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meinem lieben Großvater





Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2019/2020 von der Juristischen Fa-
kultät der Ruhr-Universität Bochum als Habilitationsschrift angenommen. Für die 
Veröffentlichung wurde sie auf den Stand von Dezember 2020 gebracht.

Der erste Dank gilt meinem akademischen Lehrer, Prof. Dr. Jacob Joussen, dem 
ich für vieles Dank schulde, insbesondere aber für das in mich gesetzte Vertrauen. 
Prof. Dr. Klaus Schreiber hat mich auf meinem wissenschaftlichen Weg begleitet, 
dafür und für die schnelle Begutachtung dieser Arbeit danke ich ihm herzlich. 

Ich habe jedes Wort dieses Buches in meinem Büro an der Ruhr-Universität in 
Bochum geschrieben, weil ich mich dort immer sehr wohl gefühlt habe. Das hat nur 
einen Grund: Kolleginnen und Kollegen, die eine Atmosphäre kreiert haben, in der 
es sich gut arbeiten ließ und die mich ertragen haben, wenn ich trotzdem nicht arbei-
ten konnte oder wollte. Das werde ich Euch nicht vergessen. Danke.

Mein erster Anruf galt ihm. Nach meinem geglückten Habilitationsvortrag am  
10. Juni 2020 habe ich mich sofort gemeldet. Es war einer der letzten klaren Tage 
meines Großvaters, dessen Kräfte schwanden. Er war nicht selbst am Telefon, aber 
sein Zuruf durch das Zimmer genügte, um zu wissen, wie stolz er war. Dabei hätte 
er nicht mal rufen müssen, ich wusste es längst. Mit dem Stolz, den wohl nur empfin-
den kann, wer selbst in den Nachkriegsjahren gar keine Berufswahl hatte, begleitete 
er meinen Weg. Erst zum Gymnasium, dann zur Universität. Oft ließ er mich wis-
sen, wie stolz er auf mein Abitur, den Studienabschluss und die Promotion war. Dass 
jetzt die Habilitation in Sicht war, bereitete ihm große Freude, wo es sonst viel Grund 
zur Sorge gab. Wenn alles geschafft war, wollte er zusammen mit meiner Großmutter 
eine große Party ausrichten. Jetzt ist alles geschafft. Aber mein lieber Opa hat die 
Veröffentlichung dieses Buches nicht mehr erlebt. Aber das heißt ja nicht, dass ich 
hier nicht von ihm erzählen könnte. Ich habe viel von ihm gelernt.

Mein Großvater war Teil einer Familie, die man sich ja bekanntlich nicht aussucht, 
die ich mir aber so ausgesucht hätte. Meine herzlichen Großmütter, meine lieben 
Eltern, die beste kleine Schwester und mein guter Schwager sind mir Heimat und 
Basis für alles, was ich je geschafft habe.



VIII Vorwort

Einige Menschen mehr verdienen hier Erwähnung. Weil sie mir in der Zeit, in der 
ich dieses Buch geschrieben habe, wertvolle Helfer und tolle Freunde waren. Weder 
Autor noch Buch wären möglich ohne Euch. Unter Freunden zählen keine Titel, 
nicht mal Nachnamen. Ich danke von Herzen: Ana Cristina, Anne-Katrin, Kathari-
na, Nina-Annette, Alex, Andre, Darren, Kaffer, Manuel sowie Jakob und Ulrich.

Der Deutschen Forschungsgemeinschaft danke ich für die Übernahme der Druck-
kosten.

Bochum, im Frühjahr 2021	 T.H.
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Hinweis zu Abkürzungen

Hinsichtlich der verwendeten Abkürzungen wird verwiesen auf

Kirchner, Hildebert (Begr.): Abkürzungsverzeichnis der Rechtsprache, 9. Auflage, 
Berlin 2018



A. Einleitung

Streiten ist out – Vertragen ist in. Das gilt heute mehr denn je. Die einvernehmliche 
Beilegung von Konflikten gewinnt rechtsübergreifend an Bedeutung.1 Wohl auch, 
weil sie durch das BVerfG geadelt wurde:

„Eine zunächst streitige Problemlage durch eine einverständliche Lösung zu bewältigen, ist 
auch in einem Rechtsstaat grundsätzlich vorzugswürdig gegenüber einer richterlichen Strei­
tentscheidung.“2

Streitigkeiten nicht erst durch den Richterspruch entscheiden zu lassen, kann aus 
vielen Gründen sinnvoll sein. Konflikte verbrauchen finanzielle, zeitliche und ge­
sundheitliche Ressourcen.3 Das zeigt ein Blick in den Bereich außerhalb des Rechts: 
Konflikte verlaufen dynamisch in bestimmten, typischen Eskalationsstufen.4 In 
Konflikten ist die Eskalationssteuerung defizitär, Entscheidungen sind nur noch ein­
geschränkt rational. Die Wahrnehmung des jeweils anderen ist mit zunehmender 
Eskalation immer stärker verzerrt, die eigene Position wird verabsolutiert, Kommu­
nikation findet kaum noch statt und ist gestört.5 Mit anderen Worten: Wenn ein 
Konflikt eskaliert, leidet das Urteilsvermögen.6 Neurobiologen berichten, dass mit 
zunehmender Eskalation die archaischen Bereiche des Gehirns das Kommando 
übernehmen. Diese kennen nur drei Verhaltensweisen: Angriff, Flucht oder Tot­
stellen.7 Keine dieser drei Optionen hilft weiter, wenn es darum geht, einen Konflikt 
einvernehmlich zu beenden. Gerichtsverfahren sind ein Eckpfeiler des Rechtsstaats 
und sichern durch den Schutz subjektiver Rechte den Rechtsfrieden.8 Aber gerade 

1  „Mediation, ADR (Alternative Dispute Resolution), Schlichtungsstellen, Ombudsstellen und 
Verbraucherstreitbeilegung haben in den letzten Jahren eine Konjunktur sondergleichen erlebt.“ 
Wolf, NJW 2015, 1656.

2  BVerfG v. 14.02.2007 – 1 BvR 1351/01, NJW-RR, 2007, 1073, 1074; zitiert u. a. von Unberath, 
in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S.  1, 10; und Eckstein, JuS 2014, 698.

3  Eckstein, JuS 2014, 698; nach Röhl, Rechtssoziologie, S.  479, wirken Konflikte auf den ersten 
Blick nur destruktiv, weil sie Unsicherheit schaffen, Werte vernichten und unproduktive Kosten 
verursachen.

4  Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlösung, Einl. Rn.  52.
5  Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlösung, Einl. Rn.  52.
6  Unberath, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S.  1, 8.
7  Die Aussage des Neurobiologen Gerald Hüther ist wiedergegeben in ZEIT Wissen, Nr.  1, De­

zember 2013, Januar 2014, Dossier „Schwelende Konflikte“ von Caroline Schmidt, S.  54 ff., hier 
S.  58; ausf. zu den sogenannten destruktiven Konfliktwirkungen vgl. Weigel, Konfliktmanagement 
in der öffentlichen Verwaltung des aktivierenden Staates mit Transaktionsanalyse und transakti­
onsanalytisch fundierter Mediation, S.  60 ff.

8  Vgl. Risse, ZKM 2015, 75.
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Gerichtsverfahren bewirken regelmäßig die weitere Eskalation des Konflikts,9 wes­
halb kontradiktorische Verfahren aktuell auch nur noch als Ultima Ratio der Kon­
fliktlösung gelten.10

In vielen Situationen und unterschiedlichen Rechtsgebieten werden den streiten­
den Personen daher immer häufiger Personen zur Seite gestellt, die beim Vertragen 
helfen sollen.

Die rechtliche Bedeutung dieser Personen, die im Fortgang dieser Untersuchung 
„Moderator“ genannt werden, und besonders das Ergebnis (auch) ihrer Tätigkeit, der 
sogenannte „moderierte Vertrag“, der diesem Werk seinen Namen gibt, sind Gegen­
stand dieser Untersuchung. Aus der Perspektive des Rechts und hier besonders aus 
dem Blickwinkel des moderierten Vertrags als Ergebnis eines besonderen Moderati­
onsprozesses werden verschiedene Verfahren, die diesem Typus entsprechen, darge­
stellt und analysiert, auch und besonders im Hinblick auf verwandte Verfahren. Das 
geschieht, um eine Definition des moderierten Vertrags zu liefern, die rechtliche Be­
deutung aufzuzeigen und die Parameter, die das Bewegliche System des moderierten 
Vertrags beschreiben, herauszuarbeiten.

I. Begriff der Moderation

Der Begriff der Moderation bzw. des Moderators ist – jedenfalls für den rechtswis­
senschaftlichen Bereich – nicht fest definiert, was insbesondere auch daran liegt, dass 
er durch den Gesetzgeber im Rahmen der Regelungen zur alternativen Konfliktlö­
sung keine Verwendung gefunden hat.11 Dementsprechend wird der Begriff teilweise 
synonym zur bloßen Diskussionsführung,12 teilweise auch synonym zur Mediati­
on13 verwandt. Vorliegend wird er als erster Ansatz für die nähere Beschreibung des 
Untersuchungsgegenstandes gewählt. Mit dem Begriff der Moderation lässt sich 
nämlich die im Rahmen der alternativen Konfliktlösung häufig vorkommende Situ­
ation beschreiben, die einerseits viele dieser neuen Verfahren verbindet und gleich­
zeitig noch nicht Gegenstand rechtswissenschaftlicher Betrachtung gewesen ist: das 
Zustandekommen eines Vertrags unter Beteiligung eines moderierenden Dritten.

Nimmt man die Herkunft des Begriffs der Moderation, das lateinische Wort „mo­
deratio“ als Ausgangspunkt für eine begriffliche Annäherung, so ließe sich die Mo­
deration sowohl als „Regelung“ oder „Lenkung“, auch als „Mäßigung“ beschrei­
ben.14 Mit diesen Übersetzungen lässt sich bereits einiges an Klarheit gewinnen. So 
wurde eingangs schon beschrieben, dass mit zunehmender Eskalation des Konflikts 
die Kommunikation leidet. Die dann notwendige Hilfe besteht zunächst auch darin, 

9  Vgl. Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlösung, Einl. Rn.  3 f.
10  Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlösung, Einl. Rn.  4.
11  Seifert, Moderation und Konfliktklärung, S.  35 setzt etwas die Begriffe Mediation und Mode­

ration gleich.
12  Rohde, AiB 2004, 165.
13  Seifert, Moderation und Konfliktklärung, S.  35; auch Thole, ZZP 127 (2014), 339, 341 spricht 

von einer häufig vorkommenden untechnischen Verwendung des Begriffs der Mediation.
14  Feldmann, Formen der alternativen Konfliktbeilegung im Spektrum, S.  34.
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überhaupt erst mal eine Kommunikation zu vermitteln. Diese Vermittlung besteht 
dann eben in der Regelung und Lenkung des Gesprächs der Konfliktparteien.15 Die 
Beschreibung lässt sich durch den Begriff der Mäßigung noch ergänzen. Demzufolge 
ist die Moderation ein Verfahren, das die Kommunikation zwischen den Parteien 
unter der Beteiligung eines Dritten mäßigt, d. h. strukturiert und überschaubar 
hält.16 Der Moderator soll für alle Konfliktparteien gleichermaßen die Hebamme 
klarer Gedanken sein.17 Die Moderation lässt sich dabei zwischen der bloßen Ge­
sprächsleitung einerseits und der Mediation18 andererseits einordnen.

Die bloße Gesprächsleitung kann weniger umfassen als die Moderation.19 Sie be­
inhaltet insbesondere nicht das Steuern bzw. die Strukturierung des Kommunikati­
onsprozesses20 hin zu einem von allen Teilnehmern der Diskussion getragenen Er­
gebnis.21 Das zu erreichen, stellt demgegenüber eine Aufgabe des Moderators dar, 
dessen wesentliche Eigenschaften zunächst in der Neutralität gegenüber dem Kon­
fliktthema sowie den Teilnehmern zu sehen ist. Diese Neutralitätsanforderung soll 
zur Folge haben, dass er nicht Partei ergreifen, sich keine Meinung zu eigen machen, 
alle Beiträge gleichwertig gelten zu lassen, niemanden zu bevorzugen, alle einzubin­
den, niemandem Recht oder Unrecht zu geben und nicht zu bewerten habe.22 Hier­
bei handelt es sich um Anforderungen, die in dieser Schärfe an eine Diskussionslei­
tung nicht zu stellen sind. Das dürfte ebenfalls für die aktive Gestaltung des Kom­
munikationsprozesses – ggf. unter Zuhilfenahme von Moderationstools23 – gelten, 
die von einer bloßen Diskussionsführung, anders als bei der Moderation, ebenfalls 
nicht erwartet wird.24

Stellt die Moderation damit ein „Mehr“ gegenüber der Gesprächsleitung dar,25 so 
beinhaltet sie weniger als die Mediation im Sinne des MedG.

Die Mediation ist im Vergleich zur Moderation ein qualifizierteres Verfahren,26 
das über die Moderation hinaus weitere Ansätze zur Konfliktlösung enthält.27 So 
kann der Mediator in Absprache mit den Parteien einen eher moderierenden Media­
tionsstil wählen.28 Er ist hierauf jedoch nicht beschränkt, sondern kann demgegen­
über auch eine evaluierende Vorgehensweise wählen oder transformativ auf die Be­
teiligten einwirken.29 Berücksichtigt man ferner, dass die Mediation in einem Pha­

15  Kracht/Rüssel, JA 2003, 725, 727 sprechen etwa von Steuerung der Kommunikation; Eckstein, 
JuS 2014, 698 von Kommunikationsüberbrückung.

16  Kracht/Rüssel, JA 2003, 725, 727.
17  Dieses Bild verwendet Klebert/Schrader/Straub, Moderationsmethode, S.  8.
18  Zur Mediation siehe sogleich im Anschluss unter B.I.
19  Sperling/Wasseveld-Reinhold, Moderation, S.  8.
20  Feldmann, Formen der alternativen Konfliktbeilegung im Spektrum, S.  34, mit Verweis auf 

Redlich, Konfliktmoderation in Gruppen, S.  36.
21  Sperling/Wasseveld-Reinhold, Moderation, S.  9.
22  Sperling/Wasseveld-Reinhold, Moderation, S.  12.
23  Dazu siehe etwa Sperling/Wasseveld-Reinhold, Moderation, S.  33 ff.
24  Sperling/Wasseveld-Reinhold, Moderation, S.  13.
25  Sperling/Wasseveld-Reinhold, Moderation, S.  9.
26  Greger, ZKM 2014, 140.
27  Siehe dazu später mehr unter B.I.1.
28  Man spricht dann von „facialitive mediation“, vgl. Behet, SchiedAZ 2007, 49.
29  Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlösung, §  1 MedG Rn.  5.
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senmodell ablaufen soll,30 so ist zu konstatieren, dass die Moderation gegenüber der 
Mediation das erheblich offener gestaltete Verfahren31 mit einem geringeren Intensi­
tätsgrad ist,32 da vergleichbare Moderationsphasen nicht existieren.

Neben der Einordnung zwischen Diskussionsführung und Mediation lässt sich 
für den Begriff der Moderation in Bezug auf diese Untersuchung zweierlei festhal­
ten. Der Person des Moderators geht es erstens darum, die – auch durch den Konflikt 
beeinträchtigte – Kommunikation wieder zu ermöglichen bzw. zu verbessern. Diese 
Tätigkeit als Kommunikationsmittler ist kein Selbstzweck. Sie dient – zweitens – 
nämlich dem Ziel, dass die Parteien ihren Konflikt durch eine einverständliche Rege­
lung lösen.33 Diese Lösung liegt aber dann in den Händen der Parteien.34 Die Tätig­
keit des Moderators ist auf die Hilfe bei der Kommunikation beschränkt. Er hat 
weder eine Entscheidungsgewalt noch schlägt er stets eine Lösung des Konflikts von 
sich aus vor.35 Es deutet sich an, dass der zwischen den Empfängern der Moderati­
onsleistung bestehende Konflikt eine zentrale Position bei der Beschreibung der 
Ausgangslage einnimmt.

II. Begriff des (zivilrechtlichen) Konflikts

Das lässt sich schon mit dem Umstand belegen, dass die Moderationsleistung, wie sie 
soeben definiert wurde, gerade nicht um ihrer selbst willen, sondern regelmäßig auf­
grund eines zwischen den Parteien bestehenden Konflikts in Anspruch genommen 
wird. Dabei kann und soll es im Rahmen dieser Untersuchung nicht darum gehen, 
den Konfliktbegriff (erneut) zu bestimmen.36 Es sollen lediglich einige Aspekte vor­
ab thematisiert und ihre Bedeutung festgelegt werden. Hierzu gehören der soge­
nannte Gegensatz, der zwischen den am Konflikt beteiligten Akteuren besteht, 
ebenso wie die Rolle der Kommunikation und die – vorübergehende – Beschränkung 
auf zivilrechtliche Konflikte. Zum Konfliktbegriff existiert ein weites Meinungs­
spektrum, das von der Forderung einer bloßen Uneinigkeit bis hin zu Ansichten 
reicht, die dezidierte Verhaltensmuster verlangen, um zur Annahme eines Konflikts 
zu gelangen.37

30  Vgl. hierzu nur Kracht/Rüssel, JA 2003, 725, 729; Eckstein, JuS 2014, 698, 699 f.
31  Dürschke/Mayer-Metzner, SGb 2015, 69, 72.
32  So Greger, ZKM 2014, 140.
33  So auch Dürschke/Mayer-Metzner, SGb 2015, 69, 72 im Hinblick auf die Moderation des Gü­

terichters.
34  Greger, ZKM 2014, 140 formuliert, dass die Moderation nicht lösungs-, sondern lediglich ver­

fahrensbezogen sei.
35  Eckstein, JuS 2014, 698; nach Kracht/Rüssel, JA 2003, 725, 727 kommt dem Moderator zwar 

Verfahrensmacht zu, jedoch keine Gestaltungs- bzw. Ergebnismacht.
36  Zu den Darstellungen eines sozialen Konfliktes vgl. auch Glasl, Konflikmanagement – Ein 

Handbuch für Führungskräfte 2004, S.  14 ff.; Röhl, Rechtssoziologie – ein Lehrbuch, S.  443 ff.
37  So zutreffend Schmeing, Konfliktmanagement in Familienunternehmen, S.  30, siehe dort, 

S.  31 ff. auch für eine ausführlichere Darstellung zum Konfliktbegriff; zur großen Differenz der 
vielen verschiedenen Ansätze siehe auch Fleindl/Haumer, Der Prozessvergleich, Kap.  6 Rn.  29.
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Für diese Untersuchung lässt sich der Begriff des Konflikts ganz allgemein be­
schreiben als Uneinigkeit oder Gegensätzlichkeit von Ideen, Zielen oder Interessen.38

1. Gegensatz

Dieser hier als Gegensatz bezeichnete Faktor39 ist für den Konfliktbegriff im Sinne 
dieser Untersuchung von zentraler Bedeutung. Das wird deutlich, wenn man den 
Gegensatz vom bloßen Unterschied40 bzw. einer Differenz41 abgrenzt. Unterschiede 
bzw. Differenzen lösen – anders als Gegensätze – bei den Betroffenen nicht den 
Wunsch bzw. Willen nach Veränderung der Situation aus.42 Das gilt eben nur für 
Gegensätze, deren Charakteristikum gerade ist, dass ein bzw. mehrere Betroffene 
den Status quo nicht beibehalten möchten oder können, also eine Veränderung der 
Situation anstreben.43 Nur wenn dies der Fall ist, liegt ein Konflikt vor. Bloße Unter­
schiede oder Differenzen bilden nicht die Grundlage für einen Konflikt,44 der des­
halb auch definiert wird als eine „Interaktion zwischen Aktoren (Individuen, Grup­
pen, Organisationen usw.), wobei wenigstens ein Aktor eine Differenz bzw. Unver­
einbarkeit im Wahrnehmen und im Denken bzw. Vorstellen, Fühlen und im Wollen 
mit dem anderen Aktor in der Art erlebt, dass beim Verwirklichen dessen, was der 
andere Aktor denkt, fühlt oder will, eine Beeinträchtigung durch einen anderen Ak­
tor (bzw. mehrere) erfolge.“45 Diese Definition bedeutet negativ ausgedrückt, dass es 
nicht ausreicht, wenn zwei Parteien unterschiedliche Vorstellungen, Wahrnehmun­
gen oder Interessen haben. Es muss immer noch die Komponente der subjektiven 
Beeinträchtigung durch die andere Seite hinzukommen.46 Diese störende Eigen­
schaft des Gegensatzes dürfte dann auch der Antrieb für eine – oder mehrere – Be­
troffene sein, die Lösung des Konflikts mit Hilfe der Moderation zu finden. Weil 
diese aber gerade in der Kommunikationsmittlung besteht, ist zudem zu klären, wel­
che Funktion der Kommunikation im Konflikt an sich beizumessen ist.

38  Siehe die Darstellung bei Glasl, in: Trenczek/Berning/Lenz, Mediation und Konfliktmanage­
ment, Kap.  2 Rn.  1; in diese Richtung ebenfalls Röhl, Rechtssoziologie, S.  488.

39  In Anlehnung an Weigel, Konfliktmanagement in der öffentlichen Verwaltung des aktivieren­
den Staates mit Transaktionsanalyse und transaktionsanalytisch fundierter Mediation, S.  47, der 
Begriff ist jedoch nicht abschließend und eindeutig besetzt; Luhmann, Soziale Systeme, S.  530 
spricht in ähnlichem Zusammenhang etwa von Widerspruch.

40  So die Bezeichnung bei Weigel, Konfliktmanagement in der öffentlichen Verwaltung des akti­
vierenden Staates mit Transaktionsanalyse und transaktionsanalytisch fundierter Mediation, S.  47.

41  So die Bezeichnung bei Glasl, in: Trenczek/Berning/Lenz, Mediation und Konfliktmanage­
ment, Kap.  2 Rn.  1.

42  Vgl. auch Neupert, JuS 2020, 1097, 1098: Alleine kann man nicht streiten.
43  Weigel, Konfliktmanagement in der öffentlichen Verwaltung des aktivierenden Staates mit 

Transaktionsanalyse und transaktionsanalytisch fundierter Mediation, S.  49.
44  Weigel, Konfliktmanagement in der öffentlichen Verwaltung des aktivierenden Staates mit 

Transaktionsanalyse und transaktionsanalytisch fundierter Mediation, S.  47.
45  Glasl, in: Trenczek/Berning/Lenz, Mediation und Konfliktmanagement, Kap.  2 Rn.  2.
46  Marx, Mediation und Konfliktmanagement in der Sozialen Arbeit, S.  15; Weigel, Konfliktma­

nagement in der öffentlichen Verwaltung des aktivierenden Staates mit Transaktionsanalyse und 
transaktionsanalytisch fundierter Mediation, S.  47 möchte in seiner Definition demgegenüber eher 
auf die (auch nur gedachte) Abhängigkeit von der anderen Seite abstellen.
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2. Rolle der Kommunikation

Luhmann stellt in seiner Definition des Konfliktbegriffs maßgeblich auf die Kom­
munikation ab, weil von Konflikten immer dann zu sprechen sei, wenn einer Kom­
munikation widersprochen, d. h. ein Widerspruch kommuniziert wird.47 Ein Kon­
flikt verlange zwei einander widersprechende Kommunikationen.48 Damit ist es die 
Kommunikation des Gegensatzes, die diesen von einem bloßen Interessengegensatz 
oder einer Widerspruchsklage unterscheiden und zu einem Konflikt machen soll.49 
Unabhängig davon, welcher genauen Begriffsbildung man hier folgt oder gar Luh-
mann in seiner Annahme, Konflikte seien Kommunikationsprozesse,50 zustimmt, 
ist jedoch festzuhalten, dass Konflikte jedenfalls nicht das Versagen von Kommuni­
kation sind, weil Kommunikation in diesem Sinne nicht scheitern kann, da sie für 
sich weder gut noch schlecht ist.51 Eine Lösung des Konflikts durch eine Kommuni­
kation mittels bzw. mithilfe eines Moderators ist deswegen nicht schon begrifflich 
ausgeschlossen, im Gegenteil. Die Funktion des Moderators ist – auch – die eines 
Vermittlers im Konflikt. Denn das Vermitteln wird definiert als jede Tätigkeit eines 
Dritten, die darauf abzielt, Verhandlungen zwischen den Streitenden in Gang zu 
bringen, zu fördern und zu lenken, um auf diesem Wege den Streit zu beenden.52

3. Verhandelnd zum Vertrag

Ein Interessenkonflikt53 wird typischerweise auf dem Verhandlungswege gelöst und 
endet in der juristischen Form des Vertrags.54 Dabei kennen die Vorschriften des 
BGB keine Besonderheiten für den Abschluss von Verträgen im Konflikt.55 Dies ist 
schon deshalb bemerkenswert, weil es sich bei der vertraglichen Konfliktlösung um 
die Situation eines bilateralen Monopols handelt.56 Man kann sich nämlich nicht aus­
suchen, mit wem man zur Konfliktbeendigung kontrahiert. Dass die Vertragsfreiheit 
aber nur bei einem ausreichend existierenden Wettbewerb voll funktioniert, davon 
war man schon bei Erlass des BGB überzeugt.57 Fehlt es im Konflikt also an Wettbe­
werb einerseits, so kommt andererseits der Moderator hinzu – jeweils im Vergleich 
zum „bilateralen Normalvertrag“. Auch in Bezug auf die Einschaltung von Dritten 
in Konflikten bestanden gesetzliche Vorgaben lange nur, sofern es um eine Rechtsbe­

47  Luhmann, Soziale Systeme, S.  530.
48  Luhmann, Soziale Systeme, S.  530.
49  Vgl. Luhmann, Soziale Systeme, S.  531.
50  Luhmann, Soziale Systeme, S.  530.
51  So auch Weigel, Konflikmanagement in der öffentlichen Verwaltung des aktivierenden Staates 

mit Transaktionsanalyse und transaktionsanalytisch fundierter Mediation, S.  48.
52  Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, S.  287; Röhl, Rechtssoziologie, S.  512; ähnlich Eck-

hoff, in: Hirsch/Rehbinder, Studien und Materialien zur Rechtssoziologie, S.  243, 255.
53  Im Übrigen lässt sich mit Röhl, Rechtssoziologie, S.  504 zwischen vier Formen des Konfliktes 

trennen; zu den Möglichkeiten der Differenzierung unterschiedlicher Konflikttypen vgl. Raiser, 
Grundlagen der Rechtssoziologie, S.  279 ff.

54  Röhl, Rechtssoziologie, S.  497; Löhner, Die freiwillige Streitschlichtung vor Gütestellen, S.  8.
55  Breidenbach, Mediation, S.  210.
56  So zutreffend Wendenburg, KritV 2015, 33, 38.
57  Wendenburg, KritV 2015, 33, 38.
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ratung oder eine Entscheidung des Dritten ging.58 Das gilt ebenso für die Verhand­
lungen, die die wichtigste Möglichkeit der zweiseitigen Konfliktlösung darstellen.59 
Sie finden – mangels juristischer Vorgaben – im Schatten des Rechts statt.60

Der Verhandlungsbegriff lässt sich für diese Untersuchung zunächst fassen als die 
auf eine Einigung abzielende Kommunikation zwischen zwei oder mehreren Partei­
en, deren Interessen sich teilweise gleichen, teilweise aber auch konträr oder unter­
schiedlich ausfallen können.61 Diese Definition nimmt schon die Interessen der be­
troffenen Personen in den Blick. Bei rationalen Verhandlungen62 wird der Horizont 
des Rechts überschritten.63 Das geschieht, in dem nicht nur auf der Basis von durch­
zusetzenden oder abzuwehrenden Anspruchsgrundlagen argumentiert wird, son­
dern zentraler danach gesucht wird, welche Lösung den Interessen aller Beteiligten 
möglichst gerecht wird.64 Am Ende einer solchen Verhandlung steht dann – soweit 
sie erfolgreich ist – eine Einigung in der rechtlichen Form eines Vertrags.

4. Das Zivilrechtliche des Konflikts

Auf diese Gemengelage trifft die vorliegende Untersuchung, die im folgenden ersten 
Teil – zunächst – den moderierten Vertrag des zivilrechtlichen Konflikts betrachtet. 
Gemeint ist damit nicht, dass der Konflikt einzig eine privatrechtliche Komponente 
hat. Gemeint ist damit lediglich, dass das Zivilrecht eine Aussage zum Thema des 
Konflikts enthält. Dieser Umstand ist den Akteuren bekannt, wobei gerade keine 
Einigkeit im Hinblick auf den Inhalt der Aussage des Gesetzes bestehen muss. Da­
mit ist eine erste Beschränkung verbunden, denn nicht alle Konflikte finden eine 
Antwort im Recht.65 Für die Konflikte, zu denen Antworten im Recht existieren, 
hält dabei nicht das Privatrecht allein Antworten auf mögliche Konflikte bereit; die­
se bestehen – auch unter Beteiligung des Staates – und vor dem Hintergrund von 
straf- bzw. öffentlich-rechtlichen Normen.66 Um allerdings die Bedeutung des mo­
derierten Vertrags orientiert am klassischen Ablauf einer zivilrechtlichen Auseinan­
dersetzung darstellen zu können, wird für den ersten Teil die Untersuchung auf das 
Privatrecht beschränkt.

58  Breidenbach, Mediation, S.  211.
59  Röhl, Rechtssoziologie, S.  511.
60  So Röhl, Rechtssoziologie, S.  514; nach Haft, in: FS Söllner, S.  391, 392, wird der Verhand­

lungsbegriff eher mit einer Art Verkäuferschulung verbunden, der einer ernsthaften Betrachtung 
durch die Rechtswissenschaft nicht wert wäre.

61  Löhner, Die freiwillige Streitschlichtung vor Gütestellen, S.  8.
62  Zu den Verhandlungen auf und den Geschichten des Basars in Abgrenzung zum rationalen 

Verhandeln vgl. Haft, in: FS Söllner, S.  391, 395.
63  So formuliert Haft, in: FS Söllner, S.  391, 392.
64  Haft, in: FS Söllner, S.  391, 392.
65  Breidenbach, Mediation, S.  46; zur Ver- bzw. Entrechtlichung von Konflikten vgl. ders. Medi­

ation, S.  50 f.; vgl. auch Neupert, JuS 2020, 1097 ff.
66  Vgl. nur Weigel, Konfliktmanagement in der öffentlichen Verwaltung des aktivierenden Staa­

tes mit Transaktionsanalyse und transaktionsanalytisch fundierter Mediation.
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III. Gang der Darstellung

Damit ist für den Gang der Darstellung schon eine erste Weichenstellung vorgenom­
men: Um vor dem Hintergrund des geschilderten Verständnisses der Begriffe von 
Moderation und Konflikt dem Phänomen des moderierten Vertrags näher zu kom­
men, wird zunächst der Untersuchungsgegenstand weiter bestimmt. Das soll nicht 
aus heiterem Himmel geschehen. Zunächst werden einige der rechtlichen Konstella­
tionen beschrieben, die zur Entstehung eines moderierten Vertrags führen können. 
Dabei wird sich am klassisch-typischen Ablauf einer zivilrechtlichen Auseinander­
setzung orientiert, beginnend bei der vorgerichtlichen Kommunikation und endend 
beim Einsatz des Gerichtsvollziehers zur Durchsetzung eines titulierten Anspruchs. 
Die Analyse startet jeweils mit einer Betrachtung der Person des Moderators, genau­
er: seiner Tätigkeit, die ihn zum Moderator macht. Im Hinblick auf die Tätigkeit 
werden rechtliche Vorgaben untersucht und Charakteristika entwickelt. Darüber 
hinaus wird analysiert, wie sich eine ggf. existierende haftungsrechtliche Absiche­
rung auf den Inhalt der Tätigkeit auswirkt. Mit dem Perspektivwechsel vom Mode­
rator zum moderierten Vertrag wird dann jeweils untersucht, was diesen kennzeich­
net und welche Funktion dem Moderator diesbezüglich zukommt. Die Gelegenheit 
soll auch genutzt werden, die existierenden Probleme und Unklarheiten innerhalb 
der einzelnen Konstellationen herauszustellen und – vergleichend – zu beleuchten. 
Auf die Darstellung der (praxis-)relevanten Fälle des moderierten Vertrags folgt 
dann – als Vorarbeit zur näheren Betrachtung – eine genauere Definition des Unter­
suchungsgegenstands.

Auf die Definition und ihre Merkmale aufbauend kann das bestehende Recht da­
raufhin untersucht werden, ob es bereits Lösungen für die in der Konstellation des 
moderierten Vertrags existierenden Probleme anbietet. Das gilt auch für die Nor­
men, die nicht unmittelbar für diese Konstellation geschaffen worden sind, deren 
normative Grundlage doch – im Hinblick auf die zuvor erarbeitete Definition des 
moderierten Vertrags – ausreichend vergleichbar ist. Schnell wird sich zeigen, dass 
eine Betrachtung des Moderators ohne die Untersuchung des moderierten Vertrags 
nicht sinnvoll ist, mehr noch: Die vertragsrechtlichen Thematiken des moderierten 
Vertrags hängen mit der Position des Moderators und den ihn treffenden Pflichten 
eng zusammen. Trotzdem ist die Unterscheidung zwischen der Person des Modera­
tors und dessen Tätigkeitsergebnis, dem moderierten Vertrag, sinnvoll für die Annä­
herung an beide Begrifflichkeiten und das Erarbeiten einer Definition. Dass eine 
solche Definition und die damit verbundene Schöpfung einer neuen juristischen Be­
grifflichkeit überhaupt notwendig sind, wird im Anschluss an die Definition mit der 
gesteigerten Legitimation des moderierten Vertrags und der rechtlichen Reaktion 
hierauf zu belegen sein. Diese Legitimation basiert auf einer anderen dogmatischen 
Grundlage als die des Normalvertrags. Dies wird deutlich am Beweglichen System 
des moderierten Vertrags, das dessen Fundament der rechtlichen Gültigkeit in Ab­
grenzung zum Normalvertrag erklärt und als Basis für einen Vorschlag zur Ergän­
zung des geltenden Rechts dient.



B. Der moderierte Vertrag  
des zivilrechtlichen Konflikts

Legt man das eingangs geschilderte Verständnis der Moderation zugrunde, so exis­
tieren sowohl in tatsächlicher als auch in rechtlicher Hinsicht eine ganze Reihe von 
Moderatoren. 

Ziel der folgenden Betrachtung ist es, eine Untersuchungsgrundlage zu schaffen 
und dabei aufzuzeigen, dass es sich lohnt, die Kategorie des – hier sogenannten – mo­
derierten Vertrags im Rahmen der Diskussion um die zum Teil neuen Modelle der 
alternativen Konfliktlösung1 näher zu betrachten, anstatt sich auf ein Verfahren zu 
konzentrieren.2 Gleichzeitig wird schnell klar werden, dass an verschiedenen Stellen 
des Rechts – alt und neu, zentral bzw. eher versteckt – Konstellationen existieren, die 
die Situation eines moderierten Vertrags beschreiben. 

I. Mediator

Anknüpfend an die „Vermittlung“ der Kommunikation durch den Moderator ist zu­
nächst der bereits angesprochene Mediator zu nennen.3 Auch die lateinische Her­
kunft des Wortes, der zufolge auch der Mediator als Vermittler zu verstehen ist,4 legt 
eine Betrachtung des Mediators nahe.

Unter Bezugnahme des Gesetzgebers5 auf die eingangs zitierte Rechtsprechung 
des BVerfG wurde 2012 durch das Gesetz zur Förderung der Mediation und anderer 

1  Alternative oder außergerichtliche Konfliktlösung wird definiert als Streitbeilegung unter  
Heranziehung eines neutralen Dritten, der den Einigungsversuch der Parteien in einem struktu­
rierten Prozess unterstützt, vgl. Ring, ZAP 2016, 623, 624; wegen des geringen tatsächlichen Erfolgs 
der alternativen Konfliktlösung schlägt Greger, ZKM 2017, 213 vor, von „autonomer Konfliktlö­
sung“ zu sprechen.

2  Dies ist nach Eberl-Borges, ErbR 2017, 590, 596 gerade in Deutschland häufig der Fall, hier 
fände eine verengte Diskussion statt, die zu oft allein auf das Mediationsverfahren konzentriert sei. 
Dies liegt auch am zu weiten, d. h. Fehlgebrauch, des Mediationsbegriffs, vgl. Prütting, MDR 2016, 
965.

3  Es gibt auch eine Form der Verhandlungslösung, die als „Mediation ohne Mediator“ beschrie­
ben und als „Collaborative law“ bezeichnet wird. Dort soll gerade ohne die Hilfe einer Vermitt­
lungsperson eine Konfliktlösung gefunden werden vgl. die Darstellung bei Engel, Collaborative 
Law, passim.

4  „Mediation heißt Vermittlung“, Nistler, JuS 2010, 685.
5  BT-Drs. 17/5335, S.  11; zur Anhörung des MedG im BT vgl. auch Paul, ZKM 2011, 119 ff.



10 B. Der moderierte Vertrag des zivilrechtlichen Konflikts

Formen der außergerichtlichen Konfliktbeilegung6 das MedG7 geschaffen,8 auch, um 
die Europäische Mediationsrichtline 2008/52/EG9 ins deutsche Recht umzusetzen.10 
Sowohl die Mediation an sich als auch der Begriff des Mediators sind in §  1 MedG 
legal definiert.11

Die Vorschrift lautet:

„§  1 Begriffsbestimmungen
(1) Mediation ist ein vertrauliches und strukturiertes Verfahren, bei dem Parteien mithilfe 

eines oder mehrerer Mediatoren freiwillig und eigenverantwortlich eine einvernehmliche Bei­
legung ihres Konflikts anstreben.

(2) Ein Mediator ist eine unabhängige und neutrale Person ohne Entscheidungsbefugnis, 
die die Parteien durch die Mediation führt.“

Die Definition der Mediation in §  1 Abs.  1 MedG liefert keinen klar konturierten 
Begriff.12 Die ungenauen Konturen setzen sich bei der Beschreibung des Mediators 
in §  1 Abs.  2 MedG fort.13 Die Vorschrift ist, auch vor dem Hintergrund der erstma­
ligen gesetzlichen Normierung, bewusst zurückhaltend formuliert und umschreibt 
kein klar umrissenes Berufsbild.14 Auch nach dem Erlass des MedG ist der Mediator 
kein geregelter Beruf und keine geschützte Bezeichnung.15 Insbesondere enthält §  1 
MedG keine Verbotsnorm.16 Es gibt weiterhin kein gesetzliches Berufsbild für Me­
diatoren und dementsprechend auch keine Zulassungsvoraussetzungen für die Aus­
übung dieser Tätigkeit.17

Auch nach dem Erlass des MedG bleibt die Mediation im Kern schuldvertraglich 
bestimmt. Dabei sind innerhalb des Mediationsverfahrens drei Verträge zu unter­
scheiden: Mediationsabrede, Mediatorvertrag und Abschlussvereinbarung.18 Die 
Mediationsabrede ist eine vertragliche Vereinbarung der Parteien dahingehend, dass 

6  BGBl. I 2012, S.  1577.
7  Hier wird die Abkürzung „MedG“ verwendet, die im Gegensatz zu „MediationsG“ ihren Na­

men auch verdient.
8  Ausführlich zur Entstehung des Gesetzes vgl. Zeitlmann, Alternative Konfliktlösung durch 

den Güterichter in der Sozialgerichtsbarkeit, S.  27 ff.; kritisch im Hinblick auf dessen tatsächlichen 
Erfolg, Greger, ZKM 2017, 213, zum philosophisch-historischen Hintergrund der Mediation: 
Duss-von Werdt, homo mediator.

9  Zur Entstehungeschichte der Mediationsrichtlinie vgl. Löhner, Die freiwillige Streitschlich­
tung vor Gütestellen, S.  24 f.

10  Vgl. BT-Drs. 17/5335, S.  1; zum Gesetzgebungsverfahren siehe auch die Darstellung bei 
Schmidbauer, ZKM 2012, 88 ff.; zur Umsetzung durch das Mediationsgesetz vergleiche Löhner, Die 
freiwillige Streitschlichtung vor Gütestellen, S.  35 f.

11  Härtling, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S.  143; zum Fehlgebrauch des Be­
griffs vgl. Greger, ZKM 2015, 172.

12  Vgl. Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlösung, Einl. 
Rn.  34; dies gilt auch für die im UN-Übereinkommen zur internationalen Durchsetzung von Me­
diationsvergleichen gewählte Definition, vgl. hierzu Alexander, ZKM 2019, 161, 162

13  Vgl. auch HK-ZPO/Saenger, §  278a Rn.  6; Ahrens, NJW 2012, 2465, 2466.
14  Fritz, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, §  1 Rn.  33.
15  Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlösung, §  1 MedG Rn.  82.
16  Greger, ZKM 2012, 36.
17  Greger, ZKM 2012, 36.
18  Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlösung, §  1 MedG 

Rn.  131 ff.; Handbuch Mediation/Prütting, §  46 Rn.  3.
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