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"lehman Brothers", .. .mal ganz anders

I. Einleitung

Spätestensseit der Bankenkrisesteht die
InsolvenzderamerikanischenInvestmentbank

LehmanBrothersals Synonymfür" Totalver-
lust" und" fragwürdige Bankberatungs-
gespräche". Durchdie fehlendeAnbindung
der Emittentinan den Einlagensicherungs-
fonds wurden zudemBonitätsrisikenoffen-
bart, die man vor Ausbruchder Finanzkrise
als eher" theoretischerNatur"einstufte.Die
FrageetwaigerSchadensersatzansprücheder
Bankkundenist bereitsGegenstandmehrerer
Gerichtsverfahren.Hierbeikonntedas Urteil
desLGFrankfurtvom28. 11.2008(Az.:2/19
o 62/08) wohl nur als Auftaktveranstaltung
gesehenwerden.IneinemweiterenVerfahren
vor dem LGHamburgkonntensich der kla-
gendeAnlegerunddie HamburgerSparkasse
nichtaufeinenVergleicheinigen.Einemögli-
che Entscheidungdes Gerichtswurde auf
MitteMai2009 terminiert.

Ein GroßteildieserVerfahrengeht - ver-
kürzt formuliert- der Fragenach,inwieweit
die Bankim jeweiligenKundengesprächeine
fehlerhafteBeratungsleistungerbracht hat.
Dabeiwird man mehroder minderweit zu
der Kernfragevorstoßen,inwieweitdie Bank
- dem Sicherungsinteressedes Bankkunden
folgend- auf das RisikoeinesTotalverlustes
dervonihrempfohlenenInvestmentzertifikate
hingewiesenhat- wennsiedennhierzuver-
pflichtetwar.

Ungeachtetder rechtlichenEinzelheiten
gilt es der Fragenachzugehen,ob das Ge-
richtsverfahrentatsächlichdie" ultima ratio"
in einerKettevon Streitbeilegungsmöglichkei-
tendarstellt.Möglicherweisekönnenaufdem
Weg dorthin alternative Konfliktlösungs-
methodenAnwendungfinden, die weniger
Zeit- und Kostenaufwanderfordern.Zu den-
kenwärehierbeiinsbesondereandasSchlich-

tungsverfahrendes Bundesverbandesdeut-
scherBankenunddieMediation.

BeideMethodensollenbei kurzerBetrach-

tung des FrankfurterUrteilsnachfolgender-
läutertundauf ihreunterschiedlichenEinsatz-

möglichkeitenhinuntersuchtwerden.

11.landgericht Frankfurt: Gerichtsver-
fahren "ultima ratio"?

Zurückzum Urteil des LGFrankfurt:Hier
hattedasGerichtdie Klageder Bankkunden
alsunbegründetabgewiesen,da "einefehler-
hafte Beratungdurch die Beklagte(Bank)
nicht ersichtlich"war (LGFrankfurt,a.a.0.).
DerBankberaterhattedenKlägerneineNeu-

Info

anlagein die - inzwischenwertlosen- In-
vestmentzertifikateempfohlen und hierzu
eine Verkaufsunterlageüberreicht,die gem.
§ 15 Abs.2 WpPGauf den regulärenVer-
kaufsprospektmit entsprechendenRisikohin-
weisenverwies.Auf das sog. Totalverlustri-
sikohattederBankberaterebensowenighin-
gewiesenwie überdie Höheseinerverdeck-
ten Rückprovisionen(sog. "Kick-back")auf-
geklärt(vgl.hierzuBGH,Urt.v. 19. 12.2006
- XIZR56/05,NJW 2007,S.1876).Schließ-
lich habe der Beraternach Auffassungder
KlägerhinsichtlichderZertifikateerklärt,"ein
Verlustseivölligausgeschlossen".

Das LG Frankfurtkonnte all dies jedoch
nichtüberzeugen:NachAnsichtdesGerichts
kannderAufklärungspflichtdesBankberaters
auchdurchÜbergabeschriftlicherUnterlagen
nachgekommenwerden(vgl.BGH NJW RR
2006, S. 1345, 1346).DasGerichtließ sich
auchnicht auf das Glatteiseiner "ex nunc-
Betrachtung"führen und urteilte über das
Bonitätsrisiko der Emittentin Lehman
Brothers,dassdies"ausdamaligerSichtEnde
2006vernachlässigbarer,theoretischerNatur"
war (LG Frankfurt,a. a.0.). Die Klippe der
verdecktenRückprovisionenwar da schon
schwierigerzu umschiffen:Nachdem Urteil
desBGH vom19.12.2006(a.a.0.) ist der
Bankkundestets über verdeckte Rückver-

gütungenaus Ausgabeaufschlägenund Ver-
waltungsgebührenin tatsächlicherHöheauf-
zuklären,da der Kundeerstanhandder Pro-
visionshöhe "in die Lageversetztwird, das
Umsatzinteresseder Bankselbsteinzuschät-

zen" (vgl. BGHNJW 2007, S. 1876, 1878).
Das LG Frankfurthingegensetzteganz auf
den mündigenBankkundenund argumen-
tierte - sicherlichnicht unumstritten:Sofern
die KlägernähereInformationenwünschten,
etwa über die tatsächlicheProvisionshöhe
oderaber,weil sie die Objektivitätder Bera-
tung in Gefahrgesehenhätten, so bestand
für sie"auchhierdieMöglichkeitzuweiteren
Nachfragen"(LGFrankfurt,a. a.0.).

Zu guter Letzt sauste das Damokles-
schwerteinesjedenProzesses,namentlichdie
Beweislast,vollendsauf die Klägernieder:
Diesehättenfür die BehauptungdesAnlage-
beraters,derVerlustseivölligausgeschlossen,
"keinen tauglichenBeweisangeboten"(LG
Frankfurt,a.a.0.). Dawarensiewieder,diese
drei Kläger-Probleme:Kein Prozessgewinn,
keinGeld,keinBankvertrauen.

MagmandenArgumentendesLGFrankfurt
auchmehroderminderfolgen,sozwingensie
den Klägerunweigerlich,sein "Glück" in der
nächsten(Berufungs-)Instanz zu suchen.
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SolltehiernachalsResultatdesBerufungsver-
fahrenseinrichterlicherVergleichgeschlossen
werden,mussmansichunweigerlichfragen,
wer hierwirklichgewonnenundwer verloren
hat.Zumaldavonauszugehenist,dasserheb-
liche Beratungsfehlereiner Bankoder Spar-
kasse(so sie dennvorlagen)dieseeher zu
einemEinlenkenund zu eineraußergericht-
lichenEinigunggebrachthabenwerden.Und
seiesauchnur,umeinewertvolleKundenbe-
ziehungnicht unnötig zu belasten.Für die
hiernachverbleibendenFällemusssomitdie

Frageerlaubtsein,welcheübergeordnetenIn-
teressenes dann noch rechtfertigen,einen
solchenzeit-undkostenintensiven"Zugdurch
die Instanzen"vorzunehmen.Dabeiverdient

besondereHervohebung,dassdieverbleiben-
denProzessewohleherexemplarischeEinzel-
fälleseinwerden,derenAusgangbeideSeiten
zwarfür sichalsErfolgversprechendbetrach-
ten, deren Ergebnisse- zumal unter Beweis-
lastgesichtspunkten- jedoch ungewisserdenn
je erscheinen.

Nachfolgendsollnäheruntersuchtwerden,
inwieweit hier die alternativenStreitbeile-

gungsverfahren"Schlichtung"bzw. "Media-
tion" herangezogenwerdenkönnen,für wei-
che Ergebnissesie stehenund nachwelchen
Kriterieneine Auswahldes "richtigen" Ver-
fahrensvorgenommenwerdenkann.

111.Schlichtungsverfahren

1. Verfahrensdarstellung

Als Vorstufeauf der "Deeskalations-Kla-
viatur" eignet sich insbesonderedas Be-
schwerde-/SchlichtungsverfahrendesBundes-
verbandesdeutscherBanken(auch"Ombuds-
mann"-Verfahrenin Anlehnunganeinschwe-
dischesVorbild genannt; zur Historievgl.
Steuer,Bankrechts-Handbuch,3. Auf!. 2007,
§ 3 RdNr.1,20ff.; aufdieähnlichgelagerten
Verfahrender Sparkassenbzw. Volks- u.
Raiffeisenbankensoll hier nicht nähereinge-
gangenwerden).Die KostendesVerfahrens
werdenvom Bundesverbandgetragen,ledig-
lich die KosteneinesRechtsbeistandesträgt
jede Partei- auch im Falleeines Obsiegens-
selbst.Als Randnotizsei hier nur erwähnt,
dasssichauf demGebietdesÜberweisungs-
rechtsgem. § 14 Abs. 1 Nr. 1 Unterlassungs-
klagengesetz(UKlaG) der Bundesverband
deutscherBankenals eine der öffentlich-

rechtlichenSchlichtungsstellenetabliert hat
(siehehierzuauchPalandt/Bassenge,BGB,
68. Auf!.2009, § 14 UKlaG m. w. Nachw.).

Zu Beginn des Verfahrens wird zunächst
geprüft, ob die Beschwerdefür einen solchen
Vorgang geeignet ist. Das wäre nach der Ver-
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fahrensordnungdannnichtderFall,wennein
zivilgerichtlichesVerfahrenin gleicherSache
anhängigist, einrechtskräftigerVergleichge-
schlossenwurde,Verjährungeingetretenist
oderdie Klärungeiner rechtsgrundsätzlichen
Frageansteht(vgl. Nr.2 Ziff. (2) Verfahrens-
ordnung für die Schlichtungvon Kunden-
beschwerdenim deutschenBankgewerbe,
einzusehenunter www.bankenverband.de.
nachfolgend"Verfahrensordnung").EineBe-
weiserhebung(mit Ausnahmedes Urkunds-
beweises)siehtdas Verfahrennicht vor, der
Ombudsmannkannlediglicheineergänzende
Stellungnahmezur Klärungdes Sachverhalts
anfordern.SolltehingegeneineEntscheidung
nur nach einer weitergehendenBeweisauf-
nahmemöglichsein,siehtderSchlichter"mit
einem entsprechendenHinweis von einer
Schlichtungab" (vgl. Nr.4 Ziff.(4) Verfah-
rensordnung).

Fürdie DauereinesSchlichtungsverfahrens
istdieVerjährungetwaigerAnsprüchedesBe-
schwerdeführersgehemmt(vgl.Nr.5 Ziff. (1)
Verfahrensordnung).EinesolcheFormulierung
wirdwohllediglichdeklaratorischenCharakter
haben,zumalsichdie gleicheRechtswirkung
auchausden§ 203,§ 204 Nr.4 BGBergibt.
EsermöglichtjedochdenParteien,sichnoch-
malsgründlichmit derStreitbeilegungzu be-
fassen.Hiervonwird nichtimmerin dergebo-
tenenIntensitätGebrauchgemacht:Manche
VerfahrensbeteiligtenutzendenZeitgewinnle-
diglich aus prozesstaktischenGründen,bei-
spielsweise,fallssichim LaufedesBeschwer-
deverfahrensabzeichnet,dasseine gericht-
licheAuseinandersetzungunvermeidbarwird.
HierdientdiegewonneneZeit lediglichdazu,
EntscheidungenandererGerichteabzuwarten.
Obdiesfür eineKonfliktlösungförderlichist,
erscheintjedochfraglich.

NachderVorprüfungwird die Beschwerde
zwecksStellungnahmeden bankinternenBe-
schwerdesteIlenzugeleitet.Sollte dort nicht
abgeholfenwerden, geht die Beschwerde
dem zuständigenOmbudsmannzu. Dessen
Schlichterspruchhat bei einemStreitwertbis
zu einerHöhevon 5000 € kraft Selbstver-
pflichtung der BankenbindendeWirkung,
mithin ist für die BankdieAnrufungordentli-
cherGerichteausgeschlossen.DemBankkun-
den hingegenstehtes frei, soferner mit der
Entscheidungnichteinverstandenist,denGe-
richtswegzu beschreiten.ErstabStreitwerten
über5000 € entfälltauchfür die Bankdiese
Bindungswirkung.

2. Vor-undNachteiledesVerfahrens

Inwieweitdie Anrufungder Schlichtungs-
steIledasfür denKundendenkbarbesteVer-
fahrenist, hängtzunächstdavonab, in weI-
cher Phasedes Konfliktsmansich befindet:

Soferndie Kommunikationnochnicht abge-
brochen ist und etwaige Ergebnissenicht
"Sieg oder Niederlage"heißen,bestehtzu-
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mindestdie Aussicht,dassdas Schlichtungs-
ergebnisvon beidenParteienanerkanntwird.
Dieswird verstärktder Fallsein,wennbeide
Seitenihre Prozessrisikenentsprechendana-
lysierthaben.Sindhingegendie Frontenver-
härtet, wird wohl nur noch ein Prozessals
letzter Ausweg aus dem Verhandlungs-
dilemmagesehen.Seies auchnur austakti-
schen Gründen, beispielsweiseum eine
grundsätzlicheEntscheidungin gleich gela-
gertenFällenzuerzielen.

DieVorteileeinerSchlichtungsindu.a.da-
rin zu sehen,dasseinevon beidenParteien
anerkannteAutorität(nichtnotwendigerweise
mit Fachkenntnissen)einenVorschlagzur Lö-
sungdesProblemsunterbreitet.Dieskanndie
Einigungsbereitschafterhöhen.Überdiesist
diesesVerfahren,was sowohl die Zeitdauer
als auch die Kostenbetrifft, etwaigenGe-
richtsverfahrenweit überlegen,insbesondere
je höher die Streitwerteausfallen.Die feh-
lendeBindungwiederumlässtdemBeschwer-
deführerjederzeitdie Möglichkeitoffen,den-
noch den prozessualenWeg einzuschlagen.
Jedochliegt hierin auchein Dilemma:Viele
AnwältestehendemVerfahrenskeptischge-
genüber,da zu befürchtenist, dasssicheine
ablehnendeEntscheidungbei einemspäteren
Prozessnachteiligfür den Bankkundenaus-
wirkenkönnte.

IV. Mediation

1. Einleitung

Mediation als grundlegendesStreitbeile-
gungsverfahrenund wichtigeAlternativezur
prozessualenDurchsetzungetwaigerAnsprü-
che ist noch nicht in dem Maßeverbreitet,
wie esdasmoderneWirtschaftslebenverdient
hätte. Die Zurückhaltungder Unternehmen
und ihrer Rechtsberaterscheintjedocheiner
gewissenneugierigenSkepsisgewichenzu
sein.DiesmaganderHerkunftderMediation
aus dem Scheidungsrechtliegen,was allzu
leicht zu der Annahmeverleitet,hier würde
einemstark idealisiertenAussöhnungsgedan-
kenVorschubgeleistet.Derkönnewohl auch
nicht der harten Realität des Wirtschafts-
lebens,in der es (scheinbar)um die vehe-
mente DurchsetzungrechtlicherAnsprüche
geht,standhalten.Dabeibelegengeradeem-
pirischeStudienu.a. ausdemBaurecht,wie
erfolgreich in der Regel Mediationensind
bzw.mitwelcherZufriedenheithierUnterneh-
menihreKonfliktebeilegen(vgl. Wagner,Me-
diation im Baurecht:Eine Alternativezum
Bauprozess,BauR2004,S.221, 229f.; siehe
zu Vorgenanntemauch RisselWagner,Hand-
buch Mediation, 2. Aufl. 2009, § 23
RdNr.4 ff.).

2. Verfahrensdarstellung

DasMediationsverfahrenuntergliedertsich
grundsätzlichin sechsPhasen(vgl. Kessen/
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Troja,HandbuchMediation,2. Aufl. 2009,
§ 13RdNr.4ff., m.w.Nachw.):
1. VorbereitungundMediation
2. Informations-undThemensammlung
3. Interessenklärung
4. kreativeSuchenachLösungsoptionen
5. BewertungundAuswahlderOptionen
6. VereinbarungundUmsetzung.

Die Eröffnungdes Mediationsverfahrens
beginntmit der Klärungder Erwartungshal-
tung der Parteien,der ErörterungdesVerfah-
rensablaufsund dem Abschlussdes Media-
tionsvertrags(Phase1). Bei komplexenKon-
flikten erscheintes in manchenFällensinn-
voll, die Parteienvon (mediationserfahrenen)
Anwälten begleitenzu lassen.In Phase2
legendie Beteiligtenzunächstihre Sichtder
Dingedar, welcheThemenim Verfahrenbe-
sprochenund welcheAspektein der später
abzuschließenden Mediationsvereinbarung
geregeltwerdensollen. Nachvollständigem
Austausch der gegenseitigenSichtweisen
kannmithilfe des Mediatorsbereitshier he-
rausgefiltertwerden,welcheThemenin der
Mediationspeziellbearbeitetwerdensollen.

DasKernstückjederMediationist Phase3:
Hier bestehtdie Aufgabedes Mediatorszu-
nächstdarin,die Parteienfortzubewegenvon
einemstarren"Dafür"l"Dagegen",hin zu ei-
ner wechselseitigenKommunikationüberdie
eigenenBedürfnisseundInteressen.Dieseof-
feneArt der Kommunikation,die viel Finger-
spitzengefühldesMediatorserfordertundsi-
cherlichdie kritischstePhaseim gesamten
Prozessdarstellt,verlangtauf der anderen
Seiteauchden Mut der Parteien,nachzer-
mürbenden"Grabenkämpfen"die eigenen
Anliegendarzustellen.Daszumeisthierdurch
gewonneneSelbstbewusstseinunddieSelbst-
erkenntnisermöglichenesden Parteien,über
deneigenenStandpunkthinausauchdie kon-
träreSichtdesKonfliktpartnersnachzuvollzie-
hen,zuakzeptierenundschließlichzurespek-
tieren.

DerMediatorist in dieserPhaseinsbeson-
dere gefordert, die unterschiedlicheKom-
munikationauf der Sach-bzw. Beziehungs-
ebenenach Ebenenzu trennenund jeweils
gesondertanzusprechen(Nähereshierzuvgl.
Schu/zvon Thun,Miteinanderreden,Teil 1,
43. Aufl. 2006,S.129f., 134):Auf derSach-
ebenestehenzumeistdie blockiertenInteres-
senals solcheim Vordergrund,auf der (mit-
unter verborgenen)Beziehungsebeneist das
gestörtepersönlicheVerhältnisder Konflikt-
parteienzu berücksichtigen.DabeideEbenen
miteinanderverflochtensein können,ist es
geradezuzwingend,die Parteiennicht nur
den Konfliktalssolchen,sondernauchderen
Gefühle und Beziehungenzueinanderbe-
schreibenzu lassen.Hierdurchentstehtoft-
malseinevölligneuePerspektive,die esden
Parteien ermöglicht, nunmehr eigene Lö-
sungsmöglichkeitenzusondieren.




