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Vertrauen braucht Infrastrukturprojekte Keine Klagen -
eine Basis, auf der im Energiesektor - ist der Zivilprozess
es wachsen kann ein vermintes Feld ein Auslaufmodell?
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Cooperative Praxis

Rechtliche Aspekte im Zusammenhang mit dem Konsensverfahren

Das Verfahren der Cooperativen Praxis ist in Deutschland seit 2007 fester Bestandteil der auf3ergerichtlichen
Streitbeilegung. Es verbindet Elemente aus verschiedenen Verfahrensarten. So sind Inhalte der Mediation ein
wesentlicher Bestandteil, ohne dass jedoch die parteiliche Vertretung durch Anwélte aufgegeben wird. Diesen
Besonderheiten ist bei der Ausgestaltung des Verfahrens Rechnung zu tragen.

Melanie Daube

Bei der Cooperativen Praxis (engl. collaborative law oder col-
laborative practice; CP) handelt es sich um cin Verfahren der
auflergerichtlichen Streitbeilegung, das seinen Ursprung 1990
in den USA fand. Entwickelt wurde die Idee eines Verfahrens,
in dem Anwilte ihre Mandanten konstruktiv und 16sungsori-
entiert beraten und begleiten kénnen, von einem in Minnesota
tatigen Anwalt, Stuart G. Web. Angewandt wird CP seitdem in
vielen Lindern, insbesondere im familienrechtlichen Kontext.
Dariiber hinaus bietet sich CP jedoch immer dann als Verfah-
ren an, wenn es den Beteiligten um mehr als nur ,Recht haben
bzw. bekommen® geht, namlich um den zukinftigen Erhalt von
personlichen oder geschiftlichen Bezichungen.

Die Rolle der Anwalte

Zunichst soll die Funktion der Anwilte in der CP niher
betrachtet werden. Ist die CP mit dem Berufsbild des Anwalts
vereinbar, oder verst6£t ein solches Mandat etwa gegen Berufs-
recht? Kritische Stimmen fithren hier das Argument ,Partei-
verrat” an und begriinden dies mit einem Verstof§ gegen berufs-
rechtliche Vorgaben.

Anwilte sind tblicherweise Kiampfer fiir ihre
Partei, sie verteidigen die Positionen ihrer Man-
danten und setzen diese idealerweise vollstin-
dig durch - so zumindest wird es in der breiten
Offentlichkeit wahrgenommen. Die Sprache ist
machtvoll und sowohl in Schriftsitzen als auch
vor Gericht wird den Argumenten der Gegen-
scite regelmifig jegliche Berechtigung abgespro-
chen. Natiirlich gibt es Mandanten, die dies auch
so einfordern. Hier wird es schwierig sein, CP als
Alternative zum Gerichtsverfahren anzubieten.
Wenn eine Seite nicht von der eigenen Position
abweichen will, dann bedarf es eines Dritten, der
mit der entsprechenden Macht ausgestattet ist,
cine Entscheidung zu treffen. Darum geht es bei
CP jedoch genau nicht. Anstatt die Gegenseite
moglichst zu desavouieren und die eigene Posi-
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tion bis aufs Letzte zu verteidigen, geht es vielmehr darum, die
Gegenseite zu héren, zu verstehen und eine fiir alle Beteiligten
gute und sinnvolle Einigung zu erzielen.

Die Haltung des Anwalts ist in diesem Verfahren also eine
andere. Dies hat jedoch nichts mit Parteiverrat zu tun. Der
Anwalt bleibt auch in der CP ausschlielich Berater seiner cige-
nen Partei. Allerdings fithren die Anwilte auf beiden Seiten das
Verfahren mit einer konsensorientierten Haltung — der Fokus
liegt auf der Einigung. Jeder Anwalt klart seine Partei tiber die
Rechtslage, also Anspriiche und deren Durchsetzbarkeit auf,
nimmt aber auch jeweils die Argumente und Interessen der
Gegenseite wahr und wird auf diese eingehen. Der Anwalt ist
gemifl Berufsrecht Interessenvertreter. Dies bedeutet jedoch
nicht, dass er die Position seines Mandanten zu einhundert Pro-
zent durchsetzen muss. Die Interessen des Mandanten kénnen
vielfaltig sein und sie sind hiufig besser zu befriedigen, wenn
eine einvernchmliche, interessengerechte und damit nachhal-
tige Losung gefunden wird. Es geht daher um die Aufgabe, das

bestmégliche Ergebnis herauszuholen und das ist oftmals nicht

gleichzusetzen mit der urspriinglichen Position.
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Recht

CP versus anwaltliche Vergleichsverhandlung -
die Unterschiede

Mitunter wird der Einwand erhoben, ein eigenes CP-Ver-
fahren sei nicht erforderlich, da es ja auch so méglich und
durchaus tiblich sei, sich mit dem Gegenanwalt zu Vergleichs-
verhandlungen zu treffen, um auflergerichtlich eine einver-
nchmliche Losung zu finden. Im Familienrecht, aber auch im
Wirtschaftsrecht ist das regelmifiig der Fall. Natiirlich fithren
auch solche auflergerichtlichen Vergleichsverhandlungen oft
zu einem Ergebnis. Allerdings ist die Zielrichtung in diesen
Vergleichsgesprichen eine andere als in einer CP. In der Regel
wird dabei nicht im Vorhinein festgelegt, dass das erklirte Ziel
aller Beteiligten eine Einigung ist. Vielmehr versucht zunichst
jede Partei, die eigene Position durchzusetzen und auszuloten,
wie kompromissbereit die Gegenseite ist. Gegenstand dieser
Gespriche ist meist der vermeintliche Anspruch, ohne dass auf
dahinterstehende Interessen oder Bediirfnisse der Mandanten
eingegangen wird. Insofern geht es cher um eine Momentauf-
nahme, die Klirung eines konkreten Streitpunkts, und weniger
um eine zukunftsgerichtete, tragfihige Losung.

Ein weiterer wesentlicher Unterschied liegt darin, dass in Ver-
g
gleichsgesprichen keine Aussagen getroffen werden, die den
Mandanten in irgendeiner Form in der vermeintlichen Rechts-
position schwichen konnten. Es werden keine Zugestindnisse
gemacht, die im Fall des Scheiterns der Verhandlungen vor
Gericht in irgendeiner Weise negativen Einfluss auf den Aus-
g g
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gang des Verfahrens haben wiir-
den. Ein entscheidender Faktor in
der CP ist jedoch die Bereitschaft
jeder Seite, auch Schwichen offen-
zulegen und nachzugeben. Es muss
eine solche Atmosphire von Ver-
trauen zwischen allen Beteilig-
ten bestehen, dass Aspekte ange-
sprochen werden kénnen, die im
Zweifelsfall auch nacheeilig fur
die eigene Rechtsposition wiren.
Vergleichsgespriche zwischen Par-
teien mit ihren Anwilten unter-
scheiden sich daher sowohl in der
Zielrichtung als auch in der Struk-
tur von der CP und machen so
deutlich, dass jene als eigenstindi-
ges Konsensverfahren erforderlich
ist und ihre Berechtigung hat.

Die Bedeutung von Vertrauen

Wie vorstehend herausgearbeitet,
ist Offenheit ein wesentlicher Fak-
tor fur cine erfolgreiche CP. Da
dieses Verfahren die parteiliche Vertretung (Beratung und
Sicherstellung der Informiertheit der eigenen Partei) mit den
Methoden und Techniken der Mediation kombiniert, wenn es
um die konkrete Konfliktbewiltigung geht, muss in jeder Ver-
fahrensphase Verstindnis fir das Vorgehen und Vertrauen in
die Verfahrensverfithrung gegeben sein. Dies gilt sowohl fuir
die Gespriche zwischen Anwalt und Mandant als auch bei der
Zusammenarbeit der Anwilte als Team im Hinblick auf die
Strukeurierung des Verfahrens und Vorbereitung der gemein-
samen Gesprichstermine. Nur wenn entsprechendes Vertrauen
vorhanden ist, konnen sich die Konfliktparteien auf das Ver-
fahren so cinlassen, dass es erfolgreich gefiihrt werden kann.

Die Anwilte miissen als Team funktionieren und das Verfah-
ren kooperativ fithren kénnen, was Vertrauen zwischen beiden
voraussetzt. Dies darf von den Mandanten aber zu keinem Zeit-
punke als kollusives Zusammenwirken zulasten ihrer eigenen
Interessen verstanden werden. Neben dem bereits angespro-
chenen Vertrauen setzt dies vertragliche Grundlagen voraus,
die der Besonderheit des Verfahrens Rechnung tragen und die
Grundlage fiir Offenheit, Transparenz und Vertrauen schaffen.

Vertragliche Grundlage

Wihrend iiblicherweise Anwalt und Mandant eine Mandats-
vereinbarung abschlieflen, ist dies allein in der CP nicht aus-
reichend. Stattdessen bedarf es einer gesonderten Mandatsver-
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cinbarung, die dic vorgenannten Punkte adressiert. Dariiber
hinaus missen sich die Mandanten als Konfliktparteien in
ciner weiteren Vereinbarung (,Vereinbarung zum CP-Verfah-
ren”) auf bestimmte Regelungen verstindigen, dic im Verfah-
ren gelten sollen. So ist es unabdingbar, dass die Mandanten
gegenseitig den eigenen Anwalt von der Verschwiegenheits-
pflicht entbinden, ansonsten wire cine Verfahrensfihrung bei-
der Anwilte als Team nicht méglich.

Des Weiteren ist zu regeln, was im Fall eines Scheiterns der
CP gilt. Auch wenn sich alle Beteiligten tiber die Zielrichtung
einer konstruktiven und lésungsorientierten Verhandlung klar
sind, ist eine Einigung nicht garantiert. In diesem Fall steht es
den Parteien selbstverstindlich weiterhin frei, den Rechtsweg
zu beschreiten. Um jedoch das Verfahren in der erforderlichen
offenen Form fiihren zu kénnen, muss sichergestellt sein, dass
keiner der Vertreter in der CP ein spiteres gerichtliches Verfah-
ren begleitet. Es wird daher im jeweiligen Mandatsverhalenis
festgelegt, dass bei einem Scheitern der CP das Mandat nieder-
gelegt wird und keine Vertretung im gerichtlichen Verfahren
erfolgt. Damit die Inhalte der CP ebenfalls nicht in ein spateres
Gerichtsverfahren einflieflen konnen, was dem Grundsatz des
Vertrauens und der Vertraulichkeit zuwiderlaufen wiirde, ist es
zudem erforderlich, dass sich die Mandanten in der gegenseiti-
gen Vereinbarung darauf verstindigen, die jeweiligen Anwilte
der anderen Parteien nicht als Zeugen in einem etwaigen spite-
ren Gerichtsverfahren zu benennen.

Die CP wird somit mafigeblich vom Vertrauensgrundsatz
geprigt und geleitet. Vertrauen und entsprechende vertrag-
liche Vereinbarungen sind zwischen Mandant und jeweiligem
Anwalt ebenso erforderlich wie zwischen den Konfliktparteien.
Nur so wird der Rahmen fiir Gespriche und Verhandlungen
geschaffen, die tiber den Inhalt sonstiger Vergleichsgesprache
hinausgehen und dem Geist der CP Rechnung tragen.

Rolle des Rechts

Wihrend in einem gerichtlichen Verfahren das geltende Recht
zwangsldufig angewendet wird, ist es in der Mediation geson-
dert einzubringen und findet nicht per se Anwendung. Wie
verhilt es sich also mit dem Recht in der CP?

CP als informiertes Konsensverfahren setzt voraus, dass die
Mandanten die Rechtslage kennen. Sie werden von ihren jewei-
ligen Anwilten tber die Rechtslage informiert und beraten
tiber Anspriiche und deren Durchsetzungsméglichkeiten. Dies
ermoglicht eine Einschitzung dahingehend, wo ein Zugestind-
nis hilfreich sein kann, um zu ciner interessengerechten Losung
zu kommen. Nur mit der erforderlichen Informiertheit kann
eine eigenverantwortliche Vereinbarung zur Losung des Kon-
flikes getroffen werden.
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Fir die Konfliktbewiltigung hingegen ist das Recht nicht
maf3gebend. Konkret bedeutet dies, dass auch bei Kenntnis der
rechtlichen Anspruchsgrundlagen keine Verpflichtung besteht,
sich darauf zu berufen. Es obliegt der Entscheidung der jewei-
ligen Partei, zugunsten einer Losung gegebenenfalls einen
Anspruch nicht oder nicht in voller Hohe geltend zu machen.

Dennoch findet Recht in der CP selbstverstindlich Verwen-
dung, so zum Beispiel bei der Priifung, ob eine Vereinbarung
gegen zwingendes Recht oder gegen die guten Sitten und Treu
und Glauben verstof8t. Vereinbarungen miissen der gericht-
lichen Inhaltskontrolle standhalten. Sollen Vereinbarungen
notariell beurkundet werden, konnen dort selbstverstind-
lich Rechtsmittel zur Risikominimierung eingesetzt werden
(Unterwerfung in die Zwangsvollstreckung, Vertragsstrafen
oder auch Riicktrittsmoglichkeiten). Kurz gesagt, wird das
Recht in der CP nicht angewendet, sondern im Dienste des
Verfahrens verwendet.

Fazit

CP als eigenstindiges Konsensverfahren hat viele Anwen-
dungsbereiche, wenngleich es sich niche fiir jeden Konflike
eignet. Wichtig ist eine gute Vorbereitung in Form von voll-
standigen und verstindlichen Vereinbarungen zwischen den
Beteiligten. Es muss ein gemeinsames Verstindnis dartiber
bestehen, was das Ziel des Verfahrens ist, wie es gefiihrt wird
und was im Fall eines Scheiterns zu beachten ist. Neben der
entsprechenden vertraglichen Grundlage setzt es Vertrauen
voraus — zwischen den Beteiligten und auch darauf; dass eine
einvernchmliche, fir alle Beteiligten gewinnbringende und
zufriedenstellende Losung gefunden wird, die besser und
nachhaltiger ist als ein Vergleich oder Kompromiss, der vor
Gericht erzielt werden konnte. Dies vor allem im Hinblick
darauf, dass ein Gerichtsverfahren lediglich einen bestimmten
Sachverhalt beleuchtet, der in der Vergangenheit liegt. Andere
Aspekte, wie Interessen und eine Ausrichtung auf die Zukunf,
bleiben bei jenem in der Regel aufien vor. In der CP hingegen
sind die Mandanten Experten in den eigenen Angelegenheiten
und kénnen mafigeblich mitbestimmen, was ihnen wichtig ist,
worauf es ihnen ankommt. Dies wird vor allem dann relevant,
wenn es auch einen personlichen Bezug zwischen den Kon-

flikeparteien gibt.

Rechtsanwaltin, Mediatorin und Rechtsanwaltin fiir Cooperative
Praxis, Frankfurt a. M. Sie bietet wirtschaftsrechtliche Beratung
mit den Schwerpunkten Handels- und Gesellschaftsrecht, Ver-
tragsrecht sowie Konfliktldsung/Mediation. Mitglied u. a. der
AG Mediation des DAV, des BMWA und der DVCP.

Weitere Informationen unter: www.daube-rechtsberatung.de
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