eher am ékonomi-
schen Kalkiil ausgerichtete Unternehmerverhalten, eine fiir sie
befiirchtete nachteilige Gerichtsentscheidung zu vermeiden,
korrespondiert mit manchem prozesstaktischen Vorgehen bei
Gericht, nicht zuletzt in vielen Revisionsverfahren, wenn dort
durch Einlenken einer Partei die verbindliche Festschreibung
einer nicht gewiinschten Rechtslage kurz vor dem Termin abge-
wendet wird.%¢ Folglich liegen auch insofern die Realititen zwi-
schen Schlichtung und Gerichtsverfahren weniger auseinander
als es zu sein scheint — auch bei rechtsgrundsitzlichen Fragen.

Schlichtungsstellen

Die Schlichtungsstellen schen in ihren Verfahrensordnungen
grundsitzlich vor, dass sie die Behandlung von Fillen mit rechts-
grundsdtzlicher Bedeutung verweigern kénnen. Das miissten sie
aber auch ,,praktizieren®, wird aus verbraucherpolitischer Sicht
kritisch eingewandt.37

Insoweit ist ein Vergleich der Zeit vor und ab Geltung des
VSBG interessant.

Frither wurde es der Schlichtungsstelle iiberlassen, die Befas-
sung mit dem Schlichtungsantrag abzulehnen, wenn das Anlie-
gen fiir eine Schlichtung ,,ungeeignet® erschien. Oder es wurde
gesagt, sie solle die Befassung ablehnen, wenn die Beschwerde
»eine entscheidungserhebliche, streitige, hochstrichterlich noch

29 Eigene Kenntnisse des Verfassers als Leiter der Schlichtungsstelle sép.
Konkrete Zahlen zu Falleingangen betreffend einzelne Verkehrsunter-
nehmen werden von der sép grundsitzlich nicht veréffentlicht.

30 Riehm, JZ 2016, 866, 868, mit Beispielen zu Praxisaspekten.

31 Riehm, JZ 2016, 866, 869.

32 Zutreffend R&themeyer, in: Borowski/Réthemeyer/Steike (Fn.5), §19
Rn.59; Réthemeyer, VuR Sonderheft 2016, 9, 15.

33 Diese Realitat hebt Gaier, NJW 2016, 1367, 1369, liberzeugend hervor.
Zu Problemen im Umgang mit dem Konflikt siehe auch Riehm, JZ
2016, 866, 868.

34 Beispielhaft die Praxis beim Versicherungsombudsmann, daran an-
schlieRend auch die sop.

35 5o z.B. VerfO 2013 des Versicherungsombudsmanns (§ 8 Abs. 4), hn-
lich VerfO 2017 der sép (§ 7 Abs. 2).

36 Siehe die vom Gesetzgeber gesehene Notwenchgkelt der Regelung in
§ 565 Satz 2 ZPO.

37 Tonner, RRa 2016, Editorial zu Heft 2/2016, mit Hinweis zur Sinnhaftig-
keit eines Gesetzes zur Musterfeststellungsklage.

38 VerfO 2014 der sop (§7 Abs. 1).
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nicht entschiedene Frage® betreffe.?* Davon haben die Schlich-
tungsstellen kaum*® oder gar nicht Gebrauch gemacht.#!

Mit dem Inkrafttreten des VSBG hat dieser an die Schlich-
tungsstellen gerichtete Appell einen neuen Stellenwert erhalten.
Im Anschluss an die Vorgabe in § 14 Abs. 2 Nr. 4 VSBG ,, kann*
die jeweilige Verfahrensordnung eine Ablehnung der Durchfiih-
rung eines Streitbeilegungsverfahrens vorsehen, wenn eine
rechtliche Frage ,,nur mit einem erheblichen Aufwand geklirt
(werden) kann®, oder eine ,,grundsitzliche Rechtsfrage, die fiir
die Bewertung der Streitigkeit erheblich ist, nicht geklirt ist“.4>
Diese neuen Rahmenbedingungen finden sich in den Verfah-
rensordnungen der grofien Schlichtungsstellen sinngemifs wie-
der* — mithin in deutlich gelockerter Form.

D. Schlichtungsauftrag und Schlichtungsoptionen

Ob bzw. in welchem Umfang die Schlichtungsstellen in ihrer
praktischen Arbeit von den oben geschilderten Moglichkeiten
der Verfahrensablehnung bei Rechtsgrundsitzlichem Gebrauch
machen, bleibt abzuwarten.** Derzeit scheint die praktische
Umsetzung — soweit bekannt — gegen Null zu tendieren. Diese
Handhabung diirfte nachvollziehbar sein, wenn man den Sinn
des Schlichtungsauftrags hinterfragt.

Macht ein Beschwerdefihrer einen Schlichtungsantrag gel-
tend, muss die Schlichtungsstelle dieses Anliegen ernstnehmen.
Es ist ihre origindre Aufgabe, den ihrer Institution immanenten
Auftrag einer Streitbefriedung umzusetzen. Nicht ihre Aufgabe
ist es, selbst eine Klarung rechtsgrundsatzlicher Fragen zu be-
werkstelligen. Recht kann nur bei feststehendem Sachverhalt
definiert werden. Dafiir sind die Gerichte mit allen Beweiserhe-
bungsméglichkeiten bej ungeklartem Sachverhalt zustindig. Die
Schlichtung hat ihren eigenen Wert gerade darin, dass sie auch
bei ungeklirter Sach- und/oder Rechtslage gleichwohl eine die
Parteien befriedende Einigung bewirken kann tind soll.

Wiirde die Befassung mit einer Schlichtungssache abgelehnt,
sind die sich daraus ergebenden Folgen zu bedenken.

Der Beschwerdefiihrer fiele in das Stadium vor Anrufen der
Schlichtungsstelle zurtick. Die ihm zustehende Parteidisposition
wiirde gefdhrdet, weil es nicht mehr in seiner Hand lige, ob er
auch ein Ergebnis mit ungeklarter Sach-/Rechtslage akzeptiert.
Noch mehr: Warum sollte er jetzt mit allen Kostenfolgen ein Ge-
richtsverfahren anstrengen? Der Beschwerdegegner wiederum
hatte den Vorteil, dass seine Verweigerungshaltung gegeniiber
dem Verbraucheranliegen ohne Priifung der Sach- und Rechts-
lage durch einen Dritten bestitigt wiirde. Die Schlichtungsstelle
als bei realistischer Betrachtungsweise oft ,einzige externe Ins-
tanz“*® verlore ihre Funktion.

Die Schlichtungspraxis lost dieses scheinbare Dilemma, indem
sie das Potential nutzt, das sich aus diversen Schlichtungsoptio-
nen erdffnet. Genau dies diirfte der Gesetzgeber bei der Abfas-
sung von § 19 VSBG gesehen und ihn veranlasst haben, keine
festen Vorgaben zu machen, um den ,,Mehrwert konsensualer
Methodik® zu eréffnen.*® Welche Optionen sind das?

Offene Rechtsfragen sind keine Barriere fiir die Schlichtung.
Neben offenen Fragen zum Sachverhalt sind gerade auch offene
rechtliche Konstellationen nicht selten die Basis fiir eine sinn-

286 | VUR 8/2018

Isermann, Rechtsgrundsatzliches und Schlichtung

volle Streitbeilegung durch Schlichtung. Dazu ist erforderlich,

dass eine Schlichtungsempfehlung die tatsichlichen bzw. rechtli-
chen Unklarheiten klar benennt und die jeweiligen Rechtsfolgen
in die Abwigung der Ergebnisbegriindung ausdriicklich einbe-
zieht. Die Parteien erhalten auf diese Weise eine realistische Ein-
schidtzung ihrer eigenen Rechtsposition. Eine so praktizierte
Transparenz fithrt dazu, dass die Schlichtung nicht im Schatten,
sondern im Licht des Rechts durchgefithrt wird.*” Entweder-tei-
len sich also die Parteien das Risiko der unklaren Rechtslage, in-
dem sie eine wirtschaftliche Einigung erzielen, oder sie sehen in
der Schlichtungsempfehlung den ,,Einstieg in eine Prozessrisiko-
analyse“.**Die rechtsgutachterliche Aufbereitung gerade durch
spezialisierte Schlichtungsstellen mit entsprechender hoher ju-
ristischer Expertise ermoglicht es den Parteien, die oft erst dabei
erkennbar gewordene Chance zu nutzen, eine informierte Ent-
scheidung im Sinn einer ,informierten Autonomie“*’ zu treffen
und durch die Ablehnung der Schlichtungsempfehlung eine of-
fene Grundsatzfrage hochstrichterlich kliren zu lassen. Mithin
ist andererseits auch die Schlichtung keine Barriere fiir die Kla-
rung offener Rechtsfragen. Bei klarer Sachlage orientiert sich
das Ergebnis am Recht. Bei einschligiger hochstrichterlicher
Rechtsprechung kommen bereits geklirte Rechtsgrundsiitze
zum Tragen. Um eine Akzeptanz férdernde Empfehlung auszu-
sprechen, konnen zugleich nichtrechtliche Umstinde einbezo-
gen werden.’? Deshalb liegt ein weiteres Potential fiir eine die
Parteien tberzeugende Schlichtung in der Vielfalt denkbarer
Moéglichkeiten der Konfliktlosung. Bleiben Sachverhalt wie
Rechtslage unklar, riicken Kulanzaspekte und Interessenabwi-
gungen in den Vordergrund. Das ermoglicht ein weites Spekt-
rum von Schlichtungsoptionen, indem variantenreiche Losungs-
moglichkeiten gefunden werden.’! Gerade sie sind geeignet, die
gestorte Balance zwischen Kunden und Unternchmen auszuglei-

39 VerfO 2013 des Versicherungsombudsmanns (§ 8 Abs. 2).

40 Der Versicherungsombudsmann berichtet bei damals insgesamt jahr-
lich rund 14.000 zuldssigen Antragen von 57 Fillen in 2015 und 64 Fal-
len in 2016 (Auskunft v. 01.06.2017). Dabei ist ergédnzend zu beriick-
sichtigen, dass die dortige Vorgehensweise ihren eigenen Sinn macht
mit Blick auf die Variante der Verbindlichkeit vieler Schlichterspriiche.

41 So bei der sdp sowie z.B. auch bei der BRAK-Schlichtungsstelle (Aus-
kunft v. 31.05.2017).

42 Bemerkenswert in dem Zusammenhang ist die Perspektive der For-
mulierung in § 57b Abs. 3 des Gesetzes zur Schlichtung im Luftverkehr:
»Die Schlichtungsstellen kénnen die Schlichtung ablehnen, wenn die
Schlichtung die Kldrung einer grundsatzlichen Rechtsfrage beein-
trachtigen wiirde"”.

43 Versicherungsombudsmann in §9 Abs.1der VerfO 2016; Ombuds-
mann fiir Privatbanken in §4 Abs. 2 der VerfO 2017; VerfO 2017 der
sop in § 2 Abs. 3; BVI-Ombudsstelle fiir Investmentfonds in § 10 Abs. 2
Nr.1 VerfO 2/2017. Die VerfO der Schlichtungsstelle fir Energie v.
01.01.2017 verhalt sich dazu nicht (§ 8).

44 Der Versicherungsombudsmann hat derzeit ,keine validen Zahlen”
(Auskunft v. 01.06.2017).

45 So u.a. Riehm, JZ 2016, 866, 871.

46 Rothemeyer, in: Roder/Réthemeyer/Braun (Fn. 21) § 6 Rn. 25.

47 In dem Sinn zu den ,Metazielen" von ADR prignant Gldfer, Verbrau-
cher-ADR und Mediation, in: Althammer, Verbraucherstreitbeilegung:
Aktuelle Perspektiven fiir die Umsetzung der ADR-Richtlinie, 2015, 85,
99.

48 Rothemeyer in: Borowski/Rothemeyer/Steike (Fn.5) §19 Rn. 47 ff,, 49,
51; ebenso Riehm, JZ 2016, 866, 871.

49 Niewisch-Lennartz, ZKM 2015, 136, 139; ferner Berlin, in: Tamm/Tonner
(Fn.14), § 23 Rn. 64.

50 Réthemeyer, in: Roder/RDthemeyer/Braun (Fn.21), § 6 Rn. 29.

51 Beispiele aus der s6p-Praxis: Reisegutscheine, Genussgutscheine, Up-
grades, Bonuspunkte.
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chen und das wechselseitige Vertrauen zukunftsfihig zu gestal-
ten. Rechtslage und Interessenlage verhalten sich je nach Kon-
stellation wie kommunizierende R6hren und bekommen ein je-
weils unterschiedliches Gewicht, das in seiner Gesamtheit die
Akzeptanz von Schlichtung erklirt.

Die Klarung rechtlicher oder rechtsgrundsitzlicher Fragen
bleibt Aufgabe der Gerichte. Das kompensatorische Streitbeile-
gungsmodell der Schlichtung steht dem weniger entgegen als
mancherorts befiirchtet — es kann sie durch Transparentmachen
einschligiger Probleme sogar fordern.

—



