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Anwaltshaftung im Zusammenhang mit Alternative Dispute
Resolution (ADR)

Von Rechtsanwalt und Wirtschaftsmediator MORITZ
LEmMBCKE, Hamburg

Auch in Deutschland setzt sich mehr und mehr die Erkennt-
nis durch, daB auBergerichtliche Streitbeilegung (Alternative
Dispute Resolution — kurz: ADR) im Vergleich zu Gerichts-
verfahren meist der kostengiinstigere Weg zur Losung
von Konflikten ist. Grundkenntnisse der unterschiedlichen
ADR-Verfahren sind daher fiir die anwaltliche Praxis unab-
dingbar, insbesondere weil bei fehlender Aufklidrung iiber die
verschiedenen ADR-Verfahren ein erhebliches Haftungs-
risiko fiir den beratenden Anwalt besteht: » Als unabhdngiger
Berater und Vertreter in allen Rechtsangelegenheiten hat der
Rechtsanwalt seine Mandanten (. . .) konfliktvermeidend und
streitschlichtend zu begleiten (. . )« (§ 1 Abs. 3 BORA).

1. Effizienz

Innerhalb des staatlichen Gerichtsprozesses sollen alle nur
erdenklichen Konflikte in einem formalisierten Verfahren
gelost werden. Konflikte sind aber in ihrer Struktur hochst
unterschiedlich.! Dieses fiihrt innerhalb des Gerichtsprozes-
ses denknotwendig zu Effizienzverlusten, da ein konflikt-
spezifisches Verfahrensdesign in diesem nicht immer einge-
halten werden kann. Alle Konflikte werden hier schlichtweg
iiber einen Kamm geschoren: Fiir einen Hammer ist jede
Schraube ein Nagel.

Innerhalb der anwaltlichen Beratung wird das Gerichtsver-
fahren funktional haufig falsch verstanden. Das Gerichtsver-
fahren fungiert nur als Auffangnetz,” wenn die Parteien nicht
mehr ohne staatliche Hilfe ihren Konflikt 16sen kénnen. Juri-
stische Berater miissen mit wachsenden wissenschaftlichen
Erkenntnissen im ADR-Bereich wesentlich griindlicher prii-
fen, ob ein Gerichtsverfahren wirklich dem Mandantenziel
der kostengiinstigsten Konflikterledigung entspricht. Dieses
gilt umso mehr, als Standardvertragsbedingungen ausdriick-
lich die Moglichkeit vorsehen, ADR-Verfahren zu vereinba-
ren.’ Die Effizienzvorteile von ADR-Verfahren werden bei
Konzernen wie Bombardier, E.ON und Siemens, langst ge-
nutzt. Die jiingst veroffentlichte Streitbeilegungs-Policy von
Siemens sieht vor, da3 Gerichtsverfahren nur noch als ultima
ratio betrieben werden diirfen.*

Auf dem diesjahrigen 67. Deutschen Juristentag war Media-
tion, auf dem 2. Deutschen Baugerichtstag Adjudikation als

mogliche ADR-Verfahren Themen. Auch versuchen ver-
schiedene Institutionen durch sog. pledges® das BewuBtsein
fir ADR-Verfahren zu schérfen.

2. Konflikttypus

Besonders deutlich zeigt sich am Beispiel von Baukonflikten,
daB diese fiir Gerichtsverfahren absolut ungeeignet sind,
um zu einer kostengiinstigen Entscheidung zu gelangen.
Gerichtsverfahren in Bau- und Architektensachen dauern
durchschnittlich drei bis sechs Jahre® und verursachen ent-
sprechende Kosten. Prégnant ist, daBl rund 90 % der Urteile
des Bausenates des Bundesgerichtshofes nicht abschlieend
sind, sondern die Sache nur an die Ausgangsinstanzen zuriick
verweisen.’

Die Erstellung eines Bauwerkes dauert im Vergleich zu klas-
sischen Austauschvertridgen wesentlich ldnger. Die Vielzahl
der Beteiligten, deren Arbeitsschritte aufeinander aufbauen,
fiihrt zu schwierigen Kausalitdtsproblemen. Die Beweissitua-
tion wird mit Zeitablauf immer schwieriger, weil Mingel
dann verbaut sind. Hinter Baukonflikten verbergen sich zu-
dem iiberwiegend technische Fragestellungen, so daf3 nicht
nur juristischer Fachverstand zur Losung notwendig ist. Der
Bauablauf ist zudem sehr storanfillig, weil die Planung nur
Rahmencharakter hat, weil nie alle Eventualititen bedacht
werden konnen. Der Bauvertrag ist somit in einem besonde-
ren Maf3e anpassungsbediirftig, so da} es immer wieder Streit
iiber notwendige Zwischenentscheidungen, wie der Vergii-
tung von Anderungswiinschen des Auftraggebers, gibt. Sto-
rungen des Bauablaufes — etwa ein Stillstand der Baustelle —
konnen zu Schiden fiihren, die die Entstehungskosten locker
iibersteigen.® Eine weitere Besonderheit des Bauvertrages
besteht darin, dal der Auftragnehmer vorleistungspflichtig
ist, so daB3 der Auftraggeber scheinbar am ldngeren Hebel
sitzt.
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Die Konfliktstruktur von Bausachen zeigt, da$3 eine konflikt-
begleitende’ schnelle Entscheidung binnen kurzer Fristen ge-
wihrt werden muB3.!° Ein ADR-Verfahren muf3 daher Einzel-
konflikte moglichst isoliert und nicht erst in einer komplexen
Gemengelage (von Punktesachen) bearbeiten, damit eine
zeitnahe Entscheidung méglich wird. Auch benétigt der Ent-
scheidungstriger bautechnischen Sachverstand, damit dieser
nicht erst durch langwierige Sachverstidndigengutachten von
einem Dritten in das Verfahren implementiert werden muf.

3. ADR-Verfahren

Um Konflikte zu 16sen, die innerhalb der anwaltlichen Be-
ratung auftauchen, gibt es unterschiedliche ADR-Verfahren
(Mediation,"" Schlichtung, Adjudikation,'> Schiedsgutach-
ten'®). So kann das klassische Schiedsgutachten zu einer
schnellen Kldrung von technischen Problemen fiithren. Aber
auch ein Familienmitglied kann als Schiedsgutachter inner-
halb einer Erbauseinandersetzung eingesetzt werden. Media-
tion kann innerhalb weniger Stunden zu einer Losung auch
komplexer Konflikte fithren. Bedauerlicherweise ist dieses
Verfahren noch immer bei den Anwilten viel zu unbekannt
und vorurteilsbelastet. Es handelt sich ndmlich nicht um ein
»Vergleichsgesprach fiir Weicheier«. Vielmehr konnen in die-
sem Verfahren die Interessen des Mandanten sehr stringent
und nachhaltig verfolgt werden. Schon gar nicht handelt es
sich um etwas, das »ohnehin gekonnt wird und quasi seit jeher
praktiziert wird«,** wie die sehr erfolgreichen und notwendi-
gen Pilotprojekte gerichtsnaher Mediation in einigen Bun-
deslidndern zeigen.

Auch Schlichtungsverfahren konnen konfliktspezifisch aus-
gestaltet werden: Die Bindungswirkung kann etwa nur als
Empfehlung oder Vorschlag des Schlichters ausgestaltet
sein. Die gerichtliche Uberpriifung kann voriibergehend
weitgehend ausgeschlossen werden. Eine sehr schnelle
Entscheidung kann als Kompensation durch ein Gerichts-
verfahren auflosend bedingt gestellt werden. Das Verfahren
kann durch Verfahrensgarantien abgesichert werden, etwa
der Gewéhr rechtlichen Gehors oder Waffengleichheit. Die
Adjudikations-Ordnung fiir Baustreitigkeiten (AO-Bau) be-
inhaltet etwa fiir Baukonflikte ein maf3geschneidertes Kon-
fliktdesign (www.AO-Bau.com).

Der beratende Anwalt muf} die Konfliktstruktur der Streitig-
keiten innerhalb seines Beratungsfeldes kldren, um dann
iber ein konfliktspezifisches Verfahren zu entscheiden.
Wenn ein konkreter Konflikt vorliegt, erscheint es naturge-
malB einfacher, diesen Schritt zu vollziehen. Wird der Man-
dant aber schon wihrend eines Vertragsschlusses beraten, so
muf} vom Anwalt prognostiziert werden, welche Konflikte in
diesem Vertrag aufkommen konnen. Zwingend ist schon mit
Vertragsschluf} eine Streitbeilegungsklausel zu vereinbaren,
da die Einigung schwerer wird, wenn ein Konflikt erst einmal
zwischen den Vertragsparteien eskaliert ist. Soweit Vertrige
notariell beurkundet werden miissen, kommt den Notaren
eine Schliisselrolle bei der Beratung iiber ein geeignetes
ADR-Verfahren zu.'®

4. Anwaltshaftung

Die Anwaltschaft hat ein ganz erhebliches Eigeninteresse
an der Beratung iiber ADR-Verfahren, um das Haftungs-
risiko zu begrenzen. Innerhalb der Mandatsfithrung erscheint
unter Beriicksichtigung »objektiver Anhaltspunkte<'’ die
Aufkldrung tiber die Moglichkeiten der Konfliktlosung unter

Zuhilfenahme von ADR-Verfahren regelmifig dem kosten-
glinstigsten Weg zu entsprechen. Der Anwalt muf3 daher »ge-
wissenhaft die Vor- und Nachteile« eines ADR-Verfahrens,
insbesondere die Risiken »der streitigen Beendigung eines
Rechtsstreits abwiigen und mit dem Mandanten erértern«.'s
Hierbei sind die zahlreichen Risikofaktoren in die Abwigung
einzustellen,' die den Ausgang eines Gerichtsverfahrens be-
einflussen. Die Rechtsprechung belidf3t dem Anwalt nur den
Ermessensspielraum, den es bei gewissenhafter Interessen-
abwiigung bedarf.’’ Der Anwalt darf demnach von der
Vereinbarung eines ADR-Verfahrens nur in Ausnahmefillen
abraten. Eine Ausnahme besteht, wenn nach der Konflikt-
struktur eine begriindete Aussicht besteht, daf3 im Fall einer
gerichtlichen Entscheidung ein wesentlich giinstigeres Ergeb-
nis zu erzielen ist.?! Dieses heifit aber nicht, daB ein begriin-
deter Anspruch zwingend im Gerichtsverfahren betrieben
werden darf, da auch innerhalb eines ADR-Verfahrens selbi-
ges Ergebnis, aber mit weniger Kosten, zu erzielen sein kann.
Insbesondere »der vorerfolglose Verlauf vorprozessualer Ge-
spriche zwischen den Parteien« deutet »nicht zwingend auf
die Aussichtlosigkeit eines Schlichtungsverfahrens« hin, so
daf3 diese Begriindung nicht gegen eine Pflichtverletzung ein-
gewendet werden kann.??

RegelmiBig wird der Anwalt seinem Mandanten die Verein-
barung eines ADR-Verfahren raten miissen. Wenn nicht be-
reits ein konfliktspezifisches ADR-Verfahren existiert, muf3
der Anwalt ein solches designen oder bestehende Verfahren
modifizieren. Ein Gerichtsverfahren ist regelméfig schon un-
geachtet der Erfolgsaussichten des Anspruches wegen der
Kosten weniger geeignet als ein ADR-Verfahren. Schon aus
der Pflicht der kostengiinstigsten Mandatsfithrung ergibt sich
daher die Notwendigkeit umfianglich iiber geeignete ADR-
Verfahren aufzukldren und die Parteien »von dem Sinn des
gewiihlten Verfahrens« zu »iiberzeugen«.”

Der Schaden aus einer Aufklarungspflichtverletzung bemif3t
sich durch Unterstellung eines hypothetischen Geschehens-
ablaufes,” der mit der Vereinbarung eines ADR-Verfahrens
zu unterstellen ist, so daf} die iiberwiegende Wahrscheinlich-
keit eines Schadens fiir dessen Berechnung gentigt. Jedenfalls
die Kosten eines ADR-Verfahrens lassen sich relativ genau
innerhalb eines hypothetischen Ablaufes dem Gerichts-
verfahren gegeniiberstellen.” Eine Aufklarungspflichtverlet-
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zung hinsichtlich eines effizienten ADR-Verfahrens kann
folglich zu immensen Schidden fithren, insbesondere wenn
man sich dann in vorgeriickter Instanz doch verglichen hat.

Die Haftungsrisiken sollten vor allem deswegen nicht auf die
leichte Schulter genommen werden, weil in der Vergangen-
heit vermehrt Fille bekannt wurden, in denen Verbraucher-
schiitzende Institutionen fiir ihr Klientel bei Anwilten wegen
fehlender oder mangelnder Aufkldrung tiber die Moglichkei-
ten von auBergerichtlicher Streitbeilegung Regre3 gesucht
haben. »Wiirde der Rechtsanwalt nach Abschluf} eines Bau-
prozesses eine Nachkalkulation durchfiihren, wire hiufig fest-
zustellen, daf3 er bei der Beratung seines Mandanten gegen jeg-
liche wirtschaftliche Vernunft gehandelt hat.«*

5. Reslimee

Anwilte brauchen ihren Berufsstand durch ADR-Verfahren
nicht als gefahrdet zu sehen, weil im Zuge von ADR-Verfah-
ren mit einer Substitution anwaltlicher Aufgaben zu rechnen
sei.”’ Dabei wird namlich die » Erweiterung der anwaltlichen
Dienstleistung durch systematisches Konfliktmanagement®
vollig auBer Acht gelassen. Etwa in Mediationsverfahren, de-

nen wirtschaftliche Konflikte zu Grunde liegen, sind Partei-
vertreter unabdingbar.?® Substituiert wird allenfalls der Rich-
ter, so da3 die Anwaltschaft ein erhebliches berufspolitisches
Interesse an der Etablierung eines systematischen Konflikt-
managements haben muf3. Durch die Implementierung von
ADR-Verfahren konnen nédmlich origindre Aufgaben der
Richterschaft von der Anwaltschaft {ibernommen werden.
Auch der Gesetzgeber konnte insoweit iiber Vergiitungsan-
reize oder andere Steuerungsmechanismen nachdenken.

ADR-Verfahren sind regelmifBig wesentlich kostengiinstiger
als ein staatliches Gerichtsverfahren. Die fehlende oder man-
gelhafte Aufklarung iiber die Moglichkeiten auBlergerichtli-
cher Streitbeilegung durch konfliktspezifische ADR-Verfah-
ren beinhaltet eine Pflichtverletzung des Anwaltsvertrages,
die zu empfindlichen aber vermeidbaren Haftungsfolgen fiih-
ren kann.
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