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Vorwort des Herausgebers

Das Mediationsgesetz stellt nur wenige Regeln auf. Es
hinterldsst den Eindruck, als ginge es hauptsachlich da-
rum, die Mediation im Bewusstsein der Bevolkerung zu
implementieren. Wenige Regeln sind auch Regeln. Sie
konnen empfindliche Konsequenzen haben, wenn sich
daran Rechtsfolgen kniipfen. Sie konnen in die Irre leiten,
wenn sie nicht verstanden werden. Nicht nur die Media-
toren sollten sich deshalb iiber die rechtlichen Bedin-
gungen, ihre Tragweite und Konsequenzen fiir die Media-
tion bewusst sein.

Die juristische Sicht auf die Mediation deckt die Vielfalt
der Regelungen auf, die mit dem Mediationsgesetz (Me-
diationsG) in Einklang zu bringen sind. Sie sind zur er-
ganzenden Beschreibung der Mediation heranzuziehen
und ergeben zugleich deren Rechtsfolgen. In Anbetracht
ihrer Komplexitit und dem Umstand, dass aufer dem
MediationsG andere Vorschriften zum Tragen kommen,
liegt es durchaus nahe, von einem Mediationsrecht zu
sprechen. Die Aufgabe des Mediationsrechtes besteht da-
rin, die Anwendung mehrerer Gesetze und Reglementie-
rungen systematisch in einem Recht, die Mediation be-
treffend, zusammenzufiihren.

Das MediationsG wird als ein wichtiger Schritt, ja sogar
als ein Meilenstein angesehen!.

1 Trossen (Meilenstein), S. 32; siehe auch Trossen (Mediation Act)
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Zweifellos stellt das Gesetz erste Weichen. Ob es die rich-
tigen sind, muss sich erst noch erweisen. Nicht immer
geht es dabei nur um die Mediation. Viele haben ein Inte-
resse daran, dass die Mediation als eine Dienstleistung
nachgefragt wird. Andere haben ein Interesse daran, dass
dies nicht geschieht. Ungeachtet dessen ist die Mediation
nicht mehr aufzuhalten. Sie ist auf dem Weg. Was sich
dndern kann und wird ist ihre Erscheinungsform. Was
sich zeigen muss ist die Richtung. Schon jetzt kann eine
zweite Generation von Mediatoren ausgemacht werden.
Mit ihr kommt ein anderes Verstdndnis von Mediation
auf, als es die Pioniere im Sinn hatten.

Mit dem gesteigerten Aufkommen der Mediation werden
auch die Probleme zunehmen. Nicht nur die Mediatoren
sollten deshalb zuverlassig wissen welches Verhalten in
der Mediation zielfithrend ist und welches nicht. Die dazu
erforderliche Auseinandersetzung mit dem Gesetz ist
zwangslaufig eine juristische. Sie mag auf den Praktiker
eher abstrakt und theoretisch wirken. Auf den Nicht-
Juristen wirkt diese ,andere Welt“ moglicherweise sogar
unverstdndlich, bedngstigend und abschreckend. Dessen
ungeachtet ist die juristische Auseinandersetzung mit
dem Erlass des MediationsG, den gednderten Verfah-
rensgesetzen und der Verordnung iber die Aus- und
Fortbildung von zertifizierten Mediatoren?, auch fiir die-
se Anwender unumganglich geworden. Sie mag statt ei-

2 Die ZMediatAusbV schreibt eine juristische Ausbildung von 18
Stunden vor. Allein das Studium dieser mehr als 900 Seiten um-
fassenden Lektiire iiber das Recht der Mediation und das Recht
in der Mediation verbraucht bereits mehr als 120 Ausbildungs-
zeitstunden.
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ner Bedrohung als ein Werkzeug verstanden werden, das
dem Mediator durchaus zur Seite steht und ihm hilft, sei-
ne Arbeit zu verrichten.

Die Verankerung in der Praxis und die Arbeit am Lehr-
buchkommentar haben gezeigt, wie viele Fragen in dem
Gesetz offen geblieben sind und sogar aufgeworfen wur-
den. Auch deshalb vertragt das vorliegende Buch den Ti-
tel Mediation (un)geregelt. Es hat Inkonsistenzen aufge-
deckt, die durch eine uneinheitliche Terminologie ver-
schleiert werden. Deutlich wurde auch, wie schwierig es
ist ein informelles, selbstregulierendes, flexibles und an-
passungsfahiges Verfahren zu regeln, ohne dabei die Fa-
higkeiten der Mediation zu konterkarieren oder die Me-
diation gar zu verraten. Es passt sehr gut zur Mediation,
wenn sie ungeregelt sein darf. Der Titel des Buches
mochte darauf hinweisen. Er mag als ein Appell zur Zu-
riickhaltung verstanden sein und keinesfalls als die Kri-
tik, es sei zu wenig geregelt worden.

Ob mit oder ohne MediationsG; Beriihrungspunkte zum
Recht gibt es in vielschichtiger Weise. Unsere systemati-
sche Aufbereitung und damit einher gehende Empfeh-
lungen sollen dazu beitragen, das Gesetz handwerklich
im Sinne der Mediation umzusetzen. Mediation
(un)geregelt ist mit dieser Anforderung ein grundle-
gendes Werk. Es bietet nicht nur den Mediatoren und
Dozenten eine Hilfestellung, sondern auch denen, die ei-
ne Mediation zu implementieren oder zu beurteilen ha-
ben. Es soll dazu beitragen, die Mediation korrekt einzu-
schitzen. Neben einer systematischen Unterteilung wird
deshalb die Herleitung ihrer Rechtsquellen, die Préazision
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der Prozessrechtsverhdltnisse, die Festlegung von Regeln
der Kunst, die Zusammenstellung der Werkzeuge, sowie
die Auflistung und Abstimmung der Fachtermini in An-
griff genommen. Weiterhin wird aufgezeigt, wie an-
schmiegsam sich das Recht an ein psychologisch geprag-
tes Verfahren anpassen ldsst und welches Recht in der
Lage ist, ein derartiges Verfahren iiberhaupt zu regulie-
ren.

Mediation (un)geregelt ermdglicht nicht nur mit der Ein-
fiihrung des Erfiillungsprinzips, sondern auch mit der
Bestimmung der Geeignetheit in Abgrenzung zur Zulas-
sigkeit und der personlichen Eignung des Mediators, der
Unterscheidung zwischen Charaktermerkmalen und
Prinzipien, der Differenzierung zwischen Mediations-
und Verhandlungsgegenstidnden sowie zwischen Ver-
trags- und Prozessrechtsverhéltnissen und nicht zuletzt
mit den auf das Wesen der Verfahren statt auf Tatigkei-
ten abstellenden Verfahrensabgrenzungen auch zur Gii-
terichterverhandlung und terminologischen Korrektu-
ren, einen konsistenten, systembruchfreien Umgang mit
Rechtsfragen rund um die Mediation.

Gerne tragen die Autoren dazu bei, dass der Weg, den das
Gesetz aufzeigt, ein verldsslicher ist. Er soll es sowohl
den Mediatoren wie auch den Medianden ermdglichen,
die Mediation als das in Anspruch zu nehmen was sie tat-
sdchlich ist: Vermittlung von Verstehen.

i
Arthur Trossen (Altenkirchen, den 31.8.2014)
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Einfuhrung

Juristen benutzen sogenannte Kommentare, um Ausle-
gungshilfen bei der Gesetzesanwendung zu finden. In der
Mediation, wo wir es mit einer nicht ausschlief3lich juris-
tisch gepréagten Zielgruppe zu tun haben, und wo es dar-
Uiber hinaus um die Regulierung eines psychologisch ge-
pragten Verhaltens geht, werden andere Arbeitshilfen
bendtigt, um einerseits die Mediation darzustellen, und
um sich andererseits mit den interagierenden Einfliissen
des Rechts auseinanderzusetzen. Die Mediation beein-
flusst das Recht. Aber das Recht beeinflusst auch die
Meditation. Was diese Interaktion sowohl fiir die Praxis
als auch fiir die Dogmatik bedeutet, und wie sie sich in
die Arbeit des Mediators und angrenzender Berufe ein-
beziehen ldsst, beschreibt ein systemischer Prozess, der
nicht nur ein Umdenken erfordert, sondern auch ein an-
deres Denken nach sich zieht [175]. Die Mediation be-
trifft das andere Denken und Handeln. So gesehen ist sie
auch viel mehr als nur eine Dienstleistung. Die Dienst-
leistung ist lediglich eines ihrer Gewander. Die Mediation
hat verschiedene Beriithrungspunkte mit dem Recht. Sie
lassen sich in das Berufsrecht [556], das Verfahrensrecht
[407] und das Anwendungsrecht [458] einteilen. Richtig
verstanden entwickelt sich aus dem Spanungsverhaltnis
von Recht und Mediation ein homogenes Konzept, in
dem das noch zu entwickelnde Mediationsrecht zu ei-
nem Handwerkszeug geriert, das nicht nur dem Mediator
hilfreich zur Seite steht.
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Dieser aus der Praxis entwickelte und wie ein Lehrbuch
konzipierte Kommentar wendet sich in erster Linie an
Mediatoren, aber auch an Personen, welche iiber Media-
tion beraten oder sie beurteilen und bewerten miissen,
mithin an Gutachter, Rechtsanwilte, Berater, Interessen-
vertreter, Therapeuten, Psychologen und Supervisoren,
auch an Richter, die tiber Fragen der Anwendung des Ge-
setzes und der korrekten Ausfithrung von Mediationen
zu entscheiden haben, und an alle, die das Recht der Me-
diation im Blick haben miissen. Damit sind natiirlich
auch die Politiker angesprochen. Sie haben es sich zur
Aufgabe gemacht, die weitere Evaluierung der Mediation
zu verfolgen, um das Mediationsgesetz gegebenenfalls
anzupassen. Mediation (un)geregelt ermoglicht einen
systemischen Ansatz, der auch dazu beitrdgt, stimmige
Evaluationskriterien zu erarbeiten. Hier wird nicht nur
das Recht an und fiir sich, sondern vielmehr auch seine
Relation zur Mediation, zur Wirtschaft und zur Politik
untersucht. Weil sich die Mediation in allen denkbaren
Lebens- und Arbeitsbereichen etabliert, haben die Auto-
ren sowohl hinsichtlich des Aufbaus als auch der Formu-
lierungen darauf geachtet, dass die juristischen Frage-
stellungen und die in das Recht zu iibersetzende Syste-
matik der Mediation auch fiir Nichtjuristen und im Ideal-
fall sogar fiir Laien verstdndlich sind.

Sie werden konkrete Hinweise und Empfehlungen fiir die
Praxis finden. Das Gesetz lasst Fragen offen. Indirekt legt
es privatvertragliche Erganzungen im Mediationsvertrag
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nahe, deren Beachtung dringend zu empfehlen ist3. Um
die Aufmerksamkeit des Lesers auf markante Hinweise
zu lenken, wurden praktische Hinweise flir die Vertrags-
gestaltung wie folgt markiert:

[0 Tipp zur Vertragsgestaltung

Am Ende dieses Praxis- und Lehrbuchkommentars fin-
den Sie eine Zusammenstellung aller Empfehlungen. Das
gleiche gilt fiir mogliche Verfahrensfehler. Die Hinweise
auf Mediationsfehler mogen dazu beitragen, die Auf-
merksamkeit des Mediators fiir ein addquates Denken
und Handeln zu scharfen. Mogliche Fehlerquellen wer-
den wie folgt ausgewiesen:

A Kennzeichnung der Mediationsfehler

Weil der Umgang mit dem Recht als ein Instrument der
Macht und der politischen Steuerung auch das Span-
nungsverhaltnis der Mediation zur Politik und Wirtschaft
beschreibt, wurden die Bedarfe und die darauf bezoge-
nen Moglichkeiten zur Starkung der Mediation ebenfalls
im Text exponiert und wie folgt markiert:

& Mafinahme zur Starkung der Mediation
Auch die Zusammenstellung dieser Mafdnahmen ist in ei-

nem eigenen Verzeichnis im Anhang zu finden.

Die Beziehung zum Recht, ihre Risiken und Chancen las-
sen sich nur nachvollziehen, wenn auch Hintergriinde

3 Vertragsmuster sowie Mustertexte passend zu den Ausfiihrun-
gen in Mediation (un)geregelt finden sich bei Trossen, Diedrich
(Mediationsvertrag).
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und Funktionsweisen der Mediation verstanden sind. Ei-
ne tiefer gehende Beschreibung und Erérterung der Me-
diation ist eine Bedingung fiir die korrekte Anwendung
des aus verschiedenen Rechtsquellen herzuleitenden
Mediationsrechts. Sie wird den Ausfiihrungen vorbehal-
ten, die der eigentlichen Kommentierung vorausgehen.
Um Redundanzen zu vermeiden, wurde der Lehrbuch-
kommentar schliefdlich in das Compendium Mediationis
eingebunden. Dort hat der Leser die Moglichkeit, sein
Wissen iliber die Mediation ganz nach Bedarf mithilfe
praxisnaher, didaktisch aufbereiteter Lerninhalte zur
Mediation zu vertiefen. Die Kommentierung erstreckt
sich auf die im ,Gesetz der Mediation und anderer Ver-
fahren der aufiergerichtlichen Konfliktbeilegung“ aufge-
fiihrten Gesetze, Gesetzesdnderungen und Regelungen
aber auch auf die auflerhalb des MediationsG vorzufin-
denden Vorschriften, wie das Dienstvertragsrecht, das
Verjahrungsrecht, das Wettbewerbsrecht, das Steuer-
recht usw. Ziel ist es, eine umfassende rechtliche Ein-
schiatzung der Mediation zu erméglichen.

Zur sprachlichen Klarheit wird das ,Gesetz der Mediation
und anderer Verfahren der aufdergerichtlichen Konflikt-
beilegung” als Mediationsférderungsgesetz bezeichnet.
Das Mediationsforderungsgesetz wirkt sich auf alle Vor-
schriften aus, die der Gesetzgeber angepasst hat. Es be-
trifft auch die Verfahrensgesetze der Gerichte. Demge-
geniiber wird das eigentliche in Art 1 des Mediationsfor-
derungsgesetzes erwahnte Mediationsgesetz, welches
nur das Mediationsverfahren regelt, auch als Mediati-
onsgesetz bezeichnet. Wenn weiterhin von ,dem Gesetz"

24



Mediation (un)geregelt - Das neue Mediationsrecht

die Rede ist, dann ist das Mediationsgesetz* vom 25. Juli
2012 gemeint. Paragrafenangaben ohne Gesetzeshinweis
sind solche des MediationsG. Nicht alle in Bezug genom-
menen Gesetze werden wortlich zitiert. Die Gesetzestex-
te konnen im Originalwortlaut jedoch im Internet aufge-
rufen und nachgelesen werden5. Abkiirzungen sind in ei-
nem Verzeichnis im Anhang erlautert. Dort finden sich
auch weitere begriffliche Klarstellungen und Verwen-
dungen. Sie sollen dazu beitragen, die Terminologie in
der Mediation zu vereinheitlichen.

Weniger der sprachlichen Klarheit als der verbesserten
Lesbarkeit zollt die Verwendung mannlicher Formen.
Der konservative Schreibstil beansprucht keinen ge-
schlechtlichen Definitionsgehalt oder gar eine ge-
schlechtliche Vorrangstellung. Wenn also von ,dem Me-
diator die Rede ist, dann soll (wie auch im Mediations-
gesetz) in gleicher Weise ,die Mediatorin“ angesprochen
sein. Wenn umgekehrt von ,der Mediatorin“ die Rede ist,
dann gilt dies in gleicher Weise auch fiir den Mediator.

Bei der Abfassung des Praxis- und Lehrbuchkommentars
wurde darauf geachtet, dem Leser eine chronologische
Lektiire zu ermdoglichen. Sie erlaubt einen systemati-
schen Zugang zur Mediation und ist zugleich eine Ein-
fiihrung in das Mediationsrecht. Zur Sicherung der
Konsistenz und zur Vermeidung von Redundanzen ob-
liegt die alleinige inhaltliche und textliche Verantwor-
tung dem Herausgeber. Die sich daraus ergebende Ar-

4 BGBI1 2012 Teil I Nr. 35, ausgegeben zu Bonn am 25. Juli 2012
5 Siehe http://www.gesetze-im-internet.de/
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beitsteilung nebst einem Hinweis auf die jeweiligen Au-
torenbeitrage ist im Anhang ndher erlautert.

Den Verfassern ist bewusst, dass die Zielgruppe der Me-
diatoren - mithin auch die Leser dieses Kommentars -
sich aus den unterschiedlichsten Professionen und Dis-
ziplinen zusammensetzen. Gerade wegen dieser Vielfalt
enthilt der einfiihrende Teil Aussagen iiber die psycho-
logischen und strategischen Hintergriinde zur Mediation
ebenso wie allgemeine Rechtsfragen, die im Mediations-
gesetz selbst nicht angesprochen wurden, aber dennoch
bei der Gesetzesauslegung und der Durchfithrung von
Mediationen eine entscheidende Rolle spielen.

Um Zitate zu erleichtern und Querverweise zu prazisie-
ren, wurden die Absitze durchlaufend mit Absatznum-
mern [l..n] versehen. Die darauf zeigenden Querver-
weise sind im Flief3text durch Klammerzitate [001] ein-
gebunden. Fufinoten hingegen werden durch hochge-
stellte Kennzifferné markiert. Sie verweisen auf Zitate
aufderhalb des Kommentars und beziehen sich auf das Li-
teraturverzeichnis im Anhang.

6 Fufinoten verweisen auf Fundstellen aufSerhalb des Kommen-
tars
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I

Grundsatzliches

[1] Das Mediationsforderungsgesetz wurde am 28.6.2012
vom Parlament beschlossen. Es ist am 25.7.2012 in Kraft
getreten’. Obwohl dort von ,der Mediation und anderen
Verfahren der aufdergerichtlichen Konfliktbeilegung” die
Rede ist, wird lediglich die Mediation im Art. 1 dieses Ge-
setzes als Verfahren geregelt [652]. Das in Art 1 zugleich
errichtete, und aus nur neun Paragrafen bestehende Me-
diationsgesetz ist kaum in der Lage, alle Voraussetzun-
gen und Rechtsfolgen zu beschreiben, die in einer Media-
tion zum Tragen kommen. Deshalb sind weitere gesetzli-
che Vorschriften, wie etwa das zivilrechtliche Vertrags-
recht oder berufsrechtliche Sonderregelungen zu be-
sprechen. Daneben kénnen die von Verbdnden erlasse-
nen Standards - auch wenn sie nicht ohne weiteres
rechtsverbindlich sind - einen noch nédher zu definieren-
den Einfluss auf die Ausgestaltung des Verfahrens neh-
men [195]. Die Gesamtheit der auf die Mediation ein-
wirkenden Rechtssitze lasst sich schliefilich in dem hier
ndher beschriebenen und auf unterschiedliche Rechts-
quellen zugreifenden Mediationsrecht zusammenfiih-
ren [250].

2] Besonders dort, wo die Mediation als Alternative zum
Gerichtsverfahren vorgestellt wird, gibt es inhaltliche Be-

7 BGBI1 2012 Teil I Nr. 35
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rithrungen mit dem Recht, iiber die sich der Mediator,
wenn er professionell tatig sein will, im Klaren sein muss.
Das Mediationsrecht betrifft deshalb nicht nur die Frage
des Rechts der Mediation, sondern auch die hier eben-
falls vorgestellte Frage der Behandlung des Rechts in der
Mediation [464].

(3] Andere Verfahren zur aufdergerichtlichen Konfliktbei-
legung sind z.B. die Moderation, die Schlichtung und das
Schiedsgerichtsverfahren. Deren Regelungsinhalte sind
in dem Kapitel ,ADR Verfahren“ aufgefiihrt [1244]. Der
Intention des Gesetzes folgend ist der Schwerpunkt der
hiesigen Ausfiihrungen jedoch die Mediation, die es zu
verstehen gilt, bevor sie der Matrix des Rechts unterwor-
fen wird.

Historie

4] Wenn von der Geschichte der Mediation die Rede ist,
beginnen viele Ausarbeitungen mit dem Aufkommen der
Mediation Anfang des 20. Jahrhunderts in Amerika. An-
dere Autoren sehen die Wurzeln der Mediation bereits in
der Antike. Tatsachlich sind die Weisheiten, die in der
Mediation zum Tragen kommen, nicht neu. Den Men-
schen gibt es wohl schon seit 200.000 Jahrens. Die Zivili-
sation gibt es seit ca. 5.000 Jahren. Streit gibt es seit je
her. Er ist keine menschliche Erfindung. Auch Tiere ha-
ben Streit. Jede Spezies hat ihre eigene Art, solche Ausei-
nandersetzungen zu fiithren. Sogar Pflanzen ,streiten”
sich um Raum und Licht. Die Fahigkeit des Menschen er-

8 Je nach Zeitrechnung. Zur Entwicklung des Menschen siehe:
Wikipedia (Menschheitsgeschichte)
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laubt es ihm, den Streit zu reflektieren und in eine Kultur
zu Uberfiihren. Eine Streitkultur gibt es deshalb seit Be-
ginn der Zivilisation. Schon in der Bibel finden sich Aus-
sagen, die durchaus an Mediation erinnern. Die im Glau-
ben verankerte Empfehlung ,Vertrau auf Gott“ be-
schreibt eine Weisheit, die sich auch die Mediation zu Ei-
gen gemacht hat. In ihren Denkrhythmus {ibersetzt be-
deutet das so viel wie: Denk nicht an die Losung, dann
wird schon das Passende herauskommen.

(5] Der Begriff der Mediation stammt aus dem Lateini-
schen und leitet sich von medius ab. Nach Duss-von-
Werdt? geht er auf den lateinischen Wortstamm ,medeor,
mederi“, heilen, ganz machen zuriick. Danach entstammt
die Mediation dem gleichen Wortstamm wie die Medizin,
wo auch Medium und Meditation dem FormenKreis des
Heilens zugeordnet werden. Des Weiteren ldsst sich der
Begriff auf das Adjektiv ,medius“, mitten, dazwischen lie-
gend, in der Mitte stehend, neutral, unparteiisch und auf
das Substantiv ,medium*, Mitte, Gemeinwohl zuriickfiih-
ren. Anfanglich hatte man nicht nur in Deutschland10
dariiber nachgedacht, die Mediation mit dem besser ver-
standlichen ibersetzten Begriff des Vermittelns zu be-
zeichnen. Unter anderem sollte die Assoziation zur Medi-
T-ation vermieden werden. Wie in vielen europdischen
Landern!! wurde der Begriff Mediation schliefdlich als
der feststehende, amerikanische Fachbegriff iibernom-
men. Aus dem Englischen iibersetzt bedeutet er Vermitt-

9 Duss-von-Werdt (1995), S. 235

10 Trossen (mediacija), ein Appell zur Verwendung des Wortes me-
diacija im Lettischen an Stelle von izligums oder starpniecibas

11 Wikipediation (Mediationsbezeichnungen EU)
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lung!z. Mit geringer Trennschirfe wird das Englische
,mediation“ aber auch mit Schlichtung und Interpolation
gleich gesetzt!3, wobei die Ubersetzung mit Schlichtung
zumindest dem hiesigen Recht zuwiderlauft.

(6] Der Begriff des Mediators bedeutet Mittler oder Mit-
telsperson. Er ist inzwischen legal definiert in § 1 Abs. 2
und meint nicht nur die Prozess- sondern auch die Be-
rufsbezeichnung [565]. Auch der Begriff Mediation ist in-
zwischen in § 1 Abs. 1 legal definiert. Die Gesetzesbe-
griindung!4 fithrt auf das Lateinische mediatio zuriick,
das mit Vermittlung iibersetzt wird. Die spatlateinische
Konnotation hat die Vermittlung attribuiert. Sie bedeutet
so viel wie friedensstiftende, versohnende Vermittlung.
In dieser Form blickt die Mediation auf eine iiber 2000-
jahrige Geschichte zuriick. Sie kommt in der einen oder
anderen Form in jeder Kultur vor, die Streit zu bewalti-
gen hat. Die bekanntesten und am meisten zitierten An-
wendungsfille der Mediation sollen zeigen, dass die
Streitvermittlung keinesfalls eine Erfindung der moder-
nen Gesellschaft ist.

= Die Begriindung zum Gesetzesentwurf!> erwahnt
Solon als den Vermittler der Antike. Solon sollte
die verfeindeten politischen Gruppen im atti-
schen Staat vereinen, um einen Biirgerkrieg zu
vermeiden. Er wurde dann jedoch zum ,Schieds-
richter mit unumschrankter Macht“ ernannt!e.

12 vgl. Besemer (1996), S. 14

13 Dict (mediation), dl: 29.4.2014
14 Begriindung, S. 12

15 Begriindung, S. 14

16 Kuhne (Wegbereiter)
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= Papst Urban VIII entsandte seinen Nuntius und
Diplomaten Fabio Chigi als mediator pacis, um
das Ende des 30 jahrigen Krieges in Miinster zu
vermitteln. Zusammen mit Alvise Contarini er-
folgte die Friedensstiftung nach 5 jahriger Ver-
mittlungsarbeit!

= Das Camp David Abkommen vom 17. September
1978 kam durch die Vermittlung des US-
Prasidenten Carter zu einem Zeitpunkt zustande,
als zwischen Israel und Agypten keine diplomati-
schen Beziehungen bestanden?’.

(7] Die Liste lief3e sich beliebig fortsetzen, wenn es darum
ginge, Fille der erfolgreichen Streitvermittlung anzufiih-
ren. Ob es sich dabei wirklich um Mediationen im fachli-
chen Verstiandnis handelte, mag dahingestellt sein. Ganz
sicher aber handelte es sich jeweils um eine unspezifi-
sche Form der Konfliktvermittlung. Tatsachlich ist das
heutige Verstindnis der Mediation - zumindest in der
Fachwelt - wesentlich differenzierter. Es weicht von sei-
nem begrifflichen Ursprung ab und weifd zwischen einer
versohnend gemeinten Schlichtung, einer streitregulie-
renden Schiedsgerichtsbarkeit, einem aufgedrdangten
Kompromiss und einem von den Parteien selbst erarbei-
teten Konsens zu differenzieren. Allein die zuletzt ge-
nannte Variante der Konfliktbehandlung - der von den
Parteien selbst erarbeitete Konsens - bildet die moderne
Form der Mediation. Sie kam zu Beginn des 20. Jahrhun-
derts in den USA auf.

17 Wikipedia (Camp David)
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(8] In Deutschland machte spatestens der erste Kongress
zur Mediation in Tiibingen im Jahre 1998 deren Ankunft
deutlich. Es herrschte eine Aufbruchsstimmung?!8. Die Pi-
oniere der Mediation fithrten zahlreiche Versuche und
Projekte durch, um die Mediation und ihre Wirkmecha-
nismen zu erkunden. Es ist ein aussagekraftiges Phéno-
men, dass sich in der Folgezeit mehr als acht Verbande
herausgebildet haben [575]. Auch die Kammern nehmen
sich des Themas an. Die Vielfalt der Anbieter und deren
unterschiedliche Interessen sollte der Mediationsland-
schaft jedoch nicht nur eine Bereicherung sein. Die auf-
kommende Konkurrenz zeigte, dass selbst die Protago-
nisten in eigenen Angelegenheiten eher zur Konfrontati-
on als zur Kooperation neigen!®. Anstatt in die Rolle des
Mediators haben sich Regierung und Gesetzgeber in die
Position eines Dritten begeben, der von Lobbyisten eher
instrumentalisiert als beraten wird20.

(9] Am 21. Mai 2008 erlieflen das Europdische Parlament
und der Rat die Richtlinie 2008/52/EG iiber bestimmte
Aspekte der Mediation in Zivil- und Handelssachen (EU-
RL)2L Die Richtlinie sollte sicherstellen, dass die gesetzli-
chen Anforderungen fiir die Einfiihrung der Mediation
als ein Streitbeilegungsverfahren in den Mitgliedstaaten
moglichst gleichférmig sind. Demnach regelt die EU-RL
beispielsweise die Anforderungen an die Vertraulichkeit,
die Freiwilligkeit und die Verjahrung. Die Richtlinie be-

18 Trossen (Mediation den Mediatoren)

19 Trossen (Die Schlacht um die Mediation),
Trossen (Mein Mac und die Mediation)

20 Henssler (Mediationsgesetz): ,Im Ubrigen aber hat die anwaltli-
che Lobby wieder einmal gute Arbeit geleistet”

21 EU-RL
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trifft direkt nur die Mediation bei grenziiberschreitenden
Konflikten. Nur so weit reichte die Regelungskompetenz
der EU.

[10] Fast alle Mitgliedstaaten der EU hatten und haben
sich ebenfalls mit dem Erlass eines Mediationsgesetzes
befasst. Manche Lander verfligten bereits liber ein Medi-
ationsgesetz. Andere haben es auf Grund der Richtlinie
eingefiihrt. Eine Ubersicht iiber die EU-weite Gesetzesla-
ge ist bei EuroNetMed zu findenZ2.

(11] Als in Deutschland die ersten Diskussionen iiber das
Gesetz aufkamen, waren sich die Mediatoren noch gar
nicht sicher, ob die Zeit fiir ein derartiges Gesetz reif wa-
re. Es war die Zeit der Pioniere und Experimente. Die
Mediation zog ihre Kreise und eroberte nach und nach
immer weitere Professionen und nicht zuletzt sogar die
Gerichtsbarkeit [1019]ff. Noch auf dem 67. Juristentag im
Jahre 2008 in Erfurt sprachen sich (fast) alle Mediatoren
gegen ein Mediationsgesetz aus23. Man war der Meinung,
es sei noch zu frih fir ein solches Gesetz. Die Mediation
miisse sich erst etablieren. Es solle sich noch zeigen, in
welcher Weise und in welcher Form die Mediation in
Deutschland zu implementieren sei. Auf der anderen Sei-
te wuchs der Bedarf, einheitlich festzuschreiben, was die
Mediation iiberhaupt ist. Zu oft geschah es, dass Anbieter
ihre Dienstleistungen als Mediation verkauften, ohne
dass es sich bei dem, was sie konkret angeboten hatten,
um eine Mediation handelte - wenigstens nicht im Ver-
standnis der fachkundigen Mediatoren. ,Vergleiche kon-

22 FEuroNetMed (Mediation Act)
23 Augenzeugenbericht des Herausgebers
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nen wir doch auch!“ oder ,Das machen wir doch schon
immer“, lautete die ignorante Aussage. Mediation ist
aber, wie eingangs erwadhnt, mehr als ein kompromissar-
tiger Vergleich.

[12] Das Interesse des Gesetzgebers weckte die Lobby.
Plotzlich wandelte sich das Bild. Jetzt sprach sich die
Mehrheit der Mediatoren fiir das Gesetz aus. Sie erwarte-
ten, das Gesetz konne den Markt fiir Mediatoren berei-
ten, wenn der Gesetzgeber die Mediation als ein alterna-
tives Verfahren zur Gerichtsbarkeit institutionalisieren
wirde?4. Der Gesetzesentwurf des Bundesministeriums
der Justiz (BM]) wollte die weitere Entwicklung erst
einmal abwarten. Der Markt sollte eine Chance haben
und sich entwickeln. Nicht einmal die Ausbildung, als das
in dem Ringen um die Mediation marktbestimmende
Element, wurde geregelt. Inzwischen hatten sich die Ver-
bdnde nach langen Diskussionen auf eine mindestens
200-stiindige Ausbildung mit dementsprechenden Inhal-
ten verstandigt. Der Deutsche Bundestag hat die Geset-
zesvorlage?’ in seiner 105. Sitzung am 14. April 2011 be-
raten und an den Rechtsausschuss zur federfithrenden
Beratung iiberwiesen. Die Beschlussempfehlung und der
Bericht des Rechtsausschusses (6. Ausschuss) zum Ge-
setzentwurf der Bundesregierung26 vom 01. 12. 2011
wollte das Konzept der Regierung jedoch nicht uneinge-
schrankt ibernehmen. Die Beschlussempfehlung des
Rechtsausschusses 27, welcher der Gesetzgeber auch

24 Kritisch Trossen (Alternative)

25 BT-Drucks. 17/5335,17/5496

26 BT-Drucks. 17/5335,17/5496

27 BT-Drucks.17/8058 01.12.2011
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schlieflich folgte, sah zwei wesentliche Anderungen vor.
Eine der Anderungen betraf die Ausbildung zum Media-
tor, die andere betraf die gerichtsinterne Mediation. Die
Ausbildung wurde rudimentir geregelt, wobei offenbar
die Fachanwaltsausbildung mit einem Volumen von 120
Stunden zum Vorbild genommen wurde. Die gerichtsin-
terne Mediation wurde nicht iibernommen, aber durch
den Giiterichter ersetzt. Die historische Bedeutung der
Gerichtsmediation, ihr Zustandekommen und ihre be-
fiirchtete Einflussnahme auf den Markt, aber auch das
damit einhergehende Selbstverstindnis der Ausiibung
staatlicher Macht und ihr Widerspruch zur Mediation,
werden zusammen mit den Ausfiihrungen zu den Arti-
keln 2 ff. des Mediationsféorderungsgesetzes [1019]ff.
und in den Kapiteln iiber die Markt- und Berufsbildung
des Mediators [554] ausfiihrlicher besprochen.

[13] In der Pressemitteilung?8 des deutschen Bundesta-
ges vom 30.11.2011 wurde die ungewohnliche interfrak-
tionelle Einstimmigkeit des Parlamentsbeschlusses her-
vorgehoben. Das klingt wie ein guter Start flir ein Gesetz,
das sich mit der Mediation befasst. Einstimmigkeit passt
gut zur Mediation. Allerdings sollte es sich herausstellen,
dass Einstimmigkeit nicht gleichzusetzen ist mit Kon-
sens. Das Gesetz wurde vom Bundesrat abgelehnt. Es
musste dem Vermittlungsausschuss vorgelegt werden;
nicht etwa wegen der Fragen zur Ausbildung, sondern
wegen der Regelung des Giiterichters oder besser gesagt,
wegen der abgelehnten Richtermediation. Fiir Viele er-
schien der Streit um die gerichtsinterne Mediation als ein

28 PM Dt. Bundestag, 30.11.2011, dl: 1.3.2013
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Streit um das Etikett. Die Politiker konnten sich schlief3-
lich auf einen Kompromiss einigen, indem der Gesetzge-
ber klarstellt, dass der Giiterichter alle Methoden der
Konfliktbeilegung einschliefilich der Mediation einsetzen
darf29. Mit dieser nicht unbedingt nachvollziehbaren,
weil unnotigen Klarstellung konnte das Gesetz dann
schliefdlich am 28.6.2012 um 13:05 ohne weitere Debatte
erlassen werden3?. Die Gerichte sehen den Gliterichter
nach wie vor als ein Synonym fiir die gerichtsinterne
Mediation [1021]3!. Der Geschaftsverteilungsplan des
Landgerichts Augsburg3z beispielsweise verdeutlicht die-
se Sicht. Er verteilt die Giiterichterstellen und deren Ver-
tretungen unter der Uberschrift: ,Giiterichter nach § 278
ZPO (gerichtsinterne Mediation).

[14] Heute, nach dem Erlass des MediationsG, hat sich
die Landschaft der Mediation bereits erkennbar veran-
dert. Die Mediation ist ein Wirtschaftsfaktor geworden.
Mediatoren versuchen Mirkte zu erobern, wahrend die
Professionen versuchen, Markte zu sichern. In dem sich
daraus ergebenden Spannungsverhaltnis droht die Medi-
ation mehr und mehr zu einem Objekt der Begierde zu
werden, auf die ganz unterschiedliche Kréfte einen eher
unmediativen Einfluss nehmen.

Mediation

[15] Das Gesetz hat sich im § 1 auf eine Definition des
Begriffs Mediation eingelassen, auf die an bereiter Stelle

29 Art. 2 Nr. 5 Mediationsforderungsgesetz, § 278 Abs. 5 S. 2 ZPO
30 Siehe auch: Trossen (Giiterichter)

31 Siehe auch Rdthemeyer (Giiterichterkonzept)

32 GF-Plan (Augsburg), Seite 24
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noch naher einzugehen ist [666]. Die Mediation wird dort
als ein Verfahren definiert. Ware sie als ein Phdnomen,
als eine Wissenschaft oder gar als eine Philosophie defi-
niert worden, dann ware sie gehalten, eine Mediations-
theorie aufzustellen33, die sich mit der Funktionalitit und
den zugrunde liegenden Denkweisen der gegenwartigen
Mediationspraxis auseinandersetzt34. Fiir ein Verfahren
erlibrigt sich die Theoriebildung. Die Chance, dass sich
eine Mediationswissenschaft entwickelt, die interdiszip-
linar alles sammelt, was mit Konflikten zu tun hat,
scheint mit der Definition des Gesetzgebers verpasst zu
sein. Zu Recht weist Malinowski unter Berufung auf
Kirchhof darauf hin, dass die wissenschaftliche Beschafti-
gung mit der Mediation nicht zum priméaren Selbstver-
standnis der Mediatoren in Deutschland zahlt3s. Mediato-
ren neigen dazu, die Mediation als Handwerk zu begrei-
fen36. Nicht nur Kirchhoff sieht die Mediation als eine
mdgliche Schnittmengenwissenschaft3’. Ob sich die Me-
diation tatsachlich als eine fachiibergreifende Wissen-
schaft herausbilden kann, ist seit dem Erlass des Media-
tionsgesetzes mehr als fraglich. Warum sollte sich eine
Wissenschaft mit der Bearbeitung eines Verfahrens aus-
einandersetzen? Es gibt ja auch keine ZPO-Wissenschaft.
Lohnend und notwendig ware es durchaus, die Mediation
auch unter wissenschaftlichen Gesichtspunkten zu elabo-

33 Wikipediation (Mediationstheorie)
3¢ So ausfiihrlich: Trossen (Mediation einsichtig)
35 Malinowski S. 22,
Kirchhoff / Schroeter ZKM 02/2006, S. 56
36 Kirchhoff / Schroeter a.a.0., S. 58
37 Malinowski S. 22,
Kirchhoff / Schroeter a.a.0., S. 56
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rieren; zumindest solange in Trainings immer wieder
methodisch nicht abgeleitete Regeln vorgestellt wer-
den3s. Ohne eine wissenschaftliche Eigenstindigkeit
wird sich die Auseinandersetzung mit der Mediation
an bestehende Disziplinen und Institutionen ankop-
peln und kaum eine Eigenstindigkeit entwickeln
konnens3d,

[16] Andererseits wurde den Disziplinen und Professio-
nen Raum gelassen, die Mediation aus ihrer jeweiligen
Perspektive zu beschreiben. Aber selbst wenn innerhalb
der Fachdisziplinen die Interdisziplinaritidt geiibt wird,
bleibt zu befiirchten, dass diese Ubung eher perspekti-
visch als diszipliniibergreifend angelegt wird. Die unter-
schiedlichen Herangehensweisen an Konflikte und die
unterschiedlichen Sichten werden sich nur dann in der
Mediation vereinigen kénnen, wenn es gelingt, ein diszip-
lines und fachiibergreifendes Forum zu errichten, in dem
alle Varianten und Ideen zur Mediation einbezogen wer-
den?0. Ein solches Forum zu bilden war iibrigens die Ab-
sicht, als sich Interessierte (meist Vertreter der ver-
schiedenen Mediationsverbande) 2004 (heute noch exis-
tierend als Deutsches Forum fiir Mediation, DFfM) zu-
sammenfanden, um die verschiedenen Perspektiven von
Mediation zu erkunden und zu vergleichen. Eine eher an

38 Dem Herausgeber wurde in einem 350 Stunden!-Training allen
Ernstes berichtet, ein akkreditierter(!) Trainerkollege hatte den
Studenten erklart, dass es einem Medianden verwehrt sei, sich
auf ein Sofa zu setzen. Zum Gliick konnten sich die Studenten
keinen Reim auf eine solche Regel machen.

39 Mediation sollte transdisziplinar sein. Siehe: Wikipediation
(Transdisziplinaritit)

40 Ein Versuch ein solches Forum zu errichten war das DFfM
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der sokratischen Methode orientierte Arbeitsweise war
die Vorstellung, die Unterschiedlichkeiten aufzunehmen
und aus dem Diskurs zu entwickeln. Ein kooperativ
gleichrangiger Diskurs, motiviert durch Neugier und Lust
am gemeinsamen Erkenntnisgewinn, und dessen prakti-
sche Umsetzung wire ein Weg, um die interdisziplindre
Auseinandersetzung konstruktiv zu nutzen. Seit der Ge-
setzesinitiative entwickelte sich das Projekt zu einer
Arena des Wettbewerbs um vermeintliche Vorteile, nicht
fiir das Ganze, sondern nur fiir den eigenen Bezug. Ein
neuer Ansatz, ein verbandsiibergreifendes und politisch
unabhingiges Forum virtuell abzubilden, erméglicht ein
Wiki namens ,Wikipediation“41,

(17] Die Unterschiedlichkeit der verschiedenen wissen-
schaftlichen Sichtweisen zeigt sich bereits, wenn die der
Mediation zugrunde zu legende Konflikttheorie disku-
tiert wird. Oft ist von der Konflikttheorie die Rede. De
facto gibt es aber sehr viele solcher Konflikttheorien42.
Sie werden von der jeweils erlauternden Disziplin ge-
pragt und sind deshalb mit fast ebenso vielen unter-
schiedlichen Sichtweisen auf den Konflikt verkniipft. Es
gibt Konflikttheorien der Psychologie, der Okonomie, der
Rechtssoziologie, ja sogar der Mathematik#3 und anderer
Wissenschaften. Obwohl die Mediation nur ein Verfahren
sein soll, fasst sie alles zusammen, was iber Konflikte er-

41 Wikipediation ist ein Wiki der Mediation, das von der integrier-
ten Mediation ins Leben gerufen wurde und allen Verbanden
und Institutionen zur Verfiigung steht. Siehe
www.wikipediation.org.

42 Glasl (2011), S. 53-59

43 Die Spieltheorie ist eine Disziplin der Mathematik. Sie hat eben-
falls eine Konflikttheorie formuliert.
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forscht wird. Genauer gesagt ist sie darauf angewiesen,
diese Erkenntnisse zusammenzufithren und zu btindeln.
Aus diesem Grund kann die Mediation nicht allein als
Verfahren gesehen werden, sondern zugleich als dessen
wissenschaftliche Fundierung. Bislang werden die kon-
zeptionellen Grundlagen der Mediation mit dem (west-
lich gepragten) Harvard-Konzept, der Konsens-Findung
als Prinzip und der Konflikteskalation nach Glasl# be-
griindet#5. Die Herleitungen betreffen das Verhandeln,
die zum Prinzip erhobene und dem Verhandeln zugrunde
gelegte Strategie, sowie den auf die Gestaltung der Ver-
handlungen einwirkenden Konflikt. Sie lassen offen, was
auf der Seite der Hauptpersonen, ndmlich der Medianden
geschehen muss, damit sie selbst in die Lage versetzt
werden, die Losung des Problems zu finden. Diese An-
forderungen lassen sich aus dem von Trossen identifi-
zierten und von der Mediation beschriebenen Kogniti-
onsprozess herleitené. Erst daraus ergibt sich eine noch
zu beschreibende, konsistente Methodik ab, die sich an
einer zugrunde liegenden Theorie orientieren kann. Eine
der Mediation immanente Theorie ware dann als Media-
tionstheorie zu formulieren. Sie wiirde die Mediation
nicht nur als ein Verfahren im juristischen, sondern auch
im psychologischen und soziologischen Verstidndnis zu
begreifen haben?’.

44 (Glasl (Konfliktmanagement)

45 Wikipediation (Konzepte) dl: 22.7.2014

46 Wikipediation(Kognitionsprozess) dl. 22.7.2014

47 Die Integrierte Mediation verfolgt diese Sichtweise, indem sie
die Mediation als systemischen (nicht ausschlieflich mechanis-
tischen) Prozess begreift.
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Die Mediationstheorie

(18] Noch ist die Mediation weit davon entfernt als eine
Theorie verstanden zu werden. Geht man jedoch - an-
ders als die gesetzliche Definition - davon aus, dass die
Mediation mehr ist als nur ein justiznahes Verfahren
[155], dann interessiert die in ihrer Wirkungs- und Funk-
tionsweise zu reproduzierende Kompetenz als der dar-
tiber hinausgehende Mehrwert. Der Fokus richtet sich
auf die Methodik, die sich aus einer anzunehmenden Me-
diationstheorie erschliefst. Erst nach dieser Abklarung
lassen sich die viel zitierten, der Methodik zu unterwer-
fenden Techniken einjustieren.

Der gedankliche Ansatz

[19] Solange es noch keine Mediationstheorie gibt, leitet
sich die Methodik der Mediation aus den im Verfahren
verwirklichten gedanklichen Ansdtzen her. Der Konsens,
das Ziel der Mediation, griindet auf das Verstehen der
Medianden48. Das Verstehen basiert auf der korrekten
und vollstandigen Information. Die Herausforderung, ei-
nen Konsens im Konflikt zu finden, beginnt schon damit,
dass das Verstehen der Fakten von den Medianden als
diskrepant wahrgenommen wird. Das Verstehen bedarf
der Vermittlung. Diese féllt nicht immer leicht. Oft kann
der sich aus den unterschiedlichen Positionen der Par-
teien ergebende Widerspruch nicht gelést werden. Eine
komplexe Gesellschaft mit multiplen Wertesystemen und
komplizierten Regelungen erschwert die Losungsfin-

48 Zum Begriff: Duden (Konsens);
Siehe auch http://www.adr-blog.de/?p=246
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dung. Das logische Herangehen, das auf eine Entweder-
oder-Entscheidung abstellt, sowie die Vorstellung eines
Nullsummenspiels, hinterlassen zwingend einen Gewin-
ner und einen Verlierer, obwohl andere Losungen mog-
lich wéren.

[20] Die Mediation verfolgt einen anderen gedanklichen
Zugang zur Problemlésung. Sie verarbeitet den aufzulo-
senden Widerspruch (gemeint sind die widerstreitenden
Positionen der Medianden) in einer Dialektik4d. Sie er-
laubt das Sowohl-als-auch-Prinzip. Der Widerspruch
wird aufgeldst, indem er verarbeitet wird. Die Mediation
Uiberzeugt durch ihre Anpassungsfihigkeit, Flexibilitat
und Vielfalt. Sie stellt eine Synthese aus unterschiedli-
chen Formen des Denkens dar50. Aussagen wie: ,Juristen
brauchen eine Gehirnwasche, damit sie die Mediation
anwenden kénnen“5!, sind weder iiberzeugend noch zu-
treffend. Das stringente juristische Denken hat in der
Mediation ebenso seine Existenzberechtigung wie das
dialektische und das assoziativ psychologische Denken.
Die Schwierigkeit liegt nur darin, dass sich die unter-
schiedlichen Denkweisen prozessabhdngig ausschlief3en.
Die Mediation versteht es, die Formen des Denkens aktiv
in den Prozess einzubeziehen, indem sie das logische, di-
alektische und assoziative Denken in einen sequenziellen
Rhythmus tberfithrt. Die aus einem psychologischen
Verstidndnis des Verfahrens zu beschreibenden Erkennt-

49 Wikipediation (Dialektik), dl. 18.8.2014

50 Trossen (Mediation einsichtig)

51 Siehe dazu Wikipediation (Falsche Mythen), dl: 22.7.2014. Auch:
Trossen (Mythen), dl: 13.9.2014
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nisschritte kommen in den Phasen der Mediation zum
Ausdruck.

Die immanente Logik

21] Die in der Mediation beschriebenen Erkenntnis-
schritte verbergen eine geradezu geniale und einfache
Ablauflogik, die sich wie folgt in Abschnitten beschreiben

lasst52:

Phase 1: Phase 1 wird schulabhédngig als Initiali-
sierung oder Arbeitsbiindnis bezeichnet. In Phase
eins geht es um eine Zielvereinbarung und um die
Etablierung einer konfliktfreien Metaebene, die
wahrend des gesamten Verfahrens verfligbar
bleiben muss. Um sie zu ermdglichen, wird ein
Gesprachsrahmen hergestellt, in dem die Media-
tion ablaufen kann. Die Tiefe der hierfiir zu erar-
beitenden Regeln ist abhangig vom Eskalations-
grad, d.h. von dem Grad der Emotionen, welche
die vorhandenen kognitiven Fahigkeiten beein-
flussen. Dieser gemeinsam erarbeitete Rahmen
gibt die erste Sicherheit, sich iiberhaupt auf et-
was Gemeinsames einlassen zu konnen. Hier wird
das Verfahrensrituals3 aufgebaut und ein fester
Anker gesetzt, auf den man jederzeit zuriickgrei-
fen kann.

Phase 2: Diese Phase wird schul- und methoden-
abhingig als Themensammlung oder Bestands-
aufnahme bezeichnet. Die genaue Feststellung

52 Einzelheiten zum Erkenntnisprozess siehe Trossen (Mediation
visiondr), angekiindigt
53 Wikipediation (Verfahrensritual), dl: 14.8.2014
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des Streites schafft ein Bewusstsein, dass und
worlber gestritten wird. Nicht nur der Streit,
sondern auch das Verhaltnis von Schlacht und
Krieg und die darin verborgenen Diskrepanzen
werden aufgedeckt. In dieser Phase geht es also
darum, die sich aus den kontraren Positionen er-
gebenden, bekannten und widerspriichlichen Lo-
sungsmodelle durchaus als unlésbar zu erkennen
oder als nicht zielfiihrend zu bestatigen, um kog-
nitive Dissonanzen herauszustellen. Hier wird
den Medianden verdeutlicht, dass nicht nur das
,2Meins“ zdhlt, sondern dass es tatsachlich eine
Diversitat gibt. Sie ist dem einzelnen Kontrahen-
ten besonders bei hoch entwickelten Konflikten
im Zustand blanker Wut nicht ohne weiteres er-
kennbar. Von ,sowohl-als-auch” Fahigkeiten sind
die Kontrahenten in dieser Phase noch sehr weit
entfernt. Deshalb werden hier zunachst die Kon-
fliktthemen gesammelt. Der Schritt ist fiir den
Mediator auch eine Form des Testens, ob das Ver-
fahrensritual greift und die gegebenenfalls vor-
handenen Emotionen der Medianden dadurch im
Rahmen bleiben.

Phase 3: Je nach Schule und Mediationsmodell
wird diese Phase als Interessenerhellung oder
Konfliktarbeit bezeichnet. Mit Eréffnung der Pha-
se drei wird der zuvor lokalisierte Streit in Phase
zwei zurilickgelassen. In der dritten Phase dndert
sich die Blickrichtung von der Vergangenheit in
die Zukunft. Das Zukunftsdesign wird aus den In-
teressen und, je nach Bearbeitungstiefe, gegebe-
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nenfalls aus den noch darunter liegenden Be-
diirfnisse hergeleitet. Die Bearbeitungstiefe
ergibt sich u.a. aus dem zu wahlenden Mediati-
onsmodell [77]. Mit der Phase drei wird ein neuer
Erkenntnisschritt eingeleitet. Es geht um die Fra-
ge nach dem ,Wozu“ Der Mediator arbeitet den
eigentlichen Zweck des Streites heraus, um
eine Vorstellung davon zu bekommen, worauf
es den Parteien ankommt. Der Zweck soll die
wahren Interessen zum Vorschein bringen {iber
die der erwartete Nutzen zu beschreiben ist. In-
teresse ist in der Mediation ein Fachausdruck
[35]. Er wird strikt von den Positionen (Phase
zwei) und den zu findenden Losungen (Phase
vier) abgegrenzt und darf nicht mit ihnen ver-
mischt werden. Er erschliefst sich unter anderem
aus den fiir Juristen eher vernachladssigbaren Mo-
tiven hinter dem Streit. Die zugrundeliegenden
Streitmotive weisen auf die tatsachlichen Bediirf-
nisse [35] der Medianden hin. In dieser Phase, in
der sich der Mediand 6ffnet und gegebenenfalls
intime Bediirfnisse preisgibt, muss die Stabilitat
des Verfahrensrituals vollstindig gewahrleistet
sein, um eine Konfliktverscharfung zu vermeiden.
Phase 4: Erst nachdem die wirklichen Interessen
und Bediirfnisse erkannt und abgestimmt sind,
begeben sich die Parteien daran, (neue) Prob-
lemlésungen zu suchen. Jetzt geht es um das
»Wie“ Das Ziel in dieser Phase ist die Unterbrei-
tung von Angeboten (durchaus im Verstandnis
von § 145 BGB), von denen die Parteien erwarten
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konnen, dass der Gegner sie annehmen kann und
zustimmen wird. Die Parteien sollten nun dazu in
der Lage sein, die sowohl-als-auch Betrachtung
zuzulassen bzw. auch aufzusuchen, was meist zu
ersten zarten Losungsansatzen fithrt. Unter der
Moderation des Mediators fallen Losungsmog-
lichkeiten jetzt wie reife Apfel vom Baum. Nach
dem Sammeln werden die Losungsangebote be-
wertet.

* Phase 5: Der Konsens manifestiert sich in der
Abschlussvereinbarung [457] . Die Einigung er-
folgt nach Annahme des (passenden) Angebots.

[22] Wenn die den Phasen zugeordneten Positionen, In-
teressen und Losungen vermischt werden, liegt ein Me-
diationsfehler nahe. Der Streit droht zu eskalieren.

A Positionen, Interessen und Lésungen vermischt

Ein versierter Mediator achtet sorgfaltig darauf, dass die
Gesprachsinhalte Phasen zugeordnet werden. Es ist
wichtig, dass die Erarbeitung der Interessen und Bediirf-
nisse nicht nur vom Streit (Phase 2), sondern auch strikt
vom Denken an vordergriindig dazu passende Losungen
(Phase 4) entkoppelt wird. Diese Form der Strukturie-
rung ist eine Voraussetzung dafiir, dass die Sichten und
Gedanken bei der Erorterung der Interessen von vorge-
gebenen Zielen befreit und gegebenenfalls korrigiert und
neu ausgerichtet werden kénnen.

[23] Jede Phase hat eine auf den Prozess bezogene Be-
deutung. Sie kann juristisch, strategisch, philosophisch,
padagogisch und psychologisch erklart werden. Wer die
interdisziplindren Zusammenhange verkennt ist kaum in

46



Mediation (un)geregelt - Teil I : Grundsatzliches

der Lage, die Mediation korrekt einzuschatzen, ge-
schweige denn sie in der professionell gebotenen Zuver-
lassigkeit anzuwenden. Die Prazision und Tiefe, mit der
die Phasen zu durchlaufen sind, hdngen von der Konflik-
tanalyse [767] und der Wahl des Mediationsmodells [77]
ab. Das Prinzip bleibt stets das gleiche. Es zielt darauf ab,
den Elementen der Auseinandersetzung und den Dimen-
sionen des Denkens einen Raum zuzuweisen, so dass sie
sich gegenseitig nicht mehr behindern kénnen. Das hier
zugrunde gelegte 5-phasige Modell basiert auf der ame-
rikanischen Vorgabe. In ihm kommt der Erkenntnispro-
zess am besten zur Geltung. Es gibt allerdings auch Medi-
ationsmodelle [77], die im Phasenaufbau geringfiigige
Abweichungen vorweisen oder gar von noch mehr Pha-
sen ausgehen. In der Literatur sind Modelle bekannt, die
von 4 bis 8 Phasen variieren54. Der Prozessablauf bleibt
im Kern erhalten. Anders ist lediglich die Unterteilung
der Phasen. So wird der Kreativanteil der Phase 4 von ei-
nigen Schulen als eine eigenstdndige, separate Kreativ-
phase beschrieben, wahrend der Bewertungsanteil der
Phase 4 als eine separate Bewertungsphase dargestellt
wird. Das achtstufige Modell unterscheidet die Vorkla-
rung, die Vorbereitung, die Informations- und Themen-
sammlung, die Bediirfnis- und Interessenklarung, die
kreative Losungssuche, die Losungsauswahl, den Ab-
schluss der Vereinbarung und die Nachsorgess. Der Me-
diator muss sich in der Phasenlogik nicht nur bestens
auskennen, er sollte sich darin auch bewegen kdnnen.
Vor allem muss er wissen, wozu die Phasen im Prozess

54 MalinowskKi, S. 25
55 MalinowskKi, S. 25
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der Losungsfindung beitragen und welche Erkenntnisse
sie den Parteien ermdglichen. Eine fehlerhafte Phasen-
abwicklung kann zur Eskalation und gar zum Scheitern
der Mediation fithren. Wenn sie auf die Verantwortlich-
keit des Mediators zuriickzufiihren ist, stellt sie einen
Mediationsfehler dar.

A Fehlerhafte Phasenabwicklung

24] Die Unterschiedlichkeit der Phasen erfordert in der
Praxis, dass sich Mediatoren im Falle einer Zusammen-
arbeit nicht nur iber das Phasenmodell, sondern auch
liber die Varianz der jeweils von ihnen praktizierten Me-
diationsmodelle [77] verstidndigen. Die mangelnde Ab-
stimmung kénnte im Falle einer Co- und Teammediation
zu Irritationen fithren und einen Mediationsfehler dar-
stellen.

A Mangelnde Abstimmung liber die Sicht auf Mediation

Die Mediationsmethodik

[25] Was macht der Mediator, wenn er die Medianden
weder berat noch ihnen Vorschldge unterbreitet oder gar
Entscheidungen trifft? Die Idee der Mediation besteht
darin, eine Einigung liber den Weg des wechselseitigen
Verstehens herzustellen. Dabei wird die individuelle
Zuschreibung von Bedeutungen héher eingeschatzt
als die Erscheinungsform von Fakten. Weil die Media-
tion darauf angelegt ist, Bedeutungswirklichkeiten auf-
zudecken, wird sie auch als ein Verfahren der Konflikt-
klarung bezeichnet. Innerhalb ihres Verfahrens ist das
Verstehen nicht nur ein kognitionspsychologischer und
strategischer Schwerpunkt, sondern auch ein methodi-
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scher. Die Methode des Verstehens unterscheidet sich
von der nomothetischen Methode>¢. Bei der Methode des
Verstehens versetzt sich der Forscher (Versteher) in die
Situation der Akteure. Er ermittelt deren Beweggriinde
fir ihr Handeln5’. Verstehen ist eine zentrale, aber nicht
die einzige in der Mediation anzuwendende Methode.
Das Verstehen wird durch das Vermitteln ergdnzt. Ver-
mittelt wird, was der Mediator verstanden hat. Hier zeigt
es sich, dass der Mediator umso mehr zu vermitteln
weif$, je mehr er verstanden hat. Die Methode des Ver-
mittelns und des Verhandelns wurden im Harvard-
Konzept untersuchts8. Die Harvard Forschung hat zu-
mindest die Mediation der westlichen Hemisphire mafs-
geblich beeinflusst. Nach diesem Konzept werden, wie
oben beschrieben, die jeweiligen Bedirfnisse und Inte-
ressen als vorrangig beachtet und gedanklich von den
Losungen getrennt. In ihrer Kombination beschreibt die
Mediation die Methode des Verstehens und Vermittelns
als die Methode der Vermittlung von Verstehen. Die
Vermittlung ist so spezifisch fiir die Mediation, dass sie
ihr den Namen gegeben hat. Auf den Verstehensprozess
abstellend, kdnnte die Mediation deshalb auch wie folgt
definiert werden: Mediation ist ein Verfahren, das aus
Erkenntnisschritten besteht, die den Mediator dazu

56 Anmerkung: Die nomothetische Methode bedient sich der Deu-
tung und Erklarung.

57 Siehe: http://www.politikon.org/lehrangebote /methoden-der-
politikwissenschaft/methoden-ansaetze-traditionen/die-
methode-des-verstehens-wissenschaftstheorie-ii.html; dl:
27.2.2013

58 Siehe http://www.berufsstrategie.de/bewerbung-karriere-soft-
skills/konfliktloesung-harvard-konzept-methode.php; dl:
27.2.2013
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befihigen, die von ihm verstandenen Interessen und
Bediirfnisse der Medianden so zu vermitteln, dass
ihnen eine auf diesem Verstandnis basierende, all-
seits befriedigende Verhandlung von Lésungen még-
lich wird.

[26] Die Mediation ist mit mindestens zwei dynamischen,
im Hintergrund ablaufenden Prozessen verkniipft. Die
von diesen Ablaufen auf die Mediation einwirkenden
Kréfte ergeben sich einerseits aus der Prozesshaftigkeit
der Mediation selbst, andererseits aus dem Konflikt. Die
Mediation versucht, die Interaktion zwischen Prozess
und Konflikt zu nutzen, um alle Kréfte in einer Weise zu
biindeln, die nicht gegen, sondern mit der Dynamik des
Konfliktes arbeiten konnen. Die Koordination der gegen-
satzlichen und im Hintergrund ablaufenden Prozesse ge-
lingt, wenn das Prozessmanagement der Mediation mit
dem Konfliktmanagement in einem Erkenntnismanage-
ment zusammengefihrt wird, das die Erkenntnisschritte
eher im Blick hat als das Prozessergebnis.

[27] Entsprechend der in Phasen ausgedriickten Er-
kenntnislogik kommt folgende, am Verfahren orientierte
Methodik zur Anwendung:

= Phase 1: Methoden zur Rahmenbildung (Organi-
sation, Setting) und Herstellung der Metaebene.

= Phase 2: Methoden zur Streiterfassung und Ak-
zeptanz des Widerspruches.

* Phase 3: Methoden des kognitiven und evtl. emo-
tionalen Verstehens und des Vermittelns des Ver-
standenen.
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= Phasen 4, 5: Methoden des Verhandelns und der
Moderation.

= Phase 5: Methoden der Einigung und der Verifi-
kation.

28] Mit dem Inkrafttreten des MediationsG hat der Be-
griff Methode der Mediation eine juristische Wendung be-
kommen. Im Verstindnis des § 278 Abs. 5 S. 2 ZPO wird
er synonym zur Verfahrensbedeutung verstanden [667].
In der hier abgebildeten Logik sind die Verfahren die
Container [549][667], in denen die zuvor beschriebene
Methodik ablauft.

Der Mediationsgegenstand

[29] Der Mediationsgegenstand ist der Gegenstand der
Verhandlungen. Er wird paradoxerweise erst in Phase 2
festgelegt, wo die Themen zusammengestellt werden,
tber die zu verhandeln ist. Erst nach Phase zwei weif
der Mediator, was genau zu verhandeln ist. Soweit die
Themensammlung den Streitgegenstand festlegt, hat sie
durchaus auch eine rechtliche Bedeutung [209]. Die Fest-
legung des Mediationsgegenstandes hat aber auch eine
psychologische Bedeutung. Sie weist den Krieg der Par-
teien aus, indem alle denkbaren Themen aufzulisten sind,
und unterscheidet ihn von der Schlacht, indem nur die
eventuelle Untermenge der zu verhandelnden Themen
festgelegt wird. Die Themensammlung dient somit nicht
nur der Festlegung des Mediationsgegenstandes, son-
dern auch der Herstellung des Kontextes, zu dem die zu
verhandelnden Streitpunkte in Beziehung stehen. Mithin
hat die Phase zwei auch eine strategische Bedeutung. Sie
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verhindert eine Salamistrategie, mit der in der Konfron-
tation versucht wird, Themen zu verschleiern. Wegen
dieser Effekte mag es als eine methodische Schwache an-
gesehen werden, wenn der Mediator Themen mit Argu-
menten und Interessen verwechselt. Es ist jedoch ein
Mediationsfehler, wenn er in der Themensammlung
nicht Wert darauf legt, festzustellen, ob sonstige Themen
zu besprechen waren.

A Aufierachtlassen moglicher Themen

[30] Spétestens seit dem Tatigkeitsverbot in § 3 entfaltet
die Frage nach dem Mediationsgegenstand unter Um-
stinden sogar unmittelbare Rechtswirkungen fiir den
Mediationsvertrag [880]. Wenn dort von derselben Sache
die Rede ist, verwendet der Gesetzgeber einen juristi-
schen Terminus, der mit dem Begriff des Mediationsge-
genstandes in Einklang zu bringen ist. Wenn in § 3 Abs. 2
beispielsweise von derselben Sache die Rede ist, aber in
§ 1 Abs. 1 vom Konflikt gesprochen wird, fragt es sich,
wie die Sache zum Konflikt steht. Ein Konflikt ist keine
Sache. Allerdings wird dariiber verhandelt. Der Konflikt
kann Anlass flir eine Sache sein und dadurch zu einer
Angelegenheit werden. Was also determiniert den Medi-
ationsgegenstand? Ist es der Konflikt, oder die Sache, o-
der gar beides?

Problem und Konflikt

[31] Die Sache beschreibt eine Problemstellung, wahrend
der Konflikt die tiefer liegende Problemursache adres-
siert. Das gilt zumindest fiir die hier vertretene Konnota-
tion des Begriffs Konflikt [663]. Womit also befasst sich
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die Mediation und was ist ihr Gegenstand i.S.d. Mediati-
onsG? An und fiir sich legt die Mediation eine Unter-
scheidung zwischen Problem und Konflikt [663] nahe,
auch wenn die sprachliche Gleichsetzung von Streit und
Konflikt auf eine andere Handhabung des Gesetzgebers
hindeutet [662]. Der Mediator korrigiert diese Verallge-
meinerung, indem er Konfliktdimensionens? unterschei-
det. Zu unterscheiden sind insgesamt fiinf Konfliktdi-
mensionené®, wo die Probleme als reine Sachkonflikte
von den Konflikten im Ubrigen abzugrenzen sindé!. Der
Mediator weif3, dass jeder Konflikt zwar mit einem Prob-
lem korrespondiert. Er weifd aber auch, dass nicht jedes
Problem ein Konflikt sein mussé2. Die auf ein Problem
bezogene Meinungsverschiedenheit stellt nicht zwangs-
laufig einen Konflikt daré3. Die Notwendigkeit, Problem
und Konflikt auseinanderzuhalten, hat einen psychologi-
schen Hintergrundé4. In der Dynamik eines Konflikts ist
auch das Fiihlen und Wollen konzentriert auf Problem-
stellungen zu erfassenss.

[32] Die Unterscheidung zwischen Problem und Konflikt
mag auch aus dem Harvard-Konzept hergeleitet wer-
den¢é. Fisher und Ury empfehlen, "separate the people

59 Trossen (Mediation handwerklich)

60 Trossen unterscheidet zwischen den Dimensionen der Sach-, Be-
ziehungs,- Werte, Struktur und Systemkonflikte.

61 Zur Unterscheidung der Begriffe Konflikt, Streit und Problem
siehe auch Kuhn (Konflikt), S. 1

62 Kuhn (Konflikt), S. 1

63 Dies ergibt sich aus der Konfliktdefinition von Glasl (2011), S. 17

64 Breinlinger weist z.B. stets auf das unterschiedliche Verstandnis
von Konflikten bei Juristen und Psychologen hin.

65 Hofmann (2008), S.11-18

66 Fisher, Ury: Getting to Yes; S. 17ff.
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from the problem". Gemeint ist die Trennung der Sach-
fragen von den personlichen Belangen der Betroffenen.
Die Sachfragen sind problembezogen. Der Konflikt ist,
wenn es kein reiner Sachkonflikt ist, personenbezogen
[663]. Es ist ein Leistungsmerkmal des Mediators, ob und
inwieweit es ihm gelingt, auf den verschiedenen Ebenen
zu kommunizieren und die zum Konflikt passenden In-
terventionen zur Verfiigung zu stellen. Seine Kommuni-
kation muss dazu beitragen, Problem, Konflikt und Lo6-
sung getrennt zu behandeln. Die Phasenlogik [21] hilft
ihm dabei. Sie liefert die passende Struktur. Das Problem
wird in der Phase zwei erkannt, der Konflikt in Phase
drei. Die Losungen bleiben der Phase vier vorbehalten.

A Keine Abgrenzung zwischen Problem und Konflikt

[33] Wenn moglich (wie bei der transformativen Media-
tion) wird der eigentliche Konflikt geldst. Es ist aber auch
denkbarsé’ das vordergriindige Problem zu l6sen, ohne an
dem zugrunde liegenden Konflikt zu arbeiten. Der Media-
tor ist gehalten, diesen Unterschied deutlich zu machen.
Die Unterlassung stellt einen Mediationsfehler dar.

A Problem und Konfliktlosung nicht differenziert

[34] Konsequenzen aus der notwendigen Differenzie-
rung ergeben sich nicht nur fiir die Wahl des passenden
Verfahrens®8, sondern auch fiir die Durchfiihrung der
Mediation, also die abgestimmte Bearbeitungstiefe und -
weise [77], mithin also auch fiir die Kostenfrage und die
Frage der zu erzielenden Nachhaltigkeit des Ergebnisses.

67 Wie bei der evaluativen oder der facilitativen Mediation
68 Bei Konflikten bis zur Eskalationsstufe drei geniigt nach Glasl
eine Moderation; Glasl (2011)
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Schliefdlich ergeben sich Auswirkungen auf die Frage der
Abgrenzung ,derselben Sache“ [880] und dem Tatig-
keitsverbot des § 3 Abs. 2 [870].

Interesse und Bedirfnis

[35] Der Mediationsgegenstand wird nicht nur durch das
Problem, sondern zumindest auch durch den Konflikt be-
stimmt. Der Konflikt geht {iber die Sachfragen hinaus.
Angesprochen werden die Interessen und Bediirfnisse.
Jeder Mediator sollte sich iliber die unterschiedlichen
Konnotationen des Begriffs "Interesse" bewusst sein.
Anders als im juristischen und im umgangssprachlichen
Gebrauch bezeichnen die Interessen in der Terminologie
der Mediation nicht die verfolgten Ziele oder Vorteile. Als
Fachbegriff der Mediation hat das Interesse eine voll-
kommen andere Bedeutung. Die Mediation verwendet
den Begriff auch nicht im psychologischen Verstandnis,
wo Anteilnahme ausgedriickt werden soll. Im juristi-
schen Verstindnis wird das Interesse nach objektiven,
also sachlichen Kriterien ermittelts?. In der Mediation
kommt es auf die subjektive Seite an. Das Interesse im ju-
ristischen Verstindnis entspricht eher dem, was Media-
toren als die Position bezeichnen. Um das Interesse i.S.d.
Mediation zu verstehen, mag der Begriff auf den sprach-
lichen Ursprung reduziert und unter dem franzosischen
Einfluss von intérét begriffen werden. Dort wird Interes-
se als Nutzen iibersetzt’0. Man konnte das Interesse im
Verstiandnis der Mediation also mit dem subjektiv erwar-

69 BGH Senat fiir Anwaltssachen, AnwZ (Brfg) 35/11,
Urteil vom 23.04.2012, AnwBI1 2012, 769-771
70 Zur Begrifflichkeit siehe Duden (Interesse)
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teten Nutzen umschreiben. Der Nutzen steht dem
Zweck’! ndher als der Losung. Er ldsst sich aus den fiir
die justizielle Betrachtung zu vernachldssigenden
Streitmotiven ableiten. Im Ldsungspentagramm?? ergibt
sich die Motivation zum Streiten aus dem Antrieb, Man-
gel ausgleichen zu wollen. Der erlittene Mangel fiihrt zu
einem Bediirfnis, das seine Befriedigung in der Mangel-
beseitigung findet. Der Nutzen stellt sich ein, sobald das
Bediirfnis gedeckt und der Mangel beseitigt ist. Dazu ein
Beispiel: Ein erlebter Mangel bewirkt ein Bediirfnis. Das
Bediirfnis driickt sich in einem Gefiihl aus. Ein Mangel an
Nahrung dufdert sich demnach im Gefiihl Hunger. Es be-
steht ein Bediirfnis nach Nahrungsaufnahme. Das Inte-
resse griindet darauf und richtet das Handeln entspre-
chend der gegebenen Optionen aus. Mithin ergibt der
Hunger die Ausrichtung des Sattigens. Die sich daraus
ergebende Probleml6sung kénnte sein, in ein Restaurant
zu gehen. Das Interesse ist somit die Briicke zwischen
Bediirfnis und Losung aber auch zu anderen, zuvor ver-
borgenen Losungsmoglichkeiten. Aufier in ein Restau-
rant zu gehen, gibt es viele Wege, den Hunger zu stillen.
Das Interesse hat zwei Bezugspunkte. Der eine ist auf
seine Herkunft gerichtet, der andere auf seinen Ausgang.
Mediatoren interessieren sich mehr fiir die Herkunftssei-
te, weil sie dort die Hinweise auf ungedeckte Bediirfnisse
finden. Die Herkunftsseite des Interesses ist nah bei den
Motiven. Juristen verstehen den Interessenbegriff der

71 Zur Begrifflichkeit siehe Duden (Nutzen)
72 Trossen (Mediation visionar), Kapitel: ,Das Losungspenta-
gramm®. Auch: Wikipediation (Losungspentagramm)
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Mediation deshalb am besten, wenn anstatt von Interes-
sen von Motiven gesprochen wird.

36] Interessen (im hier verstandenen Sinne) und
Bediirfnisse konnen sich nicht wiedersprechen?s, Sie
konnen aber die Ausrichtung des Handelns verdandern.
Der Widerspruch ergibt sich dann nicht aus dem Bediirf-
nis oder dem Interesse, sondern aus der Handlungsrich-
tung. Wenn der Hungrige im obigen Beispiel zugleich das
Bediirfnis hat, gut aussehen zu wollen und wenn das fiir
ihn bedeutet, Gewicht abzunehmen, dann werden zwei
Bediirfnisse im scheinbaren Wettbewerb sogar als ge-
genldufig wahrgenommen. Tatsachlich sind es aber nicht
die Bediirfnisse, die kollidieren, sondern die darauf be-
zogenen Handlungsausrichtungen. Die Kollision liegt
somit stets auf der Losungsebene, nicht auf der Be-
diirfnisebene. Diese Erkenntnis macht sich der Mediator
zu eigen, wenn er den Konflikt iber das Problem hinaus
zundchst auf die Interessen- und gegebenenfalls bis auf
die Bedirfnisebene zuriickfilhrt. Hier findet er die
Grundlage zu anderen Handlungsausrichtungen, die sich
in anderen Losungsoptionen manifestieren und ebenfalls
- oder sogar noch besser - zur Bediirfnisbefriedigung ge-
eignet sind.

3771 Ein anderes Beispiel: Ein Mediand mochte sich
trennen. Das ist seine Losung. Er hat das Bediirfnis nach
Néhe, das sein Partner nicht mehr gewahrleisten kann.
Das Bediirfnis nach Ndhe hat der andere Partner auch. Er

73 Deshalb dient der Ubergang von Phase 2 auf Phase 3 kogniti-
onspsychologisch zur Aufldsung der zuvor festgestellten und
anerkannten Widerspriiche.
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befriedigt dieses Bedlirfnis durch Ndhe zum anderen
Medianden. Beide haben das gleiche Bediirfnis. Der Weg,
wie sie ihr Bediirfnis befriedigen wollen, weicht vonei-
nander ab. Mit der Aufdeckung der Bediirfnisse erzielt
der Mediator mindestens eine grofiere Akzeptanz der ge-
fundenen Losung. Im besten Fall erlaubt sie es, andere
Wege zu finden, die beide Seiten befriedigen kdnnen. Das
ist der Grund, warum der Mediator Uber die Interessen-
erhellung eine einvernehmliche Losung herbeifiihren
kann. Die streitigen Sachverhalte (Problemstellungen)
finden auf der Interessenebene oft eine iibereinstim-
mende Schnittmenge. Was sich wiederspricht, sind die
Losungsansadtze, also das, was der Mediator Positionen
nennt (und was der Jurist als Interessen bezeichnen
wirde!). Gelingt es ihm, die Positionen auf die Interessen
[35] zuriickzufiihren, ergeben sich weitere Losungsopti-
onen. Gelingt es ihm die Interessen auf die Bediirfnisse
zurilickzufiihren, befindet er sich auf einer noch tieferen
Ebene aus der heraus noch mehr Losungen denkbar
werden. Aus der Sicht des Mediators variiert der Media-
tionsgegenstand deshalb abhdngig von dem anzuwen-
denden Mediationsmodell [77] und dem Auftrag. Er kann
sich auf das vordergriindige Problem beschranken oder
auf die Beseitigung des zugrunde liegenden Konfliktes
erstrecken. Der Auftrag bestimmt die Bearbeitungstiefe
in Phase drei.

Die Grundsatze der Mediation

38] Wenn von der Mediation die Rede ist, werden Prin-
zipien angefiihrt. Die Prinzipien sind von Eigenschaf-
ten zu unterscheiden. Wahrend Eigenschaften das We-
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sen und den Charakter einer Sache (oder in diesem Fall
eines Verfahrens) beschreiben, benennen Prinzipien die
Bedingungen ihrer Durchfithrung. Das MediationsG wie
auch die meisten Standards werten die Prinzipien der
Mediation zu Definitionsmerkmalen auf. Entsprechend
der gesetzlichen Benennung lassen sie sich wie folgt ein-
teilen:

= Prinzipien betreffend das Verfahren:
Vertraulichkeit (§§ 1 Abs. 1, 4),

Anmerkung: Vertraulichkeit ist eine Bedingung fiir die Lo-
sungssuche, die Kooperationsbereitschaft und fiir den Schutz
der Mediation vor Missbrauch.

= Prinzipien betreffend die Medianden:
Freiwilligkeit (§§ 1 Abs. 1, 2 Abs. 2 und 5) [673],
Eigenverantwortlichkeit (§ 1 Abs. 1),

Anmerkung: Die Freiwilligkeit erzeugt Machtbalance und ga-
rantiert die Verfahrenskontrolle durch die Medianden. Die Ei-
genverantwortlichkeit ist fiir die Rollenverteilung von Bedeu-
tung und mithin fiir die Verwirklichung des Kommunikati-
onsmodells verantwortlich.

» Prinzipien betreffend den Mediator:
Neutralitat (§ 1 Abs. 2)/Allparteilichkeit (§ 2 Abs.
3) Allparteilichkeit [705], Indetermination [706]
(statt fehlende Entscheidungsbefugnis) (§ 1 Abs.
2).

Anmerkung: Neutralitat ist eine Bedingung der Verstehens-
vermittlung. Die fehlende Beeinflussung korrespondiert mit
der Eigenverantwortlichkeit.
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Dariiber hinaus gibt es nicht oder nicht ausdriicklich
ausgewiesene Prinzipien:

= Prinzipien betreffend das Verfahren:
Ergebnisoffenheit [740], Transparenz, Konsens-

prinzip

Anmerkung: Ergebnisoffenheit ist eine Bedingung fiir die Lo-
sungssuche. Transparenz ist eine Bedingung fiir die Eigenver-
antwortlichkeit.

=  Prinzipien betreffend die Medianden:
Autonomie, Informiertheit (evtl. § 2 Abs. 6), Of-
fenheit.

Anmerkung: Autonomie ist eine Bedingung fiir die Eigenver-
antwortlichkeit. Informiertheit ist eine Bedingung dafiir, dass
die Parteien sich Angebote (in Phase 4) machen koénnen. Die
Offenheit ist eine Bedingung fiir die Informiertheit.

»  Prinzipien betreffend den Mediator:
Werte- und Meinungsfreiheit, Gleichbehandlung
[792]

Anmerkung: Die Wertefreiheit korrespondiert mit der nicht
determinierenden Sachbeteiligung, ist aber auch eine Bedin-
gung der Neutralitat.

Die Prinzipien werden bei den Tatbestandsmerkmalen
des § 1 [666]ff. ausfiihrlich beschrieben und erortert.

Das Wesen der Mediation

[39] Man mag dariiber streiten, ob beispielsweise die
Freiwilligkeit ein den Parteien zuzuordnendes Hand-
lungsprinzip ist, eine Eigenschaft des Verfahrens, oder
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beides. Ohne einen expliziten Ausweis oder eine Unter-
scheidung, benennt die gesetzliche Definition in § 1 Abs.
1 und 2 sowohl Prinzipien wie auch Eigenschaften als
Identifikationsmerkmale. Ubersehen wird, dass die Tat-
bestandsmerkmale in einem Kkorrelativen Zusammen-
hang stehen. Manche sind kausal miteinander verkniipft,
sodass sich Interdependenzen ergeben. Sie begriinden
Abhangigkeiten und kénnen zu Einschrankungen fiihren.
An der Art und Weise der logischen Verkniipfung lassen
sich hinter den Eigenschaften verborgene Prinzipien als
die Bedingung fiir das Eintreffen einer Eigenschaft aus-
findig machen. Es ist wichtig, diesen Unterschied heraus-
zustellen, um methodisch korrekte Gesetzesauslegungen
zu ermoglichen und Zirkelschliisse zu vermeiden. Die
Mediation ldsst sich nur iiber ihren Inbegriff erlau-
tern. Die Gesetzesauslegung muss den inneren Zusam-
menhang beriicksichtigen, indem sie aufdeckt, wo sich
die tatbestandlichen Merkmale des § 1 Abs. 1 und 2
wechselseitig beeinflussen und limitieren. Wenn die
Wertefreiheit des Mediators beispielsweise lediglich eine
Bedingung fiir seine Neutralitit darstellen soll, sind Wer-
tungen moglich, soweit sie der Neutralitat des Mediators
nicht widersprechen.

[40] Die Gleichstellung von Eigenschaften und Prinzipien
ruft Zirkelschliisse hervor. Ein Beispiel ergibt sich aus
der definitorischen Einbeziehung des Prinzips der Ver-
traulichkeit. Der Zirkelschluss tritt auf, sobald eine Medi-
ation etwa durch eine Fernsehiibertragung dokumentiert
werden soll. Die aus der Fernsehiibertragung resultie-
rende Offentlichkeit verneint das Tatbestandsmerkmal
der Vertraulichkeit, sodass eine offentliche Mediation
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keine Mediation i.S.d. MediationsG sein kann. Ihr fehlt die
Eigenschaft Vertraulichkeit, obwohl das Verfahren
durchaus als eine Mediation abgewickelt wird. Das Bei-
spiel belegt, wie leicht es zu Einschrankungen kommt,
wenn Ausfithrungsbedingungen (Prinzipien) zu Eigen-
schaften (Identifikationsmerkmalen) aufgewertet wer-
den.

[41] Soweit sich Tatbestandsmerkmale gegenseitig be-
einflussen, sind die bestimmenden Merkmale herauszu-
arbeiten. Das sind die Eigenschaften. Gemessen an ihnen
sind Prinzipien nicht mehr als die kausalen Vorausset-
zungen (Bedingungen), damit die Eigenschaften zum
Tragen kommen. Sie sind Bedingungen, die aus den Ei-
genschaften zu determinieren sind und nicht umgekehrt.
Die Regel lautet deshalb: Die Prinzipien miissen sich
den Eigenschaften anpassen, nicht die Eigenschaften
an ihren Bedingungen.

(421 Wird die Vertraulichkeit in ihrer kausalen Korrela-
tion als eine Bedingung und nicht als Eigenschaft er-
kannt, dann kénnte die Beurteilung der Frage, ob eine im
Fernsehen iibertragene Mediation noch eine Mediation
sein kann davon abhingig gemacht werden, ob und in-
wieweit die Parteien durch die Offentlichkeit gehindert
sind, sich frei und offen zu duf3ern. Die Vertraulichkeit ist
zweifellos eine Bedingung, damit diese Eigenschaft zum
Tragen kommen kann. Sie ist allerdings keine notwendi-
ge Bedingung, wenn die Offenheit dennoch oder anders
zu erzielen ist. Das ware der Fall, wenn die auszutau-
schenden Inhalte von ihrer Beschaffenheit auch bei
Kenntnisnahme durch Dritte nicht missbraucht werden
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konnen. In einem solchen Fall ist die Vertraulichkeit
nicht wesensbestimmend. Sie kann vernachlassigt wer-
den.

[43] Der hier verfolgte Ansatz erlaubt eine fiir die An-
wendung des Gesetzes hilfreiche und methodisch herzu-
leitende Differenzierung [747]. Sie setzt allerdings die
Festlegung voraus, was Eigenschaften und was Bedin-
gungen (Prinzipien) der Mediation sind und gegebenen-
falls in welchem Verhaltnis die Prinzipien zueinander
stehen. Uber diese Fragen kann im Einzelfall trefflich ge-
stritten werden. Die Abgrenzung fallt nicht leicht, weil
Bedingungen, Eigenschaften und Folgen in einem syste-
mischen Zusammenhang stehen, komplexe Beziige auf-
weisen und sich wechselseitig beeinflussen.

[44] Die nachfolgend aufgefiihrten Eigenschaften sind als
ein Vorschlag zu verstehen. Sie beschreiben die charak-
terisierenden Merkmale der Mediation:

= Mediation ist ein Erkenntnisprozess

Anmerkung: Hierbei handelt es sich um ein wesentliches
Merkmal. Es stellt heraus, dass die Mediation eine gedankliche
Klarung anstrebt. Gleichzeitig wird der Fokus vom Ergebnis
weg auf den Prozess gelenkt. Das Prozessmanagement der
Mediation wird herausgestellt um daraus, zusammen mit dem
Konfliktmanagement ein Erkenntnismanagement zu generie-
ren. Die Eigenschaft ,Erkenntnisprozess“ unterscheidet die
Mediation von allen anderen Verfahren.

» unter Einbeziehung einer dritten Person/Instanz
als Reflexionsebene,

Anmerkung: Auch das ist ein wesentliches Merkmal. Es defi-
niert die Mediation als ein triadisches Verfahren, wodurch die
Kommunikationsstruktur festgelegt wird. Die Errichtung einer
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Reflexionsebene erfordert die Einbeziehung einer neutralen
Instanz. Das Arbeitsbiindnis erschliefdt sich als die Phase, in
der die Metaebene errichtet und der Rahmen fiir die Verhand-
lungen festgelegt wird.

= deren Aufgabe darin besteht, Verstehen (nicht
Losungen) zu vermitteln,

Anmerkung: Hier wird die Art der Verstehensvermittlung in
Abgrenzung zur Schlichtung definiert. Es wird weiterhin her-
ausgestellt, dass wechselseitiges Verstehen die Basis fiir die
eigenstdndige Losungsfindung ist. Schliefilich erfolgt eine Ab-
grenzung zur Streitentscheidung, was ein weiteres charakte-
ristisches Verfahrensmerkmal ist.

= ohne auf die Losungsfindung einen determinie-
renden Einfluss zu nehmen,

Anmerkung: Damit stellt sich das Kommunikationsmodell her,
das die Durchfiihrung einer eigenverantwortlich kommunika-
tiven Losungsfindung ermoglicht.

» sodass die Medianden selbst in der Lage sind,

Anmerkung: Hiermit wird der Fokus auf die Parteien gelenkt
und der Zweck des Handelns des Mediators festgelegt. Es ist
der Mafistab, an dem sich die Einflussnahme des Dritten mes-
sen lasst.

* nach einer einvernehmlichen Lésung zu suchen,

Anmerkung: Der Schwerpunkt liegt auf der Suche nach Lésun-
gen. Die Einigung i.S.d. Mediationsabschlussvereinbarung ist
deren Umsetzung und nicht das eigentliche Ziel. Das Einver-
nehmen deutet auf eine win-win Lésung hin.

» die der Komplexitdt der Problemstellung gerecht
wird.
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Anmerkung: Hier wird eine Fahigkeit der Mediation angespro-
chen, die sie von anderen Verfahren abgrenzen lasst und es ihr
erlaubt, sich auf alle Konfliktdimensionen einzulassen.

Die Mediationswerkzeuge

[45] Wenn von Werkzeugen in der Mediation die Rede
ist, werden oft die Techniken angefiihrt. Techniken haben
allerdings keine eigenstandige Bedeutung. Umso wichti-
ger ist es, ihre Relation im Zusammenspiel von Verfah-
ren, Methoden und Eigenschaften [39] zu verstehen und
sich aus einem monokausalen Denken zu l6sen. Die Wir-
kungen der Mediation stellen sich nur aus dem Zu-
sammenspiel der sich aus dem Verfahren, der Me-
thodik und den Techniken ergebenden Einfliisse her.

Verfahren, Methoden und Techniken

[46] Fur das Verstindnis der Mediation und fiir den Um-
gang mit den in der Mediation zur Verfiigung stehenden
Werkzeugen ist zundchst die Auseinandersetzung mit
den in der Praxis uneinheitlich verwendeten Begriffen
Verfahren, Methoden und Techniken angebracht. lhre
Klarung tragt dazu bei, die Systematik hinter der Media-
tion besser zu verstehen. Eine Differenzierung ist auch
juristisch indiziert, denn das Verfahren bestimmt nicht
nur den Verfahrensgegenstand [880] sondern auch das
anzuwendende Verfahrensrecht [407].

[47] Definitionsgemaf’ ist das Verfahren nur schwer von
der Methode zu unterscheiden. Allgemein wird es als ei-
ne bestimmte Art und Weise definiert, nach der jemand
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bei seiner Arbeit vorgeht74 Die Methode hingegen wird
definiert als ein regelhaftes Verfahren zur Erlangung von
(wissenschaftlichen) Erkenntnissen’> oder als der Weg,
auf dem man zu einem angestrebten Ziel gelangen kann.
Methode und Verfahren scheinen sich dhnlich zu sein.
Trotzdem gibt es einen Unterschied, spatestens dann,
wenn die Methode im Verfahren aufgehen soll’é. Im juris-
tischen Verstdndnis kdnnte das Verfahren als ein Contai-
ner verstanden werden, aus dem sich sowohl das Ziel als
auch der (rechtliche) Rahmen der anzuwendenden Me-
thode(n) ableiten ldasst [667]. Um ein bestimmtes Ziel zu
erreichen, bedarf es eines Plans, der moglichst zuverlas-
sig, schnell und zielfithrend ist. Das ist die Methode. In
der Mediation sind die zielfiihrenden Methoden die des
Verstehens, Vermittelns und Verhandelns [25]. Die Fest-
legung des Ziels ergibt sich aus dem Verfahren. Bei der
Mediation ist das Ziel, eine einvernehmliche Losung zu
finden. Das Ziel definiert den Weg. Um das Ziel zu errei-
chen, werden Hilfsmittel bendtigt. Das sind die Techni-
ken. Sie werden methodenabhéngig eingesetzt. Die Me-
thode ist sozusagen die Software, die Techniken sind die
Hardware und das Verfahren ist die strategische Ausrich-
tung, die zugleich den Rahmen herstellt und mit dem Be-
triebssystem zu vergleichen ist, in dem die Methoden
und Techniken zur Anwendung kommen. Wegen des
verdanderten ,Betriebssystems macht es einen Unter-
schied, ob die Methodik der Mediation in einem Media-
tions- oder in einem Gerichtsverfahren eingesetzt wird.

74 Duden (Verfahren); Wikipediation (Verfahren)
75 Duden (Methode); Wikipediation (Methode)
76 Anm.: Was beim Giiterichterverfahren der Fall ist
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Um diesen Unterschied herauszuarbeiten, ist eine weite-
re Differenzierung zwischen Verfahren und Methode ge-
boten. Metaphorisch lasst sich die Beziehung von Verfah-
ren, Methoden und Techniken wie folgt beschreiben: Ein
Auto (Technik), hat keinen Nutzen, wenn man nicht
weif}, wie damit umzugehen ist (Methode). Um das Auto
zweckgerecht als ein Transportmittel zu benutzen, sollte
man wissen, wo man sich befindet und wohin man damit
fahren will (Verfahren).

(48] In der mediativen Praxis werden die Begriffe Ver-
fahren, Methode und Technik intuitiv und mitunter sy-
nonym aber weder einheitlich noch konsistent verwen-
det. Diese Ungenauigkeit erschwert das systematische
Verstidndnis der Mediation. Viele Diskussionen und Irri-
tationen - auch die um den Giiterichter - hatten wohl
vermieden werden kénnen, wenn die hinter den Begrif-
fen verborgene Systematik mit der Mediation in Bezug
gesetzt worden wire. Das Gesetz definiert die Mediation
nunmehr in § 1 legal als ein Verfahren [667]. Das Verfah-
ren verleiht der Mediation ihre Eigenstdndigkeit. Es ist
der Container, in dem die Methoden der Mediation
ideal aufeinander abgestimmt zur Anwendung kom-
men. An anderer Stelle hat der Gesetzgeber die Mediati-
on als eine Methode bezeichnet [49]. Der nicht-
juristische Leser mag die nunmehr gebotene Unterschei-
dung zwischen Methode und Verfahren fiir spitzfindig
halten. Juristisch gesehen ergeben sich aus ihr jedoch
ganz unterschiedliche Rechtsfolgen.
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Die Methode der Mediation

[49] Spatestens seit dem in § 278 Abs. 5 ZPO (Zivilpro-
zessordnung) eingefligten Zusatz, wonach der Giiterich-
ter ,alle Methoden der Konfliktbeilegung einschliefdlich
der Mediation“ einsetzen darf (soll), hat der Begriff ,Me-
thode der Mediation“ auch eine juristische und tatbe-
standliche Bedeutung erhalten. Die Unterscheidung zwi-
schen der Mediation (als Verfahren) oder der Methode
der Mediation entscheidet {iber die Anwendbarkeit des
MediationsG [746]. Das MediationsG ist lediglich fiir Ver-
fahren der Mediation einschlagig. Es ist nicht anzuwen-
den, wo die Methode der Mediation innerhalb anderer
Verfahren eingesetzt wird.

[50] Trotz der juristisch gebotenen Unterscheidung ver-
steht der Gesetzgeber die Begriffe Methode und Verfah-
ren zumindest inhaltlich synonym?7. Noch in der Begriin-
dung der Bundesregierung zu § 2 Abs. 3 Ziff. 4 RDG
(Rechtsdienstleistungsgesetz) wurde die Mediation wie
folgt definiert: ,Der Begriff Mediation bezeichnet die Me-
thode der aufiergerichtlichen Konfliktbearbeitung, in der
ein neutraler Dritter (Mediator) die Beteiligten dabei un-
terstiitzt, ihren Streit im Wege eines Gesprachs beizule-
gen und selbstdndig eine fiir alle Seiten vorteilhafte Lo-
sung zu finden, die dann evtl. in einer Abschlussverein-
barung protokolliert wird“. Wer die Zuschreibung der
»Methode der Mediation“ in § 278 Abs. 5 S. 2 ZPO als die
singuldre Zuschreibung einer Methode der Mediation
versteht, tibersieht, dass in der Mediation mehrere Me-
thoden [27], also eine ganze Methodik, zur Anwendung

77 BT-Drucks. 16/3655, Seite 50
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kommen. Die mafdgeblichen Methoden sind die des Ver-
stehens, Vermittelns und Verhandelns?’8. Sie stehen in ei-
nem systematischen Zusammenhang, der iber das Medi-
ationsverfahren hergestellt und koordiniert wird. Rich-
tigerweise ist § 278 Abs. 5 S. 2 ZPO daher so zu lesen,
dass der Giiterichter alle Methoden der Konfliktbeile-
gung einschliefdlich einzelner oder aller Methoden der
Mediation innerhalb eines anderen Verfahrens einsetzen
darf. Das Verfahren bildet immer den dufderen Rahmen.
Es entscheidet dariiber, welche Methoden zuldssig und
moglich sind und welche nicht.

Mediative Techniken

[51] Oft ist von mediativen Techniken die Rede, die au-
3erhalb der Mediation eingesetzt werden. Bei der An-
wendung mediativer Techniken handelt es sich weder
um eine Mediation noch um eine Mediationsform. Ge-
meint ist die Verwendung von Elementen der Mediation
aufderhalb des verfahrensmafdigen Ablaufs einer Media-
tion. Ganz abgesehen davon, dass mediative Techniken
meist die Techniken der Gesprachstherapie sind’9, besagt
deren Verwendung (also die Verwendung der Hardware)
nichts iiber ihre Verwendungsform und ihre Verwen-
dungsweise. Dieselben Techniken koénnen fiir unter-
schiedliche Zwecke eingesetzt werden. Wenn von media-
tiven Techniken die Rede ist, mag dies auf den Verwen-
dungszweck der Techniken (zur Verwirklichung der Me-
diation) eher als auf deren Ursprung (aus der Mediation

78 Trossen (Mediation handwerklich)
79 Auflistung der Techniken: Trossen (Mediation grundlegend), S.
147 ff. auch: Wikipediation (Werkzeugkoffer)
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stammend) hindeuten. Die Mdglichkeiten ihrer Verwen-
dung ergeben sich aus dem zugrunde liegenden Verfah-
ren. Die Verwendungsweise ergibt sich aus der anzu-
wendenden Methode. Wenn ich im Krieg nett rede (Ge-
sprachstechniken anwende), dann habe ich zwar einen
netten Krieg. Aber ich fiihre immer noch einen Krieg.
Man kann ein gutes Kiichenmesser fiir traditionelle
Hausmannskost, Nouvelle Cuisine oder molekulare Kii-
che verwenden. Allein weil derzeit molekulare Kiiche als
Jletzter Schrei“ gilt, wird man aber nicht auf die Idee
kommen, die Verwendung des Kiichenmessers als An-
wendung von Techniken der molekularen Kiiche aufier-
halb der molekularen Kiiche zu preisen. Das ist der
Grund, warum die zusammenhanglose Verwendung von
Techniken ohne die dazugehorige Methodik und aufier-
halb des ihre Anwendung vorgebenden Verfahrens nicht
effizient sein kann und die Mediation in keinem Fall zu
ersetzen vermag.

Der Werkzeugkoffer des Mediators

[52] Fasst man die dem Mediator zur Verfiigung stehen-
den Werkzeuge in einem Werkzeugkoffer8? zusammen,
dann bedarf er zur Komplettierung mehr als das Verfah-
ren, die Methoden und die Techniken. Ausgangspunkt fiir
die Zusammenstellung des Werkzeugkoffers ist die Er-
kenntnis, dass die Techniken den Methoden unterzuord-
nen sind. Sie erlangen ihre Zweckbestimmung erst aus
der mit der Methodik beschriebenen Verwendung. Die
unterschiedlichen Methoden beschreiben Ablaufe. Thr

80  Trossen (Werkzeugkoffer),
Auch: Wikipediation (Werkzeugkoffer)
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Ziel wird durch das Verfahren vorgegeben. Die Methoden
werden anhand dieser Zielvorgabe untereinander koor-
diniert. Dabei werden die Methoden ganz wesentlich
durch die sich aus dem Verfahren ergebende Denkweise
(innere Einstellung, Haltung) gepragt. Die Mediation
wird schliefdlich durch das Setting beeinflusst. Das Set-
ting beschreibt die Gesamtheit von Merkmalen der Um-
gebung, in deren Rahmen das Verfahren stattfindets!. Al-
le Elemente des Werkzeugkoffers miissen an dem Wesen
der Mediation [39] ausgerichtet werden.

[53] Mithin ergeben sich die folgenden, nach Wichtigkeit
und Bedeutung sortierten Unterscheidungens2:

=  Wesen der Mediation (Charakteristik) [39].

» Haltung (innere Einstellung, Denkweise).

= Struktur (innere Phasenlogik [21], Trennung der
Ebenen, Beziehungen und Dimensionen, Uber-
fiihrung in geordnete Denkschrittes3).

* Prinzipien (Bedingungen zur Absicherung und
Durchfiihrung der Mediation z.B. Freiwilligkeit,
Vertraulichkeit, ...).

= Methodik (Beschreibung der Vorgehensweise,
wie z.B. Verstehen, Vermitteln, Verhandeln).

»  Techniken (Tools zur Verwirklichung der Metho-
dik wie Interventionstechniken, Gesprachstech-
niken, Kreativtechniken usw.).

= Setting (Arbeits- und Umgebungsbedingungen,
strategische Vorgaben).

81 Duden (Verfahren)

82 Mehr iiber die Werkzeuge und den Werkzeugkoffer siehe Tros-
sen (Mediation grundlegend), S. 147 ff.

83 Siehe Trossen (préazises Zuhoren)
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[54) Nur wenn die Werkzeuge aufeinander abge-
stimmt sind, entfaltet sich ihre mediative Wirkung.
Jedes einzelne Werkzeug fiir sich gesehen ist vollig wir-
kungslos. Erst das Zusammenspiel erschlief3t deren Effi-
zienz. Die sich aus dieser Komplexitit ableitenden, den
variablen Einfliissen unterliegenden Entscheidungsopti-
onen sind derart vielfaltig, dass sich die Mediation nicht
einmal in einem Flussdiagramm abbilden lasst. Trotzdem
soll die Beschreibung des Verfahrens dazu beitragen, mit
der sich aus den Kombinationsmdglichkeiten ergebenden
Komplexitit zurechtzukommens4.

[55] Man konnte das Verfahren mit einer Wegbeschrei-
bung vergleichen, fiir die ein vorgegebenes Set an Inter-
ventionen bereit steht. Diese Metapher verdeutlicht ei-
nen immanenten Widerspruch, dessen sich Mediatoren
bewusst sein sollten. Eine Bewusstheit sollte allerdings
auch dariiber bestehen, dass die Stereotypisierung einer-
seits die zweckgenaue Anwendung und Erlernbarkeit der
Werkzeuge erleichtert. Andererseits limitiert die mit der
Stereotypisierung einher gehende Formalisierung die
Einsatzmoglichkeiten der Werkzeuge entsprechend den
vorgegebenen Zustandigkeiten.

[56] Aus der Sicht der Parteien deckt die das Verfahren
reprasentierende Wegbeschreibung immer nur einen
Teil des Weges ab, den jede Partei bis zur Konfliktbewal-
tigung zuriickzulegen hat. Keines der bekannten Verfah-
ren besitzt eine Allkompetenz, auch wenn die Neigung
dazu besteht, dies zu unterstellen. Die juristisch und
formal gegeneinander abzugrenzenden Verfahren kon-

84 Siehe Trossen (Mediation handwerklich)
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nen die Parteien deshalb immer nur auf einem Teil des
Weges begleiten, den sie zur Bewaltigung ihrer Konflikte
zuriickzulegen haben. Auf ihrem Weg begegnen sie einer
Verfahrenskonkurrenz, unter denen die Konfliktbe-
troffenen das fiir sie passende Verfahren auszuwdihlen
haben. Sowohl der Betroffene, als auch der Berater und
schlief3lich der Anwender miissen den Wirkungsgrad der
jeweiligen Verfahren erkennen und erldutern koénnen.
Die Verortung der Mediation mag dabei nicht nur eine
Hilfe sein, sondern auch eine Orientierung geben [57].

Verortung und Arten

[57] Die Mediation erlaubt eine grofie Bandbreite an Op-
tionsmoglichkeiten und Verfahrensgestaltungen. Dem-
entsprechend haben sich ganz unterschiedliche Auspra-
gungen der Mediation herausgebildet. Bis heute gibt es
noch keine einheitliche Typologie. Ebenso wenig gibt es
eine konsequente systematische Einteilung, obwohl sie
die Voraussetzung fiir eine methodische Herangehens-
weise ist. Als eine sinnvolle und vor allem konsequente
Systematik erweist sich eine hierarchisch strukturierte
Differenzierung nach dem Mediationsradius, dem Media-
tionsmodell, der Mediationsform, dem Mediationsfeld,
und dem Mediationsstil8s.

Mediationsradius

(58] Fiir die Mediation stellen sich grundlegend unter-
schiedliche Anwendungsbedingungen her. Abweichende

85 Eine schematische Ubersicht findet sich im Anhang
auch: Wikipediation (Systematik)
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Konnotationen des Begriffs Mediation und ein zu diffe-
renzierendes Verfahrensverstdndnis definieren den Ra-
dius, in dem die Mediation zur Anwendung kommen
kann. Zu unterscheiden sind die formelle Mediation, die
materielle Mediation und sonstige Implementierungen.

Formelle Mediation

[59] Spatestens mit dem Inkrafttreten des MediationsG
wird die Mediation durchgangig als ein Verfahren [667]
definiert und mit einem solchen gleich gesetzt. Allerdings
kann der Verfahrensbegriff sowohl juristisch wie auch
psychologisch verstanden werden. Das juristische Ver-
standnis fokussiert die formalen Aspekte des Verfahrens.
Es neigt dazu, das Verfahren einer Ordnung zu unterwer-
fen und monochronisch zu beschreiben. Allerdings un-
terliegt die Mediation keiner verbindlichen Verfahrens-
ordnung [173]. Das Gesetz tragt diesem Umstand Rech-
nung, indem es nur einige Eckwerte und nicht den Ver-
fahrensgang festschreibt. Die gesetzliche Mediation ist
die naheliegende Anwendungsform der formellen Media-
tion . Sie mag als Mediation i.S.d. MediationsG verstanden
werden. Weil das MediationsG nicht alle Mediationen im
formellen Verstdndnis erfasst, ist es angezeigt, zwischen
der ,Mediation i.S.d. MediationsG“ (gesetzliche Mediati-
on) [116] und der ,Mediation im librigen“ zu unterschei-
den. In beiden Fallen ist die reine Mediation [115] der
Prototyp, innerhalb dessen die forensische Mediation
[117] einen eigenen Standort einnimmt.
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Materielle Mediation

[60] Demgegeniiber entspricht die Mediation im materi-
ellen Sinne eher dem psychologischen Verfahrensver-
standnis. Der psychologische Zugang erlaubt es, den Vor-
gang in seiner Abfolge an und fiir sich zu betrachten. Er
hinterfragt die Funktionalitdt mehr als die formalen Eck-
bedingungen und ldst sich deshalb zwangslaufig von
starren formalistischen Vorgaben. Soweit der mit der
Mediation verbundene Kognitionsprozess dennoch mog-
lich ist, mag in diesen Fallen (analog dem Begriff des ma-
teriellen Rechts und in Abgrenzung zur formellen Media-
tion) von einer materiellen Mediation gesprochen wer-
den. Die materielle Mediation beschreibt den hinter der
Mediation verborgenen Erkenntnisprozess8¢é. Anwen-
dungsformen ergeben sich aus dem Bereich der Inte-
grierten Mediation (verfahrens- oder gerichtsintegrierte
Mediation) sowie der kooperativen Praxis aber auch der
restorative Justice.

Sonstige Implementationen

[61] Fur Viele ist die Mediation weit mehr als nur ein
Verfahren. Fiir sie ist sie zu einer Grundhaltung gewor-
den. Sie ist eine Philosophie, belegt Lebensweisheiten,
beschreibt Strategien und bildet die Basis fiir eine trans-
disziplindre Wissenschaft. Das in der Mediation kon-
zentrierte Wissen um konsensuale Konfliktbeilegungen
ist nicht nur in dem nach aufden abgestimmten und er-
kennbaren Verfahren der Mediation nutzbringend. Es
wird auch zur Beschreibung von Fiihrungsstilen bis hin

86 Trossen (Mediation visionér)
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zu allgemeinen zwischenmenschlichen Umgangsformen
eingesetzt8’. Die Definition im MediationsG schliefdt es
aus, derartige Implementierungen als Mediation zu be-
zeichnen, obwohl sie mitunter eine héhere Mediations-
kompetenz erfordern als in dem juristisch eher mecha-
nistisch beschriebenen Prozess der Mediation. Der Ge-
setzgeber hat die Mediation per Legaldefinition zu einem
Verfahren degradiert. Eindeutiger und die komplexe
Kompetenz der Mediation bewahrend, ware die Mediati-
on als ein Oberbegriff zu verstehen. Das Mediationsver-
fahren ware als ihr Anwendungsfall, also ein Unterbegriff
zu bezeichnen, der Raum fiir andere Implementationen
lasst. Obwohl anders geregelt, hatte der Gesetzgeber of-
fenbar auch die umfassendere Konnotation des Mediati-
onsbegriffs im Sinn. Warum sonst sah er sich in § 4 bei-
spielsweise veranlasst, auf eine semantische Redundanz
zuriickzugreifen? Dort verwendet er den Begriff des
,Mediationsverfahrens”, obwohl er die Mediation zuvor
bereits als Verfahren definiert hat. Die Mediation i.S.d.
MediationsG ist also identisch mit dem Mediationsver-
fahren. Der Legaldefinition folgend ist die Bezeichnung
»,Mediationsverfahren“ ein Pleonasmus.

[62] Trotz der Einfiihrung des Mediationsgesetzes (oder
sogar gerade wegen dieser Einfiihrung) ist zu beobach-
ten, dass der Mediationsbegriff ganz und gar nicht ein-
heitlich gebraucht wird. Es bedarf noch immer der Klar-
legung was gemeint ist, wenn von Mediation die Rede ist.
Die Mediation ist vielschichtig und komplex. Die Idee ei-
nes attraktiven Marktes verstarkt die Diversifikation und

87 Doetsch (Mediation)
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erweitert den Anwendungsbereich. Weitere Kategorisie-
rungen werden erforderlich, um den methodischen Zu-
gang zur Mediation in einem heuristischen Verstindnis
zu gewdhrleisten8s. Die Unterscheidung der Mediations-
modelle erlaubt eine konsistente Disposition.

Mediationsmodell

[63] Die Mediation ist ein Verfahren der so genannten
triadischen Phase. Bei den triadischen Verfahren ist im
Gegensatz zu den monadischen und dyadischen Verfah-
ren stets eine neutrale, dritte Person involviert.

Triadische Verfahren

[64] Die Verfahren der triadischen Phase8® (triadische
Verfahren) sind: Moderation, Mediation, Schlichtung,
Schiedsgericht und Gerichtsverfahren. Allen triadischen
Verfahren ist die Beteiligung eines neutralen Dritten ge-
meinsam9. [hre jeweilige Abgrenzung erfolgt aus der Po-
sition und der Funktionalitadt des Dritten heraus.

Verfahrensabgrenzung

[65] Die Ausfilhrungen in der Begriindung zum Geset-
zesentwurf legen die jeweiligen Tdtigkeiten des Dritten
als das mafdgebliche Unterscheidungskriterium der tria-
dischen Verfahren nahe. Das Kriterium greift jedoch zu

88 Ubersicht im Anhang

89 Der Ursprung dieses Begriffes lasst sich nicht mehr genau nach-
vollziehen. Detaillierte Beschreibungen auch zur Differenzie-
rungsnotwendigkeit finden sich in Trossen (Mediation visionar)

90 Triade bedeutet Dreiheit. Triadisch bedeutet: die Dreiheit be-
treffend oder auf die Dreiheit bezogen. Vgl. Duden (Triade)
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kurz. Es schrankt nicht nur den Aktionsradius des Drit-
ten unnétig ein. Es erlaubt ihm auch, den Charakter des
Verfahrens in seinem Verlauf durch sein Tatigwerden be-
liebig zu verdndern. Auf seine Handlungen abstellend,
wirde der Mediator die Mediation allein dadurch in eine
Schlichtung umwandeln, indem er Losungsvorschlige
unterbreitet. Ganz abgesehen davon, dass es Mediati-
onsmodelle [77] gibt, in denen Vorschlage moglich sind
[83], wiirde eine auf die real durchgefiihrten Tatigkeiten
abstellende Verfahrensdefinition die Festlegung des Ver-
fahrens erst an seinem Ende erlauben. Weil das anzu-
wendende Verfahren jedoch schon vor der Aufnahme der
geschuldeten Tatigkeit definiert sein muss, kann es nicht
die durchgefiihrte Handlung sein, die das Verfahren de-
terminiert. So wenig wie ein Abbruch der Meditation da-
zu flihrt, die Mediation als ungeschehen zu betrachten,
kann auch die im Verlauf des Verfahrens vorgenommene,
vom Verfahren abweichende Tatigkeit nicht - wenigstens
nicht ex tunc - das Verfahren umdefinieren. Die Tatigkeit
muss sich am Verfahren messen lassen, nicht umgekehrt.
Entscheidend fiir die Qualifizierung des Verfahrens
ist nicht das konkret nachweisbare, sondern das ver-
einbarte Verhalten.

& Anderung der Definition in § 1 Abs. 1 und 2

[66] Die Abgrenzung der Verfahren erfolgt zutreffend
liber eine Beschreibung, die das erforderliche Verhalten
typisiert. Darauf abstellend lassen sich die Streitvermitt-
lungsverfahren von den Streitentscheidungsverfahren
unterscheiden
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Triadische Streitbeilegungsverfahren

Streitvermittlung Streitentscheidung

Mediation | Schlichtung Schiedsgericht |  Gericht

Die Schwierigkeit und die Notwendigkeit einer korrekten
Verfahrensbeschreibung lassen sich anhand der Abgren-
zung der Verfahren der Streitvermittlung, also anhand
der Verfahren der Schlichtung und der Mediation ein-
drucksvoll darlegen.

Abgrenzung Schlichtung / Mediation

[67] Zumindest in Deutschland wird die Unterscheidung
zwischen Schlichtung und Mediation in der professionel-
len Welt sehr scharf gezogen. Das Wort Schlichtung leitet
sich vom althochdeutschen slihten ab. Es mag als ebnen
oder glatten aufgefasst werden. Die Schlichtung, so das
Lexikon?1, beschreibt den Fall, wo ein unbeteiligter Drit-
ter zwischen streitenden Parteien vermittelt, um deren
Streit beizulegen. Genau das geschieht in der Mediation
aber auch. Eigentlich wire die Mediation somit eine An-
wendung der Schlichtung. Weil die Schlichtung in der
Fachwelt inzwischen jedoch als ein zur Mediation im
Wettbewerb stehendes Verfahren abgegrenzt wird, ist
sie - anders als im umgangssprachlichen Gebrauch -
nicht mehr als Oberbegriff fiir die Verfahren der Streit-
vermittlung zu verwenden. Als neuer Oberbegriff bietet
sich der Begriff ,Streitvermittlung” an. Unter ihn sind die
Schlichtung und die Mediation zu subsummieren. Diese
Unterteilung entspricht dem Gesetzeswortlaut, wo die
Mediation als Mediationsverfahren und die Schlichtung

91 Duden (Begriff), Schlichtung
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dementsprechend als Schlichtungsverfahren eingefiihrt
werden. Die sprachliche Systematisierung verdeutlicht,
dass sowohl der Schlichter wie auch der Mediator Streit-
vermittler sind.

[68] Oft wird zur Abgrenzung zwischen der Mediation
und der Schlichtung auf das Handeln des Mediators ab-
gestellt. ,Der Mediator macht keine eigenen Vorschlage®,
heifst es. Das Gesetz dufdert sich dazu nicht. Die Begriin-
dung zum Gesetzesentwurf fithrt aus: ,(Die Mediation)
unterscheidet sich ... von anderen Verfahren, in denen die
den Streit schlichtende Person den Parteien eine be-
stimmte Konfliktlosung vorschlagen kann (Schlichtung)
oder der Streit der Parteien durch einen Dritten ent-
schieden wird (gerichtliches Verfahren und Schiedsge-
richtsverfahren)“92. Diese Beschreibung scheint den Um-
kehrschluss nahe zu legen, dass es dem Mediator ver-
wehrt sei, Vorschldge zur Konfliktlésung zu unterbreiten.
Tatsachlich kommt es darauf an, welche Vorschlage der
Mediator wann und wie unterbreitet, ehe es sich beurtei-
len lasst, ob und inwieweit das beschriebene Verhalten
mit einer Mediation in Einklang zu bringen ist oder nicht.
Die Meinungen gehen durchaus auseinander. Die Grenz-
ziehung wird dadurch erschwert, dass sich der so ge-
nannte aktive Mediator93 oder der eine evaluative Media-
tion [83] durchfiihrende Mediator durchaus Vorschlage
erlauben®t. Der eindeutige Unterschied ergibt sich des-
halb nicht aus dem Tun, sondern aus dem Zweck und der
Wirkung des jeweiligen Handelns und somit aus der er-

92 BegriindungS. 14
93 Kracht (2009), § 12 Rdnr. 103ff
94 AG Lubeck 29.9.2006, 24 C 1853/06
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warteten Vermittlungsleistung. Wahrend vom Schlichter
erwartet wird, dass er Lésungen vermittelt, soll der Me-
diator nicht die Losung, sondern das ihr vorausgehende
beiderseitige Verstehen vermitteln. Fiir die Unterschei-
dung zwischen Schlichtung und Mediation kommt es
darauf an, ob eine Ldésungsvermittlung oder eine
Verstehensvermittlung vorgesehen ist. Das spitere
Verhalten lasst sich an dieser Zielvorgabe nicht nur aus-
richten, sondern auch messen.

[69] Ein weiteres Abgrenzungskriterium ergibt sich aus
der Notwendigkeit, zwischen der Streitvermittlung und
der Streitentscheidung zu unterscheiden. Bei der Streit-
vermittlung geht es um die Suche nach einer Losung. Bei
der Streitentscheidung geht es um die Durchsetzung ei-
ner Losung. Zur Unterscheidung zwischen Mediation und
Gerichtsverfahren kommt es darauf an, ob eine Losung
gesucht oder durchgesetzt werden soll. Mithin ist die
Mediation ein Verfahren der Verstehensvermittlung auf
dessen Basis die Suche nach einer besseren, einvernehm-
lichen Losung erfolgt.

Verfahrenswechsel

[70] Wenn der Mediator eine Handlung vornimmt, die
mit der Mediation nicht (mehr) zu vereinbaren ist, erge-
ben sich rechtliche Konsequenzen. Erklaren sich die Par-
teien mit der durchzufiihrenden Handlung einverstan-
den, reduziert sich das rechtliche Risiko des Mediators.
Die Zustimmung der Parteien mag als eine konkludente
Zustimmung zu einem Verfahrenswechsel aufgefasst
werden. Voraussetzung dafiir ist jedoch, dass der Media-
tor die Parteien dementsprechend informiert hat. Es wa-
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re in jedem Fall als Mediationsfehler einzustufen, wenn
er eine von der Mediation abweichende Handlungsweise
den Medianden nicht erldutert und offen legt.

A Unbegriindete Handlungsweise des Mediators

[71] Stimmen die Medianden zu, dann ware die Hand-
lung unter dem Gesichtspunkt des nunmehr vereinbar-
ten Verfahrens zu bewerten. Sofern es also méglich ist,
das Verfahren von der Mediation in eine Schlichtung zu
tiberfiihren, bestehen keine Bedenken, wenn der Media-
tor Vorschlage unterbreitet, die zwar den Rahmen der
Mediation sprengen aber mit den Parteien im Wege einer
Vertragsanpassung als zuldssig vereinbart wurden. Auf
diese Weise lasst sich auch ein zuldssiger Verfahrens-
wechsel [70] von einem unzuldssigen Tatigkeitswechsel
unterscheiden.

[72] Grundsitzlich ist es dem Mediator und den Parteien
nicht verwehrt, das Verfahren ,on the fly“ zu dndern. In
Amerika gibt es Konstruktionen, die den mdglichen Ver-
fahrenswechsel [70] von vorneherein einplanen. Ein Bei-
spiel ist die Med-Arb (Mediation - Arbitration), eine
Kombination aus Mediation und Schiedsgerichtsverfah-
ren. Zundchst wird eine Mediation durchgefiihrt. Wenn
danach noch strittige Punkte offen sind, werden diese
anschlieffend durch ein Schiedsgerichtsverfahren ent-
schieden, bei dem der Mediator und der Schiedsrichter in
der Regel die gleiche Person sind?. In Einzelfillen kann
auch das Arb-Med angezeigt sein, bei dem zunéachst ein
reguldres Schiedsverfahren durchgefiihrt wird, dem sich

95 Wikipediation (Med-Arb)
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dann die Mediation zur interessenorientierten Streitbei-
legung anschliefdt. Hierbei wird eine andere Person als
der Schlichter die Mediation tibernehmen?9¢. In deutschen
Ohren hort sich eine derartige Konstruktion fremdartig
an. Der deutsche Gesetzgeber hat in § 1 Abs. 2 ausdriick-
lich darauf hingewiesen, dass der Mediator keine Ent-
scheidungsbefugnis haben darf. Auch wenn der Rege-
lungsgegenstand dieselbe Sache [880] betrifft, ist deshalb
von zwei unterschiedlichen Verfahren und voneinander
zu trennenden Tatigkeiten auszugehen. Sie sind gegebe-
nenfalls an § 3 Abs. 2 zu messen [877].

(73] Dort, wo gesetzliche Vorschriften nicht entgegen-
stehen, ist es schon unter dem Gesichtspunkt der Privat-
autonomie moglich, das Verfahren wahrend seines Ver-
laufs zu wechseln. Die Moderation, die Schlichtung und
die Mediation sind sich in ihrer Struktur sehr dhnlich. Sie
unterfallen auch nicht dem Tatigkeitsverbot des § 3 Abs.
2. Ein Mediationsfehler wire in diesen Fillen nur dann
anzunehmen, wenn der Mediator nicht zur Mediation
passende Handlungen unternimmt, ohne den damit ge-
gebenenfalls anzunehmenden Verfahrenswechsel erlau-
tert und vereinbart zu haben.

A Verfahrenswechsel nicht offengelegt

Kommunikationsmodelle

(74] Es macht Sinn, die Spezifikation der Verfahren auf
die Erwartungen der Medianden abzustellen, anstatt auf
die konkreten Handlungen des Mediators. Nur so lassen
sich seine Handlungen am Verfahren orientieren und

96 Schoen (Konfliktmanagementsysteme), S. 152 f.
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nicht umgekehrt. Mit den Erwartungen richtet sich der
Beurteilungsrahmen auf die grundlegenden Faktoren. Sie
ergeben die Rahmenbedingungen, die das gewiinschte
Verhalten auslosen. Die Konzentration auf die grundle-
genden Faktoren und Funktionsweisen der Mediation ist
nicht nur wirkungsvoller. Sie erlaubt auch einen grofie-
ren Aktionsradius und ero6ffnet den gebotenen Hand-
lungsspielraum, der dem Verfahren die Flexibilitat gibt,
sich auf die natiirliche Konfliktentwicklung einzustellen.
Der Mafdstab fiir mediationsgerechtes Handeln
ergibt sich aus der Frage, inwieweit die jeweilige
Handlung oder Unterlassung zur Verstehensvermitt-
lung beitrigt oder inwieweit sie das Verstehen ge-
fahrdet. Der wichtigste Ausloser des von den Medianden
zu erwartenden Verhaltens ergibt sich aus dem Rollen-
verstdndnis des Dritten. Mit seiner Rollenbeschreibung
gehen die an ihn zu richtenden (Rollen-) Erwartungen
einher. Der Grundsatz lautet: Jede Titigkeit muss er-
laubt und méglich sein, soweit sie der Rollenerwar-
tung nicht zuwiderlduft.

[75] Zu der gleichen Schlussfolgerung gelangt man, wenn
die Prinzipien in Relation zu den Eigenschaften der Me-
diation beschrieben werden [750]. In jedem Fall folgen
aus der Rolle des Dritten unterschiedliche, fiir jedes der
triadischen Verfahren typische und gegeneinander abzu-
grenzende Kommunikationsmodelle. Jedes dieser Kom-
munikationsmodelle passt sich dem Wesen des Verfah-
rens an, wenn es dieses nicht sogar determiniert. Es be-
dingt ein typisches strategisches und im Verfahren ge-
wolltes oder in Kauf genommenes Verhalten der Partei-
en. Das iiber die Rolle des Dritten initialisierte Kommu-
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nikationsmodell liefert den ausschlaggebenden Einfluss
auf den Ablauf des Verfahrens. Nicht nur das, es veran-
dert auch die Konfliktstrategie der Parteien.

[76] Aus der Perspektive des neutralen Dritten wird ger-
ne lUbersehen, dass die Parteien den Prozess (nur) als ei-
nen Bestandteil ihrer eigenen Konfliktstrategie auffassen.
Die Parteien werden versuchen, den Prozess und mithin
die dritte Person im Sinne dieser Strategie einzuschitzen
und zu instrumentalisieren. Mit ihrem Verhalten reagie-
ren sie auf das Verfahren und die darin bereit gestellten
Moglichkeiten. Ihr Verhalten korrespondiert mit der sich
aus der Rolle des neutralen Dritten abzuleitenden Funk-
tionalitit. Wenn der Dritte ein Entscheider ist, werden
die Parteien versuchen, seine Gunst zu erwirken, um ei-
nen Entscheidungsvorteil zu erhalten. In der bindren
Gewinner-Verlierer-Logik des Nullsummenspiels kann
dies am leichtesten dadurch erreicht werden, indem die
Partei die Gegenseite schlecht redet9’. Das gleiche Prin-
zip trifft ibrigens auch dann ein, wenn der Dritte durch
Rat oder Vorschlage an der Meinungsbildung determi-
nierend beteiligt ist [706]. Dann ndmlich werden die Par-
teien versuchen, ihn dahingehend einzunehmen, dass er
die eine oder andere Meinung praferiert. Das einer sol-
chen Konstellation zugrunde liegende Kommunikati-
onsmodell wird als Dekonstruktionsmodell?8 bezeichnet.
Nur wenn der Dritte nicht in einer determinierenden
Weise an der Entscheidung beteiligt ist und keine Mei-
nungsbildung etwa lber Vorschlige oder andere Ein-

97 Trossen (Kooperation)
98 Wikipediation (Kommunikationsmodell)
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flussnahmen bei der Suche nach Losungen zu erwarten
sind, stellt sich das Kommunikationsmuster der Mediati-
on her. Es entspricht dem Konstruktionsmodell. In diesem
Modell gibt der Dritte keine Gelegenheit mehr, sich an
ihm zu orientieren. Die Parteien haben deshalb weder
Grund noch Méglichkeiten ihn zu manipulieren oder in
irgendeiner Weise fiir sich zu instrumentalisieren. Es gibt
auch keinen strategischen Anlass mehr, die Gegenseite
zu diskreditieren. Eine solche Strategie wiirde in der Me-
diation keinen Vorteil bedeuten. Die schlichte, eine Kon-
frontation (und mithin eine Eskalation) eriibrigende Lo-
gik lautet deshalb: Je geringer die Sachverantwortung
des Mediators ist, desto grofier wird die Verantwor-
tung der Parteien, sich eigenverantwortlich und ko-
operativ zu verhalten. Die wirksamen Unterschei-
dungskriterien der Verfahren sind also auch unter die-
sem Gesichtspunkt weniger die Tatigkeiten des Dritten,
als die ihm zugedachte Rolle und die an ihn gerichteten
Erwartungen.

Verfahrensschwerpunkte

(771 Auch innerhalb des Konstruktionsmodells gibt es
Abweichungen. Sie werden durch die unterschiedlichen,
mit der Mediation arbeitenden Professionen eingebracht.
Die Psychologen haben mit Rogers® eine Art Patenschaft
iibernommen. Die Juristen haben mit dem Harvard Kon-
zept die Struktur gestiftet. Die Mediation bewegt sich

99 Carl Ransom Rogers war ein US-amerikanischer Psychologe und
Psychotherapeut, dessen herausragende Leistung in der Ent-
wicklung der klientenzentrierten Gesprachstherapie und dem
Ausbau der Humanistischen Psychologie besteht. Siehe: Wikipe-
diation (Carl Rogers)

86



Mediation (un)geregelt - Teil I : Grundsatzliches

dementsprechend zwischen Rechtsanwendung und Psy-
chotherapie, je nachdem, wie der Mediator die Mediation
betreibt und wo er den Schwerpunkt setzt. Je differen-
zierter die Sicht auf die Mediation ist, desto klarer erge-
ben sich verschiedene Auspragungen. Noch immer gibt
es keine einheitliche Einteilung!?. Die Rede ist von Me-
diationsformen und Mediationsmodellen, aber auch von
Stilen, Arten und Auspragungen. Die Bezeichnung Media-
tionsart erscheint naheliegend, wenn es darum geht, be-
stimmte Vorgehensweisen zu typologisieren. Demzufolge
erwdhnen Foster und Lang-Sasse "Mediation Styles"101,
wobei das englische ,Style“ eher mit Art als mit Stil zu
libersetzen ist102, Wahrend die Art objektive Kriterien
herausstellt, erlaubt es der Stil, die individuellen Auspra-
gungen zu erkennen. Ungliicklicherweise hat der Gesetz-
geber den Begriff der Mediationsart mit den Fachmedia-
tionen [155] gleich gesetzt103. Dies ist insofern irrefiih-
rend, als die Fachmediation zwar eine auf den Anwen-
dungsbereich bezogene Ausprigung der Mediation be-
schreibt. Indes liegt den Fachmediationen kein spezifi-
sches Mediationsmodell im hiesigen Verstidndnis zu-
grunde. Das bedeutet: In einer Familienmediation kann
sowohl eine evaluative [83] wie eine an und fiir sich na-
her liegende transformative [94] Mediation angewendet
werden. Die nachfolgende Kategorisierung soll helfen,
den Zugang zu einer systematischen, unter allen Aspek-

100 Glasl (2011) S. 53 ff

101 Siehe Lang-Sasse (2013)

102 Dict (Style), dl1 13.3.2013

103 Anm.: Nach hiesiger Auffassung unzutreffend

87



Mediation (un)geregelt - Teil I : Grundsatzliches

ten giiltigen Einteilung zu ermdoglichen. Sie orientiert sich
an dem jeweils zugrunde zu legenden Modell.

78] Ein Modell stellt eine schematisierende Veranschau-
lichung heraus. Es beschreibt ein Muster. In der Mediati-
on werden unterscheidbare Muster beispielsweise in den
Mediationsmodellen nach Augsburger gesehen. Augsbur-
ger ist ein amerikanischer Theologe, der besonders im
Bereich der interkulturellen Mediation zitiert wird und
zwischen dem nordamerikanischen und dem traditionel-
len Modell unterscheidet!%4. Andere Unterscheidungen
gehen auf Breidenbach zuriick. Breidenbach unterschei-
det Kategorien, die er als ,Service Delivery“, ,Access to
Justice“, ,Individual Autonomy“, “Reconciliation und
»Social Transformation“ - Ansdtze beschreibt. Die Varia-
tionen des Mediator-Verhaltens konzentriert er schlief3-
lich auf eine Verhandlungsstrategie und eine therapeuti-
sche Integration105. Walz lasst sich auf eine Unterschei-
dung zwischen der Vertrags- und der Konfliktmediation
einl06, womit er nicht mehr als die Bearbeitungstiefe der
Vermittlung anspricht. Eine weitere, historisch abgeleite-
te Unterscheidung differenziert zwischen dem allgemei-
nen, dem einigungsorientierten, dem  Kkognitiv-
systemischen und dem transformativen Stil.

[79] Gegeniiber diesen differenzierenden Sichten ist es
ebenso bedauerlich wie fehlertrachtig, wenn in der Pra-
xis stets und schlicht von ,der Mediation“ die Rede ist.
Diese Vereinheitlichung verkiirzt nicht nur die Sicht auf

104 Mayer (Interkulturelle Mediation) S. 130
105 Breidenbach (Mediation), S. 139 ff.
106 Walz (Interessenkoordination durch Notare), NJW 2002,3446
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die Mediation. Sie fiihrt zu Irritationen, sowie unklaren
und gar falschen Anpreisungen und Erwartungen. Viele
der Streitigkeiten im Vorfeld des Mediationsgesetzes hat-
ten verhindert werden kénnen, wenn die verschiedenen
Facetten der Mediation besser differenziert worden wa-
ren. So gesehen sind Aussagen wie: ,Die Mediation ist bil-
liger, besser und nachhaltiger als (beispielswiese) das
Gerichtsverfahren“ durchaus zu relativieren107,

[80] Mediation ist nicht gleich Mediation. Es gibt Me-
diationen, die tief in den Konflikt hineingehen (transfor-
mative Mediation [94]) und solche, die sich auf der
Sachebene iiber den Konflikt hinweg bewegen (facilitati-
ve Mediation [82]). Schon diese Unterscheidung verweist
auf Unterschiedlichkeiten, die sich auf die Dauer des Ver-
fahrens, die Vorgehensweise des Mediators und die
Nachhaltigkeit des Ergebnisses auswirken. Die sich auf
den Konflikt in seiner Tiefe einlassende Mediation dauert
lange. Sie ist dafiir aber sehr nachhaltig, weil sie eine
Konfliktauflésung verspricht. Sie ist weder billiger noch
schneller 108 . Billiger und schneller ist die auf der
Sachebene verbleibende Mediation. Sie fithrt zwar zu ei-
ner Problemlésung, nicht aber zu einer Konfliktaufbear-
beitung. Sie mag schneller sein, ist aber nicht nachhalti-
ger.

& Unklares Mediationsmodell

107 Siehe auch Trossen (Mythen)

108 Diese Einschdtzungen bediirfen méglicherweise der Erldute-
rung. Sie relativieren sich nicht nur durch das gewéahlte Verfah-
ren, sondern auch durch das Konfliktumfeld und den Konflikt-
verlauf bzw. der ,Mediationsreife”.
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s1] Die Kenntnis der unterschiedlichen Mediationsmo-
delle muss ein fester und reguldrer Bestandteil der Medi-
ationsausbildung sein.

& Vorgeschriebener Ausbildungsinhalt

Mit Kenntnis der unterschiedlichen Mediationsmodelle
verandert sich nicht nur das Verhalten des Mediators. Es
werden auch Grenzen und Méglichkeiten erkennbar. Zur
Verdeutlichung, wie sich das unterschiedliche Vorgehen
methodisch in die Landschaft der Verfahren einbeziehen
lasst, soll die Mediation in einem Kontinuum der triadi-
schen Konfliktbeilegungsverfahren abgebildet wer-
den. Die Eckpunkte dieses Kontinuums werden aus dem
Spannungsfeld zwischen der Position und den Interessen
(Motiven) [35] einerseits und zwischen der sach- und
konfliktbasierten Herangehensweise andererseits gebil-
det. Die dadurch méogliche Einordnung erlaubt eine
grundlegende Kategorisierung von Modellen, die sich an
internationalen Vorgaben orientiert!%9. Mit der Ausrich-
tung der nachfolgend vorzustellenden Modelle im Konti-
nuum der Streitbeilegung wird nicht nur eine systemati-
sche Abgrenzung, sondern auch eine detailgetreue Diffe-
renzierung mit weiteren Klassifizierungen etwa nach
Mediationsformen oder Mediationsstilen moglich. Als
grundlegende Mediationsmodelle werden die facilitative,
die evaluative, die transformative, die integrierte und die
sondierende Mediation [110] aufgefiihrt!10.

109 z.B.: Peters (Selection)
110 Siehe auch: Foster (Study in Mediation Styles), a.a.O.
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Die facilitative Mediation

[82] Das Grundmodell der Mediation, wie es Anfang des
letzten Jahrhunderts in Amerika aufgekommen war, ist
die so genannte facilitative Mediation!!l. Facilitativ be-
deutet Gibersetzt vereinfachen, erleichtern. Der Mediator
strukturiert einen Prozess, um die Parteien dabei zu un-
terstiitzen, ein wechselseitig akzeptiertes Ergebnis zu er-
zielen. Er befragt die Parteien, wertschatzt und normali-
siert, stellt unterschiedliche Sichtweisen heraus und
sucht nach den Interessen [35] hinter den Positionen, um
darauf basierte Losungsoptionen zu erarbeiten. Die Me-
diation ist ein reines Erkenntnismanagement, das
sich sowohl auf ein Prozess- oder spezifizierend auf
ein Konfliktmanagement einldsst. Der Mediator muss
keine Vorschldge machen oder Empfehlungen geben. Die
Parteien sollen das Ergebnis auf der Basis von Informati-
on (Informiertheit) und Verstiandnis erwirken. Je weiter
sich die Ausarbeitung der interessenorientierten Vor-
schlage von den Positionen entfernt, desto mehr nédhert
sich das Verfahren der transformativen Mediation an. Die
facilitative Mediation eignet sich fiir Konflikte der sach-
lich-intellektuellen Konfliktdimension?!12,

Die evaluative Mediation

83] Nachdem die Juristen die Mediation fiir sich ent-
deckten, haben sie ihre 16sungsorientierte und problem-
bezogene Denkweise in das Verfahren eingebracht. Dar-

111 Foster (Study in Mediation Styles), a.a.O.
112 Trossen (Mediation handwerklich)
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aus entstand die sogenannte evaluative Mediation!13. Sie
entspricht dem juristischen Procedere am Meisten. Eva-
luativ bedeutet iibersetzt wertend oder bewertend. Wie
der Name sagt, verstarkt diese Form der Mediation die
Einflussnahme des Mediators. Sie korrespondiert mit ei-
nem gerichtsanhdngigen Prozess und nimmt dessen Er-
gebnis vorweg. Der Mediator unterstiitzt die Parteien,
indem er die Schwachpunkte ihres Falles (ihrer juristi-
schen Argumentation) herausarbeitet. Er mag formale
Empfehlungen hinsichtlich des (juristischen) Ergebnisses
(Fallausgang) einbringen. Dort wo die Parteien anwalt-
lich vertreten sind, wird er diese Bewertungen iiber die
Rechtsanwilte abfragen und indirekt einbringen. Er ori-
entiert sich eher an der rechtlichen Lage und an einem
moglichen Prozessausgang als an den Interessen und Be-
diirfnissen [35] der Parteien. Methodisch wendet er das
Caucus oder die Shuttle Diplomacy an. Der evaluative
Mediator ist meist selbst ein Jurist.

84] In der Literatur wird das im MediationsG beschrie-
bene Verfahren als ein nicht-evaluatives Mediationsver-
fahren beschrieben!!4. Begriindet wird diese Auffassung
mit dem Hinweis, dass die Mediation kein Verfahren sei,
das einen Losungsvorschlag zum Gegenstand habe. Pra-
ziser wiare die Festlegung, dass die Mediation keinen
meinungsbildenden Losungsvorschlag seitens des Media-
tors anstrebt [706]. Mithin kommt es auf die Relevanz
der vom Dritten vorgenommenen Bewertung an. Ist die
Bewertung des Falles durch den Mediator ein Ziel auf das

113 Foster (Study in Mediation Styles), a.a.O.
114 Unberath in Greger/Unberath § 2 Rdnr 174
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die Parteien hinarbeiten, dann ist das Verfahren ganz si-
cher keine Mediation.

A Determinierende Bewertungen des Mediators

Demgegeniiber greift die Schematisierung, ein Mediator
miisse sich jedweder Bewertung enthalten, zu kurz. Die
naheliegende Stigmatisierung einer Bewertung durch
den Mediator bis hin zur Schlechterfiillung!!5, also zur
Haftung, bedarf der Korrektur.

s5] Eine evaluative Mediation ist auch nach deutschem
Recht zuldssig und durchaus unter den Begriff der Medi-
ation zu subsummieren. Ahnlich wie im Fall der Schlich-
tung ist wiederum zwischen der Tatigkeit des Mediators
einerseits und der ihr zugeschriebenen Bedeutung ande-
rerseits zu unterscheiden. In jedem Fall muss seine Ta-
tigkeit dem Wesen der Mediation [39] entsprechen. Der
Grundsatz lautet: Die Tatigkeit des Mediators folgt
dem Charakter des Verfahrens, sie definiert es nicht.

[s6] Die evaluative Mediation orientiert sich mehr an
den in der Phase zwei vertretenen Positionen als an den
Interessen [35]. Sie ist bei einem juristisch nicht oder nur
schwer losbaren Streit (etwa um eine blofie Geldforde-
rung) angezeigt, wo Interessen im Hintergrund stehen
oder wo sich die Nutzenerwartung auf die Zahlung be-
schrankt. Sie ist sogar geboten, wenn sich der ,Kuchen”
durch Interessenerhellung nicht anders erweitern lasst.
In diesem Fall dient die Evaluation des Mediators zur
Aufdeckung des Entscheidungsrahmens. Sie verandert
und definiert indes nicht die Zielausrichtung der Media-

115 Unberath in Greger/Unberath § 2 Rdnr 174
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tion. Die evaluative Mediation grenzt sich von einem eva-
luativen Verfahren ab, indem sie sich bei der Losungsfin-
dung zuriick halt. Nach der hier vertretenen Auffassung
kommt es entscheidend darauf an, wie das Verfahren
ausgerichtet ist. Zielt es auf die verantwortliche Evalua-
tion seitens des Dritten ab, wiirde sich ein Kommunikati-
onsmodell [74] herstellen, das der Mediation weder zu-
traglich noch eigen ist. Die Parteien kdnnten bestrebt
sein, den Mediator zu einer jeweils fiir sie giinstigen Be-
wertung zu drangen. Wenn sich ein solches Kommunika-
tionsmuster herstellt, ist der Mediationsvertrag gegebe-
nenfalls als ein Schlichtungsvertrag auszulegen oder tat-
sachlich von einer Schlechterfiillung auszugehen [477].

[87] Ein grundséatzliches Verbot von Evaluationen durch
den Mediator wiirde der Mediation nicht gerecht werden,
zumal Beratungen in einem gewissen Umfang durchaus
opportun und geboten sind. Zweifellos sollte der Media-
tor sich innerhalb des Verstehensprozesses jedweder
Bewertung enthalten und meinungsfrei sein. Ohne jegli-
che Bewertung wird es ihm aber nicht méglich sein, die
Stimmigkeit der parteilichen Auferung zu beurteilen
und in der Verhandlung aufzudecken. Worauf es an-
kommt ist, dass er Bewertungen aus einer wertfreien
Sicht vornimmt und keinesfalls beurteilend einbringt.
Selbst diese Anforderung mag sich bei bestimmten Ver-
fahrens- und Fallkonstellationen dndern [524]. Mitunter
sind Bewertungen nicht zu vermeiden. Sie sind gegebe-
nenfalls sogar notwendig, etwa um die Parteien von dem
Nutzen der Mediation zu iiberzeugen. Brandon S. Peters
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schlagt eine SWOT!16 Analyse vor!!7, um die Erfolgschan-
cen der Mediation gegeniiber denen des Gerichtsverfah-
rens abzugrenzen zu konnen. Dabei wird die Erfolgsaus-
sicht des Gerichtsverfahrens aktiv bewertet. Es ist einem
Mediator kaum zu verwehren, Hinweise zu geben, wenn
eine eklatante Fehleinschdtzung der Parteien - sei es in
rechtlicher oder tatsdchlicher Hinsicht - ansonsten zu
einem unertraglichen Ergebnis fithren wiirde. Um prazi-
se zuhoren zu konnen, muss der Mediator die Bewertun-
gen der Parteien nachvollziehen und darauf hinwirken,
dass Fehleinschatzungen vermieden und Liicken ge-
schlossen werden!!8. Bewertungen sind notwendig, um
eine Losung zu finden und um die gefundene Lésung zu
verifizieren. Die Herausforderung fiir den Mediator be-
steht darin, die Bewertungen der Parteien zu reflektie-
ren, ohne eigene Bewertungen einzufiihren. Die Mediati-
on sieht Bewertungen in der WATNA/BATNA119 [nstanz
ausdricklich vor. Der Gesetzgeber verpflichtet den Medi-
ator in § 2 Abs. 6 dazu, auf eine externe Beratung hinzu-
weisen. Auf diese Weise wird sichergestellt, dass eine
Evaluation stattfindet. Der Mediator hat also durchaus
darauf zu achten, dass eine Evaluation erfolgt, wenn sie
erforderlich ist.

88] In der Praxis stellt sich die Frage was geschieht,
wenn die Evaluation parteiseitig unterbleibt. Soll der
Mediator es wissentlich geschehen lassen, dass die Par-

116 Das ist eine Starken-Schwéchen, Chancen-Risiko Analyse. SWOT
steht flir Strengths, Weaknesses, Opportunities, and Threats

117 Peters (Selection)

118 Trossen (prazises Zuhdren)

119 Akronym fiir: Worst Alternate For Negotiated Agreement / Best
Alternate For Negotiated Agreement
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teien eine realitdtsferne Losung anstreben, nur weil er
sich der eigenen Bewertung enthalt? Das kann nicht rich-
tig sein. Nach der hier vertretenen Auffassung wiirde er
sich dann sogar haftbar machen [477]. Fir die Aufstel-
lung einer rechtlichen Regel bedarf es deshalb eines ein-
schrankenden, aussagekraftigeren und verladsslicheren
Unterscheidungskriteriums, das allen Einzelfillen der
Mediation gerecht werden kann. Die Grenze fiir Evaluati-
onen findet sich in dem dadurch ausgel6sten Kommuni-
kationsmodell, mithin bei der Verantwortlichkeit des
Dritten und der Erwartungshaltung der Parteien wieder.
In gar keinem Fall darf der Mediator in eine Rolle ge-
raten, in der er die Verantwortung fiir Fallbewertun-
gen ubernimmt oder gar als verantwortlich dafiir
angesehen wird.

[89] Unternimmt der Mediator im Einzelfall Bewertun-
gen, die weder seine Neutralitdt in Frage stellen, noch
das Kommunikationsmodell [74] der Mediation veran-
dern, die ihn also nicht verantwortlich machen und wel-
che die Parteien auch nicht von eigenen Bewertungen
entbinden, dann wird das Wesen der Mediation [39]
auch durch Bewertungen seitens des Mediators nicht in
Frage gestellt. Solche Bewertungen miissen aufderhalb
des Verstehensprozesses in Phase drei moglich sein. Zu-
treffend ist deshalb die Einschatzung, dass der Mediator
mit Evaluationen Zurilickhaltung iiben sollte120. Aller-
dings sollten Bewertungen, wenn sie erfolgen, vertrag-
lich legitimiert und determiniert sein.

[0 Vereinbarung zur (Un-)Zulassigkeit von Evaluation

120 Risse (Wirtschaftsmediation), § 9 Rn. 44
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[90] Grundsitzlich sollte sich der Mediator dariiber be-
wusst sein, dass er in eine kritische Situation gerat, wenn
er in der Sache evaluiert, ohne dazu legitimiert zu sein.
Ohne eine explizite vertragliche Regelung besteht die Ge-
fahr einer nachtraglichen, schematischen Vertragsausle-
gung, bei der die Evaluation nach Unberath eine vertrag-
liche Schlechtleistung darstellt!21,

A Evaluation ohne Vereinbarung

[91] Zutreffend geht dagegen Trenczek davon aus, dass
der Mediator nicht verpflichtet ist, zu evaluieren!?2. Die
mangelnde Verpflichtung schlief3t eine Berechtigung
nicht aus. Sie gibt dem Mediator aber im Einzelfall die
Moglichkeit, korrigierend einzugreifen. Noch genauer er-
scheint auch die Formulierung: Der Mediator ist nicht
selbst zur Evaluation verpflichtet. Sie weist darauf hin,
dass Evaluationen neben der Mediation und zu ihrer Un-
terstiitzung durchaus gewollt und erforderlich sind.

[92] Die evaluative Mediation ist im angelsidchsischen
Raum, speziell in den USA weit verbreitet. Unbewusst
wird sie wohl auch von juristischen Mediatoren in
Deutschland angewendet, die sich nur schwer von der
rechtlichen Beurteilung der Sachlage distanzieren kon-
nen!23, Wiirde man die Auffassung vertreten, dass eine
evaluative Mediation in Deutschland unzuldssig sei,
ergiben sich Diskrepanzen mit der internationalen Sicht
auf die Mediation. Es kdme zu einer Diversifikation, wel-
che die EU Direktive gerade vermeiden wollte.

121 Unberath: Greger/Unberath § 2 Rdnr 174
122 Trenczek: ZRP 2008, 186ff
123 Risse (Wirtschaftsmediation), § 9 Rn 44 ,Mediationskrankheit”
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93] Die evaluative Mediation kann sich in zwei unter-
schiedliche Richtungen bewegen. Sie kann sich eher an
den Positionen oder eher an den Interessen [35] ausrich-
ten. Im letzten Fall geht sie, je nachdem wie stark die In-
teressen einbezogen werden, in eine facilitative oder
transformative Mediation iiber.

Die transformative Mediation

[(94] Nicht nur die Juristen, sondern auch die Psycholo-
gen haben die Mediation fiir sich entdeckt. Sie kannten
die Gesprachstechniken der Mediation bereits. Immerhin
hat die Mediation diese aus der Psychologie entlehnt.
Was sie nicht kannten, war der strukturierte Aufbau und
der sich daraus ergebende verfahrensbezogene Kontext,
in dem die Gesprachs- und Interventionstechniken zur
Anwendung kommen. Mit den Psychologen entwickelt
sich die Mediation von einer blofien Interessenerhellung
zu einer echten Konfliktarbeit, bei der das Konflikterle-
ben der Parteien im Vordergrund steht. Mit der Arbeit
am Konflikt sollen die Parteien in die Lage versetzt wer-
den, ihre Erkenntniswelt so umzuformen, dass ihnen ei-
ne Neugestaltung der streitbefangenen Lebensverhalt-
nisse moglich wird. Transformativ bedeutet umformend,
umgestaltend. Die transformative Mediation!24 setzt auf
die Fahigkeiten der Parteien. Sie versucht, diese zu ver-
starken und nutzbar zu machen und erméglicht die An-
erkennung der hinter dem Streit verborgenen Bediirfnis-
se. Um dies zu erreichen, lasst sie sich auf die Wahrneh-
mungswelt der Parteien ein und zielt darauf ab, diese

124 Foster (Mediation Styles), a.a.O.
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durch eine kontextsensitive Relativierung zu verandern.
Das Losungspotenzial besteht darin, den Parteien eine
andere Sicht auf das Problem zu ermdéglichen, woraus
sich ihre Bewertungen dndern. Die transformative Medi-
ation eignet sich besonders fiir die Bearbeitung von Kon-
flikten der sozio-emotionalen und der wertmaflig-
kulturellen Dimension?25.

Der Abgrenzungsbedarf

[9s] Die facilitative, die evaluative und die transformati-
ve Mediation sind als Grundmodelle mediativen Vorge-
hens zu verstehen. Sie bilden die wichtigsten und charak-
teristischsten Ausgestaltungen der Mediation. Sie be-
schreiben ihre Vielfalt und positionieren die Mediation
entweder als ein eher sach- oder konfliktbezogenes Ver-
fahren. Der professionell tiatige Mediator muss die Unter-
schiede kennen. Sie beeinflussen bereits die Kostenkal-
kulation.

[96] Es versteht sich von selbst, dass unterschiedliche
Mediationsmodelle unterschiedliche Herangehensweisen
bedingen, umso mehr als sie eine unterschiedliche, von-
einander abweichende Konflikttiefe erzielen. Mithin ver-
ursachen sie einen unterschiedlichen Aufwand und des-
halb auch unterschiedliche Kosten. Eine facilitative Me-
diation kann auf der Sachebene liber den Konflikt hinweg
durchgefiihrt werden. Sie kann tatsdchlich schneller und
deshalb auch billiger sein als eine konventionelle Form

125 Konfliktdimensionen werden von Trossen zur systematischen
Abgrenzung der Konfliktarten innerhalb der Konfliktanalyse be-
vorzugt. Siehe Trossen (Mediation handwerklich), auch Wikipe-
diation (Konfliktdimensionen)
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der Konfliktbeilegung. Eine sich auf den Konflikt in sei-
ner Tiefe einlassende transformative Mediation wird ei-
nen grofderen Aufwand mit mehr Interventionen erfor-
derni26. Sie ist deshalb weder schneller noch billiger.
Wenn eine facilitative Mediation mit einem Drei-
Stundenaufwand zu kalkulieren sein mag, ware die
transformative Mediation im gleichen Thema mit einem
10-Stundenaufwand anzusetzen!?’. Unterschiede gibt es
auch hinsichtlich der Nachhaltigkeit. Wahrend die facili-
tative Mediation sicherlich dazu beitragt, den sachlichen
Streit ohne eine Restauration beizulegen, erlaubt
die transformative Mediation eine Verdnderung der Le-
bensbedingungen und der diese pragenden Beziehungen.
Sie lasst einen wieder Instand setzenden Ausgang erwar-
ten. Es sollte den Parteien obliegen, zu entscheiden,
ob sie die eine oder andere Form der Konfliktbeile-
gung bevorzugen. Damit ihnen diese Entscheidung
moglich wird, hat der Mediator sie dementsprechend
aufzuklaren und die verschiedenen Optionen zur Wahl zu
stellen.

~ Fehlende Information tiber Mediationsmodelle

Der Mediator schuldet die Information iiber die mogli-
chen Mediationsmodelle nicht nur den Parteien, sondern
auch der Mediation. Deshalb sollte er die sich daraus er-
gebende Kompetenz in seinem Angebot entsprechend

126 Mogliche Interventionen siehe: Wikipediation (Interventionen)
dl:22.8.2014

127 Bei diesen Zahlen handelt es sich lediglich um Annahmen, die
das Zeitverhaltnis zueinander quantifizieren sollen. Selbst diese
Werte sind relativ, weil sie auch durch die Kompetenz und Er-
fahrung des Mediators beeinflusst werden.
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herausstellen und berticksichtigen. Nur so lassen sich fal-
sche Erwartungen vermeiden und die Wahl des ,passen-
den“ Mediators ermoglichen.

[97] Die Kenntnis der verschiedenen Ausgestaltungen
der Mediation ist selbst unter den Mediatoren nicht
selbstverstandlich. Der Grund dafiir sind unterschiedli-
che Erfahrungen, unterschiedliche Ausbildungsstandards
und Dogmatisierungen, die das Erlernen der Mediation
zwar vereinfachen, aber deren immanente Kompetenz
auch verkiirzen. Im intrakulturellen Konfliktgeschehen
mogen diese Unterscheide zu verdecken sein. Schon die
europaweite Sicht macht sie indes sehr deutlich. Man
kann davon ausgehen, dass Mediatoren mit einer 40-
stiindigen Ausbildung, wie z.B. in UK oder mit einer 60-
stiindigen Ausbildung, wie sie in vielen 6stlichen Mit-
gliedstaaten iiblich sind, lediglich auf die facilitative Me-
diation ausgebildet wurden. Ob eine Ausbildung mit 120
oder 200 Stunden dazu fiihrt, dass der Mediator alle
Formen der Mediation beherrscht, bleibt fraglich und ist
von den jeweiligen Ausbildungsinhalten abhangig.

(98] In der Praxis werden die Modelle mehr oder weni-
ger bewusst flieRend und ineinander iibergehend ange-
wendet. Erst in Phase zwei kennt der Mediator den ge-
nauen Streit der Parteien. Erst jetzt kann er seine ein-
gangs aufgestellte Konflikthypothese konkretisieren.
Dieses Phinomen ist ein durchaus kalkulierter Aspekt
der Logik, welche den Ablauf der Mediation bestimmt128,
Ob und inwieweit sich die Mediation als eher facilitativ,
evaluativ oder transformativ gestalten lasst, hangt von

128 Trossen (Mediation von hinten)
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aufderen Faktoren, wie dem finanziellen Rahmen und von
inneren Faktoren, wie der Bereitschaft der Parteien, den
Konflikt in seiner Tiefe anzugehen, ab. Es ist als ein Me-
diationsfehler einzustufen, wenn der Mediator diese Ab-
grenzungen nicht erkennt oder die Uberginge nicht er-
kennbar macht.

~ Unterlassener Modellwechsel

[99] Eine die Konfliktdynamik beachtende Flexibilitat
des Verfahrens wurde von Stempell29 als eklektische Me-
diation (eclectic mediation) eingefiihrt. Sie wird als ein
weiteres Mediationsmodell beschrieben. Dieses Mediati-
onsmodell erlaubt den Modellwechsel, um das Verfahren
besser auf die Bediirfnisse der Parteien anzupassen.

[100] Alle Verfahren und Methoden der Konfliktbeilegung
stehen in einem Verhaltnis zueinander. Dariiber hinaus
stehen sie mit der Konfliktstrategie der Betroffenen in
einem Zusammenhang. Mit der Zuordnung der Mediation
in ein Kontinuum der Streitbeilegung lasst sich diese
Korrelation darstellen. Die Zuordnung in ein Kontinuum
erlaubt es nicht nur die unterschiedlichen Modelle der
Mediation zu identifizieren. Sie erlaubt auch eine Ab-
grenzung zu anderen Verfahren und die Herausarbeitung
des Bearbeitungsschwerpunktes. Den scheinbaren Ge-
gensatz zur Mediation bildet das Gerichtsverfahren. Kon-
zeptionell ist es als ein sachliches und positionsorientier-
tes Verfahren ausgepragt. [hm stellt sich die transforma-
tive Mediation als ein konflikt- und bediirfnisbezogenes
Verfahren diametral gegeniiber.

129 Peters (Selection)
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Sachebene
Gericht ‘ [ Evaluative ‘
Positionen Mediation Interessen

‘ Transformative ‘

Emotionen / Beziehung

[101] Die Mediation war angetreten als ein informelles,
auf der Kommunikation basierendes Verfahren der
Streitbeilegung und der Konfliktbewaltigung. Als eine
kommunikationsgesteuerte Verhandlung unterliegt sie
auch kulturellen Pragungen. Sie bezieht sich auf eine
Verhandlungskultur, die sich in jeder Ethnie wiederfin-
det. Sie ist historisch gepragt, passt sich an die jeweilige
Justiz an und bezieht das kulturell gepragte Denken und
Handeln mit ein. Oft wird dies libersehen, wenn versucht
wird, andere Volker und Nationen mit der Mediation zu
missionieren.

[102] Besonders die westlich gepriagte Welt sieht die Me-
diation eher als einen mechanisch ablaufenden Prozess,
bei dem die Phasen Schritt fiir Schritt abzuwickeln sind.
Diese Sicht auf Mediation entspricht dem linearen Den-
ken der Kulturen, die ein monochronisches Zeitver-
stindnis aufweisen. Bei Kulturen, die durch ein poly-
chronisches Zeitverstdndnis gepragt sind, wird die linea-
re Logik relativiert. Die Mediation verdndert ihr Gesicht.
Fiir einen westlichen Betrachter wirkt sie unstrukturiert.
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Was in der westlichen Welt getrennt betrachtet wird,
fiihrt die 6stliche Welt zusammen. Das unterschiedliche
Denken der Kulturen ist einer der Griinde, warum die
Ostliche Welt das Harvard Konzept als ,westliches” Ver-
handlungsmodell beschreibt. Die Kenntnis und der Um-
gang mit den unterschiedlichen Denk- und Herange-
hensweisen der Kulturen sind ein Kompetenzkriterium
fiir die interkulturelle Mediation [155]. Trotz aller Unter-
schiede hat sich der Kern der Mediation jedoch als ein
weltweit anwendbares Verfahren erwiesen.

[103] Die Prinzipien der Mediation gelten, wenn auch
mit voneinander abweichenden Ausgestaltungen,
universell; Zumindest dann, wenn die Mediation weni-
ger als ein Verfahren im juristischen als im psychologi-
schen Verstidndnis betrachtet wird. Dann beschreibt sie
einen Erkenntnisprozess, der sich auf allgemein giiltige
Eigenschaften zurtickfiihren lasst. Diese Sichtweise wird
von der integrierten Mediation aufgegriffen.

Die integrierte Mediation

[104] Die integrierte Mediation beschreibt die Mediation
in ihrer komplexen Konnotation [61]. Sie erstreckt sich
liber den gesamten Mediationsradius [58] weshalb sie als
notwendige Erganzung in das Kontinuum der Verfahren
und Methoden zur Streitbeilegung einzubeziehen ist. Die
integrierte Mediation, die in der internationalisierenden
Kurzform schlicht in-Mediation genannt wird, kommt der
eklektischen Mediation nahe, geht aber noch weit dar-
Uiber hinaus. Die integrierte Mediation war in Deutsch-
land bereits im Jahre 1996 entstanden. Der urspriingliche
Ansatzpunkt bestand darin, die Kompetenz der Mediati-
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on als solche vorzuhalten. Die nunmehr vom Gesetzgeber
vorgenommene Unterscheidung zwischen dem Verfah-
ren und der Methode kommt der integrierten Mediation
entgegen. Sie beschreibt den methodologischen Zugang.
Um die Kompetenz der Mediation nicht in einem Verfah-
ren zu verkapseln, sondern um sie auch innerhalb ande-
rer Verfahren vorhalten zu kénnen, hat sie eine Contai-
nertheorie entwickelt!30. Die Verfahren werden in der
Funktion von Hiilsen verstanden, die sowohl das Ziel,
den Handlungsrahmen wie auch die Anwendungsbedin-
gungen einer Mediation vorgeben und gegebenenfalls
modifizieren [549][667].

[105] Leider verleitet der Begriff integrierte Mediation zu
irreflihrenden Assoziationen. Er ist historisch zu begriin-
den. Falschlicherweise wird die Integrierte Mediation oft
nur als die Anwendung mediativer Techniken aufderhalb
der ,reinen“ Mediation [115] angesehen. Auch wird sie
meist nur als eine auf das Gerichtsverfahren beschrankte
Anwendung gewlirdigt. Beide Einschatzungen greifen zu
kurz. Sie werden der integrierten Mediation nicht ge-
recht. Integration bedeutet die Herstellung eines Ganzen.
Wenn das Ganze die perfekte Methode des Verhandelns
ist und wenn wir unterstellen, dass diese Perfektion mit
der Mediation beschrieben wird, dann ergibt sie einen
Mafistab, liber den sich die Mediation in den unter-
schiedlichsten Erscheinungsformen manifestiert.

[106] Eine der wesentlichen Erkenntnisse der integrierten
Mediation besteht darin, dass sich der mit der Mediation

130 Trossen (Mediation visionér);
Trossen (Integrierte Mediation)
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in genialer Weise beschriebene Kognitionsprozess nicht
nur mechanistisch und monochronisch, sondern auch
systemisch und polychronisch abbilden ldsst. Der Blick
wendet sich somit auf die innere Logik des Verfahrens.
Die transformative Mediation versucht, das jeweils aus-
gerufene Verfahren (den Container) dieser Logik zu un-
terwerfen. In diesem Verstdndnis stehen die Parteien
und deren Problembewaltigung im Vordergrund. Das
(formliche) Verfahren ist nur das Mittel zum Zweck und
von einem Vorgehen im psychologischen Verstdndnis zu
unterscheiden. Zumindest aus der Sicht der Betroffenen
verfolgen die Verfahren keinen Selbstzweck. Sie sind
nicht mehr als eine Toolbox, welche die Parteien auf ei-
nem Stlick ihres Weges durch die Konfliktbeilegung be-
gleiten. Weil sich die integrierte Mediation darauf ver-
steht, das Verfahren jederzeit den Bediirfnissen der Par-
teien anzupassen (und nicht umgekehrt), wurde sie!3!
auch als kundennahe Mediation bezeichnet!3z,

[107] Die integrierte Mediation geht davon aus, dass sich
der im Hintergrund einer Mediation ablaufende Kogniti-
onsprozess durchaus auch in ganz unterschiedlichen
Kontexten realisieren ldsst. Ihre elementare Sicht erlaubt
es, die Mediation verfahrensiibergreifend einzusetzen
und ebenso bausteinartig wie ressourcenorientiert zu-
sammenfithren. Mithin erkennt die integrierte Mediation
in der Mediation ein umfassendes Verhandlungskonzept,
auf das sich alle Verfahren beziehen lassen. Im Kontinu-

131 Gemeint ist die gerichtsintegrierte Mediation, die allerdings nur
ein Teilaspekt der integrierten Mediation darstellt.
132 Schlieffen (Kongress)
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um der Streitbeilegung ware sie wie folgt zu positionie-
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Ihr erkenntnispsychologischer Schwerpunkt erlaubt es,
die unterschiedlichen Denkweisen aufeinander abzu-
stimmen. Damit ist nicht nur die Denkweise der Diszipli-
nen angesprochen. Das juristische Denken wird nicht
eliminiert, sondern seriell ebenso einbezogen wie das
psychologische. Alles findet seinen Platz in der Mediati-
on!33. Die Auseinandersetzung mit den Denkvorgdngen
erlaubt sogar den Umgang mit Kulturunterschieden. Be-
sonders das sich auf den Ablauf der Mediation auswir-
kende polychronische Zeitverstindnis mancher Kulturen
kann methodisch erfasst und in einer Art und Weise er-
lautert werden, dass der Unterschied zwischen dem
westlichen und dem 6stlichen Modell der Mediation ei-
nem einheitlichen Mediationsverstandnis zugeschrieben
wird. Mithin liefert die integrierte Mediation auch ein
Konzept fiir die Cross Border Mediation.

133 Trossen (Melody of Mediation)
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[108] Indem sich die integrierte Mediation auf die grund-
legenden Elemente und Funktionsweisen der Mediation
einlasst, kann sie die Klammer zwischen Verfahren, Me-
thoden und Denkweisen schliefden. Gemessen an der Me-
diation vermag sie die fehlenden Elemente in jedem Ver-
fahren zu lokalisieren, um sie dann als Bestandteil des
zum Konsens fiihrenden Erkenntnisprozesses ressour-
cenabhdngig vorzuhalten. Das dazu erforderliche zusdtz-
liche Wissen wurde in den auf die Verbande abgestimm-
ten Standards der integrierten Mediation gelistet!34. In
das Kontinuum der Streitbeilegung integriert, ergeben
sich fiir die integrierte Mediation drei unterschiedliche
Perspektiven. Sie beziehen sich auf das jeweils vorlie-
gende Verfahren (Container), innerhalb oder aufderhalb
derer die Mediation methodisch zur Anwendung kommt.
Abhidngig von der jeweiligen Perspektive manifestiert
sich die integrierte Mediation als ein weiteres Mediati-
onsmodell [77], als eine Mediationsform [127] und als
ein Uibergreifendes Konzept, wo sie als ein Metaverfahren
verfahrens- und handlungsiibergreifend eingesetzt wer-
den kann.

[109] Als Mediationsmodell fokussiert die integrierte
Mediation im Wesentlichen den mit der Mediation
beschriebenen Erkenntnisflow!3s. Sie sieht die Media-
tion als ein Erkenntnismanagement, das eine ganzheitli-
che Sicht (holistische Mediation) vorhalten muss, um die
Komplexitdt der zu klarenden Fragen in ihrer Vielschich-

134 Standards des Verbandes Integrierte Mediation e.V.
http://www.in-mediation.eu/standards dl: 1.9. 2012

135 Trossen (Melody of Mediation); siehe auch Wikipediation (Flow
der Mediation)
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tigkeit zu durchdringen. Die integrierte Mediation be-
greift die Mediation nicht nur als ein strukturiertes, son-
dern auch als ein (gedanklich) strukturierendes Verfah-
ren!3s, In dieser Kompetenz ist die Mediation das ein-
zige Verfahren, das mit der gesamten Komplexitit
einer Problemstellung umzugehen vermag!3’. Von
dem Mediator wird erwartet, dass er alle Modelle und
Varianten der Mediation beherrscht und in einem Er-
kenntnismanagement abbilden kann. Nur so wird eine
systemische Herangehensweise sichergestellt, die mehr
erlaubt als nur den gegebenenfalls erforderlich werden-
den Wechsel der Mediationsmodelle innerhalb einer Me-
diation. Sie erweitert die Ressourcen des Mediators, in-
dem sie die Schnittstellen zwischen den Verfahren und
Handlungsformen im Auge behilt und gegebenenfalls
Ressourcen anderer Verfahren einbezieht!3s,

Die sondierende Mediation

[110] In dem Interesse der EU, ein forensisches Verfahren
vorzuhalten, das in allen Mitgliedstaaten einen mehr o-
der weniger gleichférmigen ,access to justice“ ermdg-
licht, aber auch aus Griinden der merkantilen Verbrei-

136 Trossen (prazises Zuhdren)

137 Die Kompetenz mit Komplexitdt umzugehen wird den Juristen
und der Subsumtionsmethodik zugeschrieben. Mit der Sub-
sumtion erfolgt jedoch eine Reduktion der Komplexitit auf
Rechts- und Sachverhaltsfragen. Uber das ,prazise Zuhéren“ ge-
lingt es alle Dimensionen der Komplexitét zu erfassen und ver-
handelbar gegeniiberzustellen.

138 So ist fiir die integrierte Mediation nicht nur eine gerichtsnahe
Mediation vorstellbar, wo ein Richter in die Mediation verweist,
sondern auch ein mediationsnahes Gericht, wo der Mediator die
Ressourcen eines Gerichtsverfahrens einzuplanen weif3.
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tung, gerdt die Mediation mehr und mehr in den Anwen-
dungsbereich von Féllen, die sich noch im Stadium von
Voriiberlegungen und Sondierungsgesprachen befinden.
Beispiele sind die telefonische Shuttle-Mediation [146]
der Rechtsschutzversicherungen oder internationale On-
line-Mediationen im B2C13% Anwendungsbereich40. Der-
artige Verhandlungshilfen finden tiblicherweise noch vor
einer anwaltlichen Erstberatung statt. Deklaratorisch
kommt die Mediation zur Anwendung. Dies, obwohl we-
der der Konflikt noch der Streit so weit ausgepragt sind,
dass sie einer Verstehensvermittlung, also einer eigentli-
chen Mediation, bediirfen. Eine Differenzierung ist ange-
bracht. Sie wird erforderlich, um die Leistungsfahigkeit
der Mediation nicht in Frage zu stellen und ihre Kompe-
tenz nicht zu verwischen. Ohne eine Differenzierung be-
steht die Gefahr, dass die Parteien etwa nach einer tele-
fonischen Shuttle-Mediation eine weitere Mediation mit
der Bemerkung ablehnen, eine Mediation habe doch
schon stattgefunden und sei bereits gescheitert [147].
Mit der Abgrenzung zur sondierenden Mediation bleibt
der Raum fiir eine nachfolgende, transformative Mediati-
on erhalten. Es ist als ein Mediationsfehler anzusehen,
wenn der Mediator in einer sondierenden Mediation de-
ren Grenzen nicht offen legt und auf diese Unterschei-
dung nicht hinweist.

A Grenzen der Mediation werden nicht offen gelegt

139 Business to Consumer / Verbraucherstreitigkeiten
140 Siehe Wikipediation(Mobile Mediation), Wikipediation (Sondie-
rende Mediation), Wikipediation (Beispiele)
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Die Wahl des passenden Mediationsmodells

[111] In einer systematischen Ordnung, die sich an der
Bearbeitungstiefe und den dadurch notwendig werden-
den Interventionsformen orientiert, prasentieren sich die
Mediationsmodelle in folgender Hierarchie: die sondie-
rende, die evaluative, die facilitative, die transformative
[94] und die integrierte Mediation. Die Verschiedenartig-
keit der jeweiligen Herangehensweisen, erfordert eine
Modellauswahl. Peters beispielsweise schldgt dem Kon-
sumenten eine SWOT Analyse vor, um das auf den Fall
passende Mediationsmodell und den dafiir kompetenten
Mediator auszuwdhlen14l. Der Vorschlag erkennt die
Notwendigkeit der Differenzierung. Peters’ Ansatz ist in-
sofern bemerkenswert, weil er die professionelle Kompe-
tenz zur Bestimmung des zutreffenden Mediationsmo-
dells dem Konsumenten auferlegt. Das ist moglich, wenn
die Parteien anwaltlich beraten sind. Dem Dienstleis-
tungsgedanken entspricht es eher, wenn der Fachmann
sich unterbrechungsfrei auf verdnderte Anforderungen
einlassen und das Verfahren dementsprechend anpassen
kann. Die Faustregel fiir die Wahl des passenden Media-
tionsmodells lautet:

= Die sondierende Mediation ist eine mogliche
Herangehensweise, wenn die Parteien noch kei-
nen (endgiiltig) konfrontativen Standpunkt ein-
genommen haben.

= Die evaluative Mediation eignet sich, wenn der
Streit nur innerhalb der Bandbreite des Rechts
aufgeldst werden kann oder nur in diesem Rah-

141 Peters (Selection)
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men aufzuldsen ist und die Parteien sich bei der
Losungssuche an ihren Positionen orientieren.
Die facilitative Mediation ist angezeigt, wenn
die Losung iiber die rechtlichen Eckdaten hinaus
moglich ist und vorwiegend auf die Interessen
(Motive) abstellt.

Die transformative Mediation ist das geeignete
Modell, wenn die Sichtweisen der Parteien durch
emotionale Einfliisse oder als Folge eines Bezie-
hungs- oder Wertekonfliktes einer Veranderung
bediirfen. Sie geht auf die Bediirfnisse ein.

Die integrierte Mediation!4Z ist die geeignete
Vorgehensweise, wo die Festlegung eines Media-
tionsmodells [77] oder einer Mediationsform
[114] von vorne herein nicht méglich ist, wo der
Konflikt hohe Eskalationsstufen erreicht hat143,
und wo mit Uberschneidungen und Kombinatio-
nen von Verfahren oder Modellen zu rechnen ist.

(112] Ein Mediator sollte sich im Klaren dariiber sein,
dass die Wahl des passenden Mediationsmodells
(der ,richtigen“ Vorgehensweise) ausschlaggebend
fiir den Mediationserfolg ist. In einem Konflikt der so-
zio-emotionalen Dimension beispielsweise ist die trans-
formative Mediation [94] naheliegend. Bewegt sich der
Mediator lediglich in der evaluativen oder in der facilita-
tiven Mediation, wird er dem Konflikt nicht gerecht. Dazu

142
143

112

Damit ist NICHT die gerichtsintegrierte Mediation gemeint!
Glasl (Eskalationstufen)
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ein Beispiell44: Der Giiterichter in einem arbeitsgerichtli-
chen Kiindigungsprozess, mediiert die Frage der Abfin-
dung nach einer Kiindigung ohne auf die Besonderheit
einzugehen, dass die Parteien in direkter, gerader Linie
miteinander verwandt sind und neben dem Arbeitsver-
hdltnis einem nicht unerheblichen Vater-Sohn-Konflikt
ausgeliefert waren. Im konkreten Fall war die einver-
nehmliche Verhandlung tiber die Abfindung gescheitert.
Die personliche Beziehung zwischen Vater und Sohn hat
sich ebenfalls verschlechtert. Der Giiterichter hat weder
eine transformative noch eine integrierte Mediation an-
gewendet. Die Beziehungsproblematik blieb unangetas-
tet. Zielfiihrender ware es gewesen, die Parteien auf die
Konfliktursache anzusprechen, um mit ihnen das pas-
sende Mediationsmodell zur Festlegung der Vorgehens-
weise und der Bearbeitungstiefe zu vereinbaren. Eine
evaluative oder facilitative Mediation bewirken lediglich
eine Problem- nicht ohne Weiteres eine Konfliktldsung.

[113] Zutreffend ware die Durchfiihrung einer transfor-
mativen Mediation. Wenn deren Grenzen erreicht sind,
besteht noch Raum fiir eine integrierte Mediation. Ent-
scheiden sich die Parteien dessen ungeachtet fiir eine
evaluative [83] oder eine facilitative Mediation [82], soll-
te diese Entscheidung von dem Bewusstsein getragen
werden, dass ein wesentlicher Konflikt (Konfliktaspekt)
ausgeklammert wird.

A~ Unterlassener Hinweis auf Mediationsmodelle

144 Quelle: Bericht einer Rechtsanwiltin in einer der Mediations-
ausbildungen des Herausgebers iiber eine Giiterichterverhand-
lung im Arbeitsgerichtsprozess.
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Mediationsform

[114] Wahrend sich die Unterscheidung nach Mediati-
onsmodellen eher auf innere Tatbestdnde bezieht, er-
laubt die Unterscheidung der Mediationsformen einen
Blick auf das Auflere, das Formale. In der Begriindung
zum Gesetzesentwurf wurden die aufdergerichtliche, die
gerichtsnahe und die gerichtsinterne Mediation als Me-
diationsformen bezeichnet!4s. Es empfiehlt sich, die vom
Gesetzgeber gewahlte Begrifflichkeit nicht nur festzu-
schreiben, sondern auch definitorisch zu hinterlegen
[654]. Mediationsformen beschreiben dufSere Erschei-
nungsformen der Mediation. Die Mediationsform bildet
einen Oberbegriff, unter dem sich Mediationszuschnitte
erfassen lassen. Nachfolgend eine nicht enumerative Zu-
sammenstellung:

Unterscheidung nach dem Formalisierungsgrad

Reine Mediation

[115] Der Begriff der reinen Mediation ist synonym mit
dem Begriff der Mediation zu verstehen, wie er im Medi-
ationsG definiert wurde. Der Begriff wurde zur Verdeut-
lichung der integrierten Mediation eingefiihrt46. Der Ge-
setzgeber verwendet ihn allerdings im Verstdndnis einer
idealtypischen Mediation!4’. Die reine Mediation [115],
im hier und nachfolgend verstandenen Sinn beschreibt
die Mediation als ein selbstandiges, isoliertes [1052] und

145 Begrilindung, S. 20

146 Zum Begriff ,reine Mediation“ Trossen (Mediation visionér)
auch: Wikipediation (Reine Mediation)

147 BT-Drucks. 16/3655, S. 50
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formelles [59] Verfahren!48, das alle (also auch nicht
idealtypische) Formen der Mediation einschlief3t.

Gesetzliche Mediation

[116] Die juristische Sicht auf das Verfahren legt eine Dif-
ferenzierung zugrunde, welche die Verfahren nach for-
mellen Kriterien abzugrenzen versucht [59]. Der An-
spruch, ein privatautonomes Verfahren, das auf einer in-
formellen Kommunikation basiert und sich durch Flexi-
bilitdt, Kreativitat und Einvernehmen auszeichnen soll in
vorgegebene Regeln zu fassen, erzeugt einen immanen-
ten Widerspruch. Die gesetzliche Mediation ist eine for-
malisierte Mediation. Sie basiert auf der Form der reinen
Mediation [115], indem sie dazu eine Untermenge bildet.
Mit anderen Worten: Das MediationsG ist nicht auf jede
(formelle) Mediation anwendbar.

Forensische Mediation

[117] Stets ist es die Justiz, die einen gewichtigen Einfluss
auf die Gestaltung und die Nachfrage des Verfahrens
nimmt. Sie bildet traditionell in vielen Kulturen den Ho-
hepunkt der streitigen Auseinandersetzung. Schon des-
halb pragt sie das Gesicht der Mediation. Die Mediation
wird an ihr gemessen und mit ihr verglichen. Sie wird als
Alternativel49, Ersatz und Ergidnzung gesehen. Manche
Autoren sehen in der zwischen den Parteien bestehen-
den Rechtsunsicherheit sogar ein Eignungskriterium fiir

148 Gemeint ist ein Verfahren, bei dem die Mediation selbst den Ver-
fahrenscontainer stellt.
149 Kritisch dazu Trossen (Alternative)
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die Mediation!5°, obwohl dort eine Recht Sprechung ge-
rade nicht gibt.

[118] Sowohl die Bemiithungen um eine gesetzliche Rege-
lung der Mediation als auch der Versuch, die Mediation
als eine Alternative zum Gerichtsverfahren zu etablieren,
fokussiert diejenigen Falle, die vornehmlich in einem Ge-
richtsverfahren abgewickelt werden. Die Mediation er-
fasst aber einen viel weiter gehenden Radius mit Prob-
lemstellungen, die niemals vor einem Gericht zur Ver-
handlung kdmen. Darunter fallen z.B. Angelegenheiten,
bei denen es um die Frage der Trennung oder um inner-
betriebliche Fragestellungen geht. Es scheint so, als ent-
koppele sich die Mediation in justiznahen und einen jus-
tizfernen Bereich. Berger15! hat den Begriff der forensi-
schen Mediation [117] eingefiihrt. Dabei handelt es sich
um eine Mediation, die ihrem Gegenstand entsprechend
ein Gerichtsverfahren abwenden kann, sich also mit For-
derungen (Anspriichen) auseinandersetzt, unabhingig
davon, ob es sich um eine gesetzliche Mediation handelt
oder nicht.

Unterscheidung nach dem Mediatorenaufkommen

Einzelmediation

[119] Die Mediation wird mit nur einem Mediator durch-
gefiihrt.

150 Risse / Wagner (2009), § 23 Rdnr. 36
151 Iris Berger erwahnte diesen Begriff erstmals auf einer Versamm-
lung des Integrierte Mediation e.V.
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Co-Mediation

[120] Die Mediation wird von zwei Mediatoren gemein-
sam durchgefiihrt. Ihr wichtigster Anlass ist die Erweite-
rung des Gesichtskreises der Mediatoren. Die zusammen
auftretenden Mediatoren sollten sich deshalb nicht ver-
doppeln, sondern erganzen. Nur so kann eine moglichst
breite Wahrnehmungsbasis abgedeckt werden. Sinnvoll
sind deshalb Kombinationen aus einem méannlichem und
einem weiblichem Mediator, einem Jurist und einem
Psychologen oder einem Jurist und einem Okonom, usw.
Eine Co-Mediation ist nicht zwingend vorgeschrieben. Es
ist auch eine Frage der Leistbarkeit ob ein oder zwei Me-
diatoren eingesetzt werden kénnen oder nicht. Der Ein-
satz von Co-Mediatoren wird eine Pflicht, wenn die Zahl
der Medianden eine bestimmte Gréfienordnung annimmt
oder wenn es das Setting erfordert. Die fehlende Infor-
mation liber die Notwendigkeit einer Co-Mediation ist als
ein Mediationsfehler anzusehen, weil sie den Medianden
die Moglichkeit nimmt, liber die Verfahrenseffizienz zu
disponieren.

~ Fehlende Information tiber Co-Mediation

[121] Als Faustregel mag gelten: Eine Co-Mediation ist
immer dann erforderlich ist, sobald die Mediation
aus einer Teilnehmerzahl oder einem Setting be-
steht, das den Mediator daran hindert, alle Median-
den im Blick zu haben. Mediatoren miissen alle Medi-
anden gleichzeitig und gleichférmig wahrnehmen kon-
nen. Nur so kénnen sie erkennen, wann der Gegner wie
auf eine Bemerkung der anderen Partei reagiert oder
nicht. Der Mediator ware nicht in der Lage, der Partei zu-
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riickzumelden, wie die Gegenseite etwa auf eine be-
stimmte Auferung reagiert hat. Dort wo der Blick des
Mediators nicht hinreicht, zahlt es zu den Aufgaben der
Co-Mediatoren, sich mit dem Mediator dariiber auszu-
tauschen, was ihm verborgen geblieben sein kénnte.

& Wahrnehmungseinschrankendes Setting

[122] Wenn eine Co-Mediation zwar angezeigt, aber nicht
finanzierbar oder gewollt ist, hat der Mediator die Medi-
anden und seine Vertragspartner darauf hinzuweisen.
Die Parteien miissen die Moglichkeit haben, weitere Me-
diatoren einzusetzen oder sich fiir ein anderes Verfahren
zu entscheiden.

Team-Mediation

[123] Die Mediation wird von mehreren Mediatoren
durchgefiihrt. Wie bei der Co-Mediation wird es als ein
Mediationsfehler anzusehen sein, wenn der Mediator
keine Teammediatoren einsetzt.

A~ Einzel- statt Co- oder Teammediation

[124] Ist der Einsatz von Teammediatoren nicht gewollt
oder moglich, dann hat der Mediator dennoch die Not-
wendigkeit einer Teammediation herauszustellen, um
sich einer Haftung zu entziehen.

A Kein Hinweis auf eine notwendige Teammediation

Peer-Mediation

[125] Die Peer-Mediation beschreibt eine verbreitete
Form der Mediation an Schulen. Insoweit handelt es sich
um eine Fachmediation [157]. Peer-Mediation bedeutet
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Mediation unter Gleichrangigen bzw. Gleichaltrigen. Zwei
Jugendliche kldren freiwillig ihren Konflikt mit der Un-
terstiitzung eines anderen Jugendlichen, der als Vermitt-
ler fungiertsz. Meist findet die Mediation unter be-
schrankt geschaftsfahigen Mediatoren und Medianden
statt [325]. Weil die Peer-Mediation meist in Schulsyste-
me integriert wird, handelt es sich auch um eine beson-
dere Mediationsform.

Unterscheidung nach dem Verfahrensbezug

Gerichtsmediation

[126] Die Gerichtsmediation ist der Oberbergriff fiir alle
Formen der Mediation im Umfeld des Gerichts [1019]. Zu
unterscheiden sind die gerichtsnahe Mediation [1021],
die gerichtsinterne Mediation [1021][1022], die gerichts-
integrierte Mediation [1034][554] und seit dem Inkraft-
treten des MediationsG auch die Giiterichterverhandlung
[667].

Verfahrensintegrierte Mediation

[127] Die Integrierte Mediation geht davon aus, dass die
blofle Anwendung mediativer Techniken aufierhalb der
Mediation zu nicht mehr fiihren wiirde als zu einer Ver-
besserung des Verhandlungsklimas. In dem Verstdndnis
der Integrierten Mediation bedarf es also mehr als nur
der Anwendung von Mechanik und Technik; umso mehr
dort, wo die Mediation nicht in den vorgesehenen Bah-
nen ablaufen kann. Bei genauer Betrachtung bedarf es
des gesamten Werkzeugkoffers [52] eines Mediators,

152 Nérber (Peer-Education), S. 258
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wenn die Mediation wo und wie auch immer funktionie-
ren soll. Es bedarf der Strategie, des spezifisch struktu-
rierten und strukturierenden, mediativen und prazisen
Denkens (um das Wort Haltung zu vermeiden), der Be-
achtung der Prinzipien und der Methodik. Die Verfah-
rensintegrierte Mediation ist weder eine reine Mediation
noch eine Mediation i.S.d. Mediationsgesetzes. Sie ist eine
methodische Anwendung der Mediation, vergleichbar
mit dem Giiterichterverfahren, wobei der Umfang und
die Moglichkeiten der methodischen Anwendung von
dem determinierenden Verfahren als Container [47][47]
vorgegeben werden.

Aufergerichtliche Mediation

[128] Es handelt sich um eine reine Mediation, die von den
Medianden in Auftrag gegeben wird, unabhingig davon,
ob ein Gerichtsverfahren anhangig ist oder nicht.

Anwaltsmediation

[129] Die Abgrenzung des MediationsG zum RDG legt eine
problematische Unterscheidung zwischen der Mediation
mit Rechtsberatung und der Mediation nahe, die keine
Rechtsberatung enthalt.

Téter-Opfer-Ausgleich

[130] Die Mediation in Strafsachen ist nicht nur eine
Fachmediation [157]. Wegen der Nahe zum Strafrecht
und der Einbeziehung in Strafverfahren unterliegt der
Tater-Opfer-Ausgleich (ToA) "trotz seiner Nahe zur Me-
diation" spezialgesetzlichen Regelungen, so dass der ToA
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vom Mediationsgesetz nicht erfasst wird!53. Regelungen
finden sich in den §§ 155a, 155b StPO und § 46a StGB.
Das Opfer einer Straftat soll in den Mittelpunkt geriickt
werden. Der Tater kann mit einer Strafmilderung belohnt
werden, wenn er sich um den Opferausgleich bemiiht.
Anders als in der Mediation wird das Ergebnis nach §
46a StGB Nr. 1 nicht auf eine beliebige Einigung, sondern
auf die Wiedergutmachung der Tat bezogen. Der Tater
muss nach § 46 a StGB Nr. 2 eine erhebliche personliche
Leistung und eine Entschadigung anbieten. Nach § 155 a
StPO erfolgt der ToA auf Initiative von Staatsanwalt-
schaft oder Gericht parallel zum Gerichtsverfahren. Der
ToA ist nur in geeigneten Fallen zuldssig und nicht gegen
den Willen des Opfers. Er beginnt mit getrennten Vorge-
sprachen, die dann in ein Ausgleichsgesprach iiberfiihrt
werden. Der Vermittler muss die Einhaltung des Vertra-
ges, der Abschlussvereinbarung iiberwachen.

Restorative Justice

[131] Der Begriff kommt aus dem Englischen. ,restore”
bedeutet wiederherstellen, ,justice” kann Gerechtigkeit
aber auch Justiz bedeuten. Der Begriff lasst sich nicht ge-
nau iibersetzen. Gemeint ist aber eine immer wieder mit
der Mediation in Beriihrung kommende alternative Form
der Konfliktbeilegung. Sie ist hauptsachlich auf das Straf-
verfahren bezogen. Man versucht, Geschadigte und Be-
schuldigte zu einer Suche nach Losungen zusammen zu
fiihren. Es wird eine Wiedergutmachung materieller und
immaterieller Schiaden und die Wiederherstellung von

153 Begriindung, S. 16
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positiven sozialen Beziehungen angestrebt. Der Tater-
Opfer-Ausgleich im deutschen Strafrecht stellt aufgrund
seines Ausgleichsgedankens ein Instrument der Restora-
tive Justice dar, kann aber deren volle Wirkung nicht er-
reichen, da er das oft auch stark in Mitleidenschaft gezo-
gene Umfeld der Parteien nicht mit einbezieht!s4. Ge-
danklich ist die Restorative Justice nahe bei der Integrier-
ten Mediation. Es ist aber keine Mediation i.S.d. Mediati-
onsG.

Kooperative Praxis (kooperative Anwaltsverfahren)

(132] Die Kooperative Praxis ist ein Verfahren, das die
Anwaltsvertretung und die Mediation im materiellen
Verstiandnis [60] in einem Mandat verbindet!55. Die Ko-
operative Praxis (Cooperative Practice - CP, oder Colla-
borative Law - CL) ist in den USA schon lange ein Begriff
und hat sich dort in unterschiedlichsten Formen etab-
liert. Auch in Deutschland bilden sich seit einigen Jahren
Gruppierungen und Netzwerke. Gemeinsam ist allen Ini-
tiativen, dass die Anwalte der Kooperativen Praxis auch
Mediatoren sein miissen und sich in Netzwerken zu-
sammenschlieflen. Die Anwendung der kooperativen
Praxis setzt voraus, dass die Mandate spiegelbildlich ab-
geschlossen werden. Die Parteilichkeit des Anwalts und
die Neutralitdt des Mediators lassen sich in einem Man-
dat verbinden, wenn man Recht und Konflikt voneinan-

154 Ministerium der Justiz in Schleswig-Holstein (restorative jus-
tice)

155 Ankom: vgl. ,Anwaltliches Netzwerk fiir kooperative Praxis und
Mediation“ www.an-kom.de unter ,Materialien®; Mitteilung der
Rechtsanwaltskammer Frankfurt, Kammer Aktuell 3/12 ,Ko-
operative Praxis - Einstieg in ein neues Berufsverstandnis?“
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der trennt. Berufsrechtlich schafft die Berufsordnung fiir
Rechtsanwalte (BORA) hierfiir den Rahmen. In § 1 Abs. 3
beschreibt sie die beruflichen Rollen des Anwalts. Da-
nach hat der Anwalt iiber seine Rolle als Rechtsvertreter
hinaus seine Partei konfliktvermeidend und streitschlich-
tend zu begleiten. Die BORA schreibt nicht vor, welche
Methodik der Anwalt bei der konfliktvermeidenden und
streitschlichtenden Begleitung anzuwenden hat. Er kann
also wiahlen. Mediation als eine professionelle Methode
der Konfliktbearbeitung ist als ein geeignetes und zulas-
siges Mittel in diesem Rahmen zu betrachten. Berufs-
rechtlich schliefden sich somit Rechtsvertretung und Me-
diation (als Methode) in ein und demselben Mandat nicht
aus. Fiir die Fragen der Haftung oder auch eines Partei-
verrats gilt im Prinzip nichts anderes als in der konventi-
onellen Anwaltspraxis. Auch mit dem MediationsG ist die
Kooperative Praxis vereinbar (vgl. § 3 Abs. 3 i.V. mit Abs.
4). Thre Rechtsgrundlage ist das Anwaltsmandat, das
aber durch die besondere Vereinbarung erganzt wird, im
personlichen Konflikt miteinander zu kooperieren. Damit
ist in der Regel das Versprechen beider Parteien verbun-
den, auf eine streitige Gerichtsauseinandersetzung zu
verzichten. Entscheidet sich auch nur eine Partei, ihren
Anspruch gerichtlich durchzusetzen, endet in diesem Fall
das kooperative Mandat fiir beide Seiten (Ausschluss-
klausel)156, Die Anwalte iibernehmen die rechtliche Bera-
tung und Vertretung ihrer Partei als Parteivertreter. Zu-
gleich - oder daneben - haben sie den Auftrag, mit den
Mitteln der Mediation den Konflikt der Parteien mit die-
sen losen zu helfen, um eine Einigung zu erzielen.

156 Lenz (2010)
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[133] Kooperative Praxis beruht auf einem ganzheitlichen
Ansatz: Neben dem juristischen Bezug eines Streitfalls
werden auch die emotionalen, sozialen und wirtschaftli-
chen Aspekte des Konflikts mit beriicksichtigt, um daraus
ein Gesamtbild der Sache zu erhalten. Das Ziel ist dem-
entsprechend eine Gesamtldsung aller vom Konflikt be-
troffenen Bereiche. Dies deckt sich mit der Zielsetzung
der Mediation, wobei der Basisauftrag der kooperativen
Praxis freilich nicht eine Mediation, sondern spiegelbild-
lich abgeschlossenes Anwaltsmandat ist. Das Anwalts-
mandat integriert somit die Mediation im Rahmen des
berufsrechtlichen Spektrums.

[134] Folgerichtig orientiert sich das kooperative An-
waltsverfahren an den verschiedenen Phasen der Media-
tion!57: Nach einer Vorbereitungsphase zur Information
Uber das Verfahren, gefolgt von einer persoénlichen
Rechtsberatung bezogen auf die beabsichtigte Koopera-
tion, einem (oder mehreren) gemeinsamen Verhand-
lungsgesprache(en) zur Herausarbeitung der Interessen
und Bediirfnisse, dem Finden eines Konsenses auf Basis
einer Verstandigung, steht am Ende die Protokollierung
einer juristischen Abschlussvereinbarung.

135] Der Vorteil des konsensuellen Anwaltsverfahrens
gegeniiber der reinen Mediation besteht vor allem darin,
dass die Parteien durch die Teilnahme ihrer Anwilte, die
zugleich Mediatoren sind, einen permanenten Zugang zu
rechtlicher Beratung und Unterstiitzung haben?1ss.

157 Fritz (Mediationsgesetz), S. 802
158 Fritz (Mediationsgesetz), S. 804
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[136] In Deutschland haben sich verschiedene Formen
und Gruppierungen zur kooperativen Praxis herausge-
bildet. Neben solchen Ansatzen, die versuchen, die
Grundgedanken gemafd den bestehenden Gegebenheiten
umzusetzen und weiterzuentwickeln!59, sind vor allem
die Modelle hervorzuheben, die sich an den amerikani-
schen Vorbildern orientieren. Dies sind ,Collaborative
Law"“ und vor allem ,Cooperative Practice“169, hier unter
der Bezeichnung ,Cooperative Praxis - CP“161 bekannt.
Eine Besonderheit des sog. ,CP-Modells“ besteht in dem
Angebot zum Verfahren weitere Experten hinzuzuziehen.
Diese Experten bilden dann zusammen mit den ,CP-
Anwilten“ ein Team, so dass die Klienten nicht nur je-
weilige Anwalte, sondern ein ganzes Team beauftragen
(,Team-Modell“).

[137] Gemeinsam ist allen Modellen die Notwendigkeit,
sich in regionalen Netzwerken zu organisierenl6z, um
spiegelbildliche Vertrage zu ermdglichen. Netzwerke ha-
ben sich jedoch erst ansatzweise realisiert. Zu nennen
sind: www.an-kom.de (Frankfurt/Rhein-Main),
www.cooperative-praxis.de (mit Gruppen in Miinchen,
Freiburg / Siidbaden und Kéln / Rheinland). Dariiber
hinaus wurde ein Dachverband unter dem Namen ,Deut-
sche Vereinigung fiir Cooperative Praxis DVCP* gegriin-
det mit dem Ziel, nach Mdglichkeit alle Gruppen mitei-
nander zu koordinieren163.

159 Engel, ZKM 2010, 112 ff; www.an-kom.de
160 Binder, S. 15 ff

161 www.cooperative-praxis.de

162 Fritz (Mediationsgesetz), S. 809

163 Naheres unter www.cooperative-praxis.de
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Vertragsmediation

[138] Mehr und mehr wird auch zwischen der ,conflict
mediation“ und der ,contract mediation“ unterschieden.
In Deutschland wurde der entsprechende Begriff ,Ver-
tragsmediation“ von Waltz eingefiihrt164. Die Unterschei-
dung deutet auf mediative Ansatze der Kautelarjuristen
und Notare hin [288], wo die Mediation bei der vertragli-
chen Gestaltung eingesetzt wird. Die EU Richtlinie geht
librigens davon aus, dass streitige, vorvertragliche Ver-
handlungen keine Mediationen i.S.d. Richtlinie sind?165.

Faktische Mediation

[139] Der Umstand, dass der Begriff der Mediation einem
irgendwie gearteten professionellen Auftritt des Media-
tors zugeordnet wird, wirft die Frage auf, wie man Medi-
ationen nennt, die keinen professionellen Anspruch er-
heben und nicht dem MediationsG unterworfen sind. Mit
dem Begriff der faktischen Mediation soll eine Unter-
scheidung zwischen der im beruflichen und der im priva-
ten oder kollegialen Umfeld durchgefiihrten Mediation
moglich werden. Nur die rechtsverbindliche Mediation
unterliegt dem MediationsG [746] [757]. Das bedeutet
aber nicht, dass es alltdgliche Mediationen gibt, die
durchaus auch als Mediation abgewickelt werden, auch
wenn sie nicht die Kriterien des Gesetzes erfiillen und auf
faktischen Rechtsverhiltnissen beruhen [211]. Zumin-
dest unter wissenschaftlichen Gesichtspunkten wéare es
eine Einschrankung der Potenziale und des Wissens um

164 Walz (Interessenkoordination durch Notare), NJW 2002,3446
165 EU-RL Rdnr. 11
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die Mediation, wenn der Blick auf Mediation nur auf die
abzurechnende Konfliktbeilegung gerichtet wird. Bei der
faktischen Mediation wird eine Mediation durchgefiihrt,
ohne dass die Parteien einen auf die Mediation gerichte-
ten Rechtsbindungswillen haben [757].

Unterscheidung nach dem Zugang

Donatormediation

[140] Die Donatormediation ist der Sammelbegriff fiir ge-
stiftete Mediationen. Das markante Kriterium ist das
Auseinanderfallen von Vertrags- und Prozessparteien
[204]. Die Kosten der Mediation werden von einem Auf-
traggeber Ubernommen, der nicht als Mediand in Er-
scheinung tritt. Fiir den Mediator kommt es darauf an,
dass er auch dem Donator gegeniiber seine Unabhéngig-
keit und die Vertraulichkeit der Mediation bewahrt16s,

Mandatory Mediation (Obligatorische Mediation)

[141] Mandatory Mediation ist eine verpflichtete Mediati-
on. lhre Sinnhaftigkeit und Zulassigkeit wird besonders
im Ausland heftig diskutiert. Sie ist nach der hier vertre-
tenen Auffassung weder erforderlich noch mit dem We-
sen der Mediation zu vereinbaren [39]. Einzelheiten iiber
die Grenzen der Zuladssigkeit und die Beweggriinde der
Zulassung ergeben sich aus den Ausfithrungen iiber die
Auswirkungen und die Wirkung von Zwang im Umfeld
der Mediation [385].

166 Mustervertrage siehe Wikipediation (Formulare)
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Ad-Hoc Mediation

[142] Die Ad-Hoc Mediation grenzt sich zur institutionali-
sierten Mediation ab. Analog der Ad hoc Arbitrationé?
sind darunter Mediationen zu verstehen, die nicht iiber
Organisationen oder Institutionen verwaltet werden.
Meist wird der Mediator in diesen Fallen von den Medi-
anden direkt beauftragt und nicht von einer Institution
vermittelt.

Institutionalisierte Mediation

[143] Der Begriff wird von Greger168 eingefiihrt. Er grenzt
sich von der Ad-Hoc Mediation ab. Gemeint sind diejeni-
gen Fille, bei denen die Medianden die Dienste einer
Mediatorenorganisation etwa zur Vermittlung eines Me-
diators in Anspruch nehmen. Der Vorteil institutionali-
sierter Mediationen mag in der vorherigen Berechenbar-
keit und Transparenz gesehen werden. Ihr Nachteil indes
ist die damit einhergehende Generalisierung und die in-
stitutionelle Ausrichtung eines individuellen Verfahrens.
Verfahrensbezogene Vorgaben sind bei hoheitlich ausge-
richteten Verfahren ohne weiteres moglich. Sie lassen
sich nicht ohne weiteres auf die Mediation als ein privat-
rechtlich zu organisierendes Verfahren libertragen. Wel-
che Gefahren mit einer Institutionalisierung der Mediati-
on verbunden sind, zeigen die Ausfiihrungen zur Media-
tionsordnung [201].

167 Mason (Institutional vs. ad hoc arbitration)
168 Greger/Unberath 1 Einl. 48ff., § 2 Rdnr. 105
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Unterscheidung nach der Durchfiihrung

Shuttle Mediation (Pendelmediation)

[144] Die Shuttle-Mediation wird auch Pendelmediation
genannt. Die Medianden halten sich in verschiedenen
Raumen auf. Der Mediator fiihrt getrennte (Einzel-
)Gesprache [800] mit jedem Medianden und wechselt
dabei von Raum zu Raum. Im angelsdchsischen Raum
sind Caucus und Shuttle-Mediationen nicht uniiblich. In
Deutschland gelten sie eher als unprofessionell. Keines-
falls eignet sich das Format einer Shuttle-Mediation fiir
eine transformative Mediation.

X Mediationsform und Modell passen nicht zusammen

[145] De facto fithrt der Mediator auch bei einer Mediati-
on, wie sie iberwiegend in Deutschland praktiziert wird,
tiber die sog. Windows 1 Technik!é® Einzelgesprache in
Form von Dialogen. Im Unterschied zum Shuttle ist der
Gegner bei den Dialogen anwesend, so dass er den
Sichtweisen verandernden ,Ubersetzungseffekt” authen-
tisch miterlebt. Eine pauschale Ablehnung von Einzelge-
sprachen wiirde der Mediation nicht gerecht werden. Ge-
trennte Gespriache konnen immer dann erforderlich
werden, wenn es darauf ankommt, einzelne Medianden
in eine Gesprachssituation zu bringen, die es ihnen er-
laubt, Scham und Scheu fiir ein offenes Gespriach zu
tiberwinden. Erkennt der Mediator diesen Bedarf nicht,
ist die Unterlassung eines Einzelgesprachs sogar als ein
Mediationsfehler zu bewerten. Einzelgesprache sind im

169 Trossen (Mediation grundlegend), S. 194
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Bereich der interkulturellen oder der innerbetrieblichen
Mediation ein wirksames Hilfsmittel.

A Unterlassenes Einzelgesprach als Intervention

Telefonische Shuttle-Mediation

[146] Die Rechtsschutzversicherungen und beispielsweise
die Anwaltshotline AG bieten einen Service an, den sie als
Shuttle-Mediation bezeichnen. Hier geht es darum, den
Streit eines Versicherungsnehmers mit einer anderen
Partei durch eine telefonische Intervention beizulegen.
Die Bezeichnung dieses Vorgehens als Shuttle-Mediation
ist irrefiilhrend. Der Mediator héalt - anders als bei der
Shuttle-Mediation - ausschliefilich telefonischen Kontakt
zu den Parteien. Er bekommt die Parteien nicht zu Ge-
sicht. De facto handelt es sich um eine asynchrone Tele-
fonmediation [148]. Mit der telefonischen Shuttle-
Mediation wollen die Versicherungen aus dem Image
heraustreten, dass sie nur zahlen und sich nicht weiter
um den Versicherungsnehmer kiimmern. Andererseits
ist die telefonische Shuttle-Mediation fiir die Rechts-
schutzversicherungen ein lukratives Geschéft. Nach einer
Studie der Viadrina Universitit sparen die Rechtsschutz-
versicherungen durchschnittlich 930 EUR/Fall ein, wenn
sie diesen Weg einschlagen und ein Gerichtsverfahren
vermeiden 170 . Weil die Rechtsschutzversicherungen
meist auf einen eigenen Mediatorenpool zuriickgreifen,
wird die Unabhangigkeit des von den Rechtsschutzversi-
cherungen beauftragten Mediators [698] in Frage ge-
stellt. Er wird verdachtigt, dem Interesse seines Auftrag-

170 Richter (Mediation)

130



Mediation (un)geregelt - Teil I : Grundsatzliches

gebers folgend, eher auf die Streit- als auf die Konfliktbei-
legung zu achten und die Parteien in eine Einigung zu
treiben. Weil er von der Rechtsschutzversicherung als
seinem Auftraggeber bezahlt wird, kdnnte er der Gefahr
erliegen (gegebenenfalls auch verdeckt) deren Interes-
sen wahrzunehmen. Der Mediator ist in diesen Fallen al-
so gut beraten, wenn er § 3 Abs. 1 folgend die Parteien
liber seine Bezahlung informiert und den Grad seiner
Abhangigkeit vom Auftraggeber offenbart.

# Bedenken gegen die Unabhangigkeit nicht offenbart

Die Anwaltschaft fiirchtet um ihren Markt. Allerdings soll
der geschitzte Marktanteil der Rechtsschutzversiche-
rungen nicht mehr als zwei bis drei Prozent der Falle be-
tragent!’l. Nach einer Entscheidung des LG Frankfurt!72
ist es der Versicherung inzwischen untersagt, die Partei-
en in eine Mediation zu zwingen, indem sie die Kostener-
stattung fiir eine anwaltliche Inanspruchnahme von der
Durchfiihrung eines nicht wahlbaren Mediators abhangig
macht. De facto wird dem Versicherungsnehmer eine Be-
ratung vorenthalten, wenn ,,... fiir die aufiergerichtliche
Wahrnehmung von Interessen nur die .. Kosten eines
von ihm ausgewdhlten Mediators ...“
Die Kalkulation tlibersieht, dass der Mediator keinerlei In-
teressen wahrnimmt und dass ihm jegliche parteiliche
Beratung untersagt ist [253][262][281].

erstattet werden.

171 Richter (Mediation)

172 Urteil vom 07.05.2014, 2-06 0 271/13, LG Frankfurt. Bespro-
chen auf Wikipediation (Mediationsverpflichtung durch Rechts-
schutzversicherung), dl: 23.8.2014
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[147] Die telefonische Shuttle-Mediation erfolgt oft im ers-
ten Zugriff, also noch vor einer Rechtsberatung, Sie ist
dann oft nicht mehr als eine sondierende Mediation [110].
Um den spateren Wechsel in ein geeigneteres Mediati-
onsmodell nicht zu verschliefen, ist der Mediator gehal-
ten, die Medianden iiber die Grenzen und Mdoglichkeiten
dieses Vorgehens und die verschiedenen Angebote der
Mediation in Abgrenzung zu anderen Formen der Kon-
fliktbeilegung korrekt zu informieren. Es ist schon vor-
gekommen73, dass Mandanten eine Mediation mit dem
Hinweis abgelehnt haben, sie hatten bereits eine erfolg-
lose Mediation durchgefiihrt. Gemeint war die Shuttle-
Mediation. Zielfithrend und sinnvoll ware gegebenenfalls
noch eine transformative Mediation. Das zu erkennen
wird schwierig, wenn die Parteien nicht tiber die Gren-
zen der einen und die Moglichkeiten der anderen Vorge-
hensweise informiert werden.

A Mediationsmodell und Grenzen nicht ausgewiesen

Telefonmediation

[148] Die Telefonmediation wurde erstmals offiziell in so-
genannten small business cases in England eingesetzt74.
Dort hat ein zur Mediation ausgebildeter Clerk (Rechts-
pfleger) telefonisch mit den Parteien getrennt Kontakt
aufgenommen und auf diesem Weg die Erledigung vieler
Falle ermoglicht. Es handelt sich um eine Mediation, die
nur in Einzelgesprachen gefiihrt wird. Sie ist auch nur in
einfach gelagerten Fallen denkbar, die keinen grofien

173 Der Hinweis geht auf Gespréache des Hrsg. mit Rechtsanwélten
zuriick.
174 Trossen (Telefonmediation)
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Vermittlungsaufwand erfordern. Die Telefonmediation
ist eine untypische Mediation. Winzek beschreibt den
Vorgang wie folgt!75: ,Der Mediator spricht zundchst mit
einer Konfliktpartei. Es werden gemeinsam maégliche Lo-
sungsoptionen entwickelt. Im Anschluss telefoniert der
Mediator mit der anderen Konfliktpartei und hort sich
ihre Sicht der Dinge an. Der Mediator unterbreitet die
zuvor entwickelten Losungsmaoglichkeiten, diese werden
mit der zweiten Konfliktpartei abgestimmt, im besten
Fall gibt es bereits dann ein Ergebnis, mit dem beide Par-
teien zufrieden sind. Gegebenenfalls macht der zweite
Ansprechpartner einen neuen Vorschlag, der dann wie-
derum telefonisch mit dem anderen Konfliktpartner be-
sprochen wird"“. Untypisch ist der Ablauf. Auffillig ist be-
reits, dass die gesamte Mediation im Einzelgesprach ab-
gewickelt wird. Ublicherweise kommen Einzelgespriche
nur in bestimmten Phasen zum Einsatz!7é. Selbst bei der
Online-Mediation wiirde der Mediator eine Konferenz-
schaltung versuchen. Weiterhin gibt es keine deutliche
Phasentrennung. Auffallig ist schliefdlich, dass schon bei
dem Erstgespriach andere Losungen (Phase 4) abge-
stimmt werden, obwohl weder ein Mediationsvertrag
(Phase 1) vorliegt noch die Positionen gegeneinander
abgegrenzt sind (Phase 2). Zweifellos lassen sich Ver-
handlungen tiber andere Losungen auf Vorrat fiihren. Es
kommt jedoch die Frage auf, wie es der Partei schon in
dem Erstgespriach ohne eine juristische Beratung ge-
lingt, von ihrer Position Abstand zu nehmen und fiir an-

175 Winzek (Telefonmediation)
176 Vgl. die Zusammenstellung der Literaturmeinung bei Driehaus,
GewArch 2005, 94-99
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dere Losungen offen zu sein? Der Umstand, dass die tele-
fonische Shuttle-Mediation ausschliefdlich von Rechts-
anwalten durchgefiihrt wird, ndhrt den Verdacht, dass es
sich um eine Beratung mit mediativen Mitteln handelt.
Nachdem der Dienst jedoch als Mediation beschrieben
wird, muss er sich am MediationsG messen lassen177,

Online Mediation

[149] Die Online-Mediation etabliert sich mehr und mehr
unter dem Begriff der ODR178. Die EU hat die ODR inzwi-
schen in den Verbraucherstreitigkeiten etabliert. Die
dementsprechende Richtlinie liegt bereits vor!79. Bei der
ODR wird die Mediation mit technischen und elektroni-
schen Hilfsmitteln durchgefiihrt. Zu unterscheiden sind
die asynchrone und die synchrone Online-Mediation. Die
asynchrone Online-Mediation verwendet E-Mails als we-
sentliches Werkzeug, wiahrend die synchrone Online Me-
diation Chats und Videokonferenzen einsetzt!80. Die On-
line-Mediation ist eine Anwendungsform der CBM (Cross
Border Mediation) [157] [1242].

Mobile Mediation

[150] Die Mobile Mediation (engl.) bezeichnet eine Online-
Mediation unter Einsatz eines Smart-Telefons. Die Medi-

177 Wikipediation (Telefonische Shuttle Mediation), dl: 23.8.2014

178 Online Dispute Resolution

179 vgl Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates
iber die Online-Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten
(Verordnung iiber Online-Streitbeilegung), KOM(2011) 794
(Vorschlag) und Commission staff working paper Brussels,
29.11.2011 SEC(2011) 1408 http://ec.europa.eu/consumers/
redress_cons/docs/impact_assessment_adr_en.pdf

180 Trossen (CBM Handbuch)
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ation wird somit im wahrsten Sinne des Wortes mobil
eingesetzt. Begriff und Anwendung wurden von Leone
eingeflihrt1si,

Unterscheidung nach der Vorgehensweise

Kurzmediation

[151] Die Kurzmediation ist eine reine Mediation [115]
unter zeitlichem Limit. Hier werden die Phasen proporti-
onal auf den zuvor vereinbarten Zeitrahmen verteilt. Der
Mediator erinnert die Medianden an die Einhaltung der
Zeitvorgaben. Krabbe bezeichnet die Kurzmediation als
die verdichtete Form der ,Langzeit-Mediation“182.

Narrative Mediation

[152] Die narrative Mediation war in den 80-er Jahren des
letzten Jahrhunderts in Australien aufgekommen. Sie
lehnt sich an die ,narrative family therapy” an. Oft wird
die narrative Mediation als eine weitere Mediationsart
aufgefiihrt. Thr Standort im Kontinuum der Streitbeile-
gung [101] ist jedoch mit dem der transformativen Medi-
ation identisch, so dass die narrative Mediation als ihr
Unterfall zu sehen ist. Das ist der Grund, warum die nar-
rative Mediation in der hier vorgegebenen Systematik
nicht als ein eigenstdndiges Mediationsmodell aufgefiihrt
wird. Trotzdem ist die Vorgehensweise, also die Metho-
dik innerhalb der Mediation zu unterscheiden. Narrativ
bedeutet erzidhlend. Der narrative Mediator nimmt eine
Perspektive ein, die dem ,Kinobesucher” der integrierten

181 Trossen (Mobile Mediation)
182 Krabbe (Kurz-Mediation)
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Mediation entspricht!83, Er achtet auf die persoénlichen
Geschichten der Parteien und den Kontext, in dem diese
Geschichten eingebettet184 sind. Das Zuhoren und das
Eingehen auf die in den Geschichten wiederzufindenden
Rollen und Bilder ist sein Arbeitsschwerpunkt, mit dem
er die verborgenen Anliegen der Parteien herausarbei-
tet1ss,

Perspektiven-Reflexive Mediation

[153] Die korrekte Bezeichnung dieser Variante der Medi-
ation heifdt: ,perspektiven-reflexives Modell interkultu-
reller Mediation“. Ihr Anwendungsbereich ist damit vor-
gegeben. Wie bereits bei der narrativen Mediation han-
delt es sich um kein eigenstidndiges Modell, aber um eine
den Stil pragende Methodik. Auch hier geht es um einen
Perspektivenwechsel, mithin eine Transformation, wel-
che die Auflésung des Konfliktes herbeifiihren soll. Das
perspektiven-reflexive Modell interkultureller Mediation
beschreibt, wie der Mediator die Eindriicke unterschied-
licher kultureller Pragungen von Arbeits- und Kommuni-
kationsstilen thematisieren und reflektieren kann. Krie-
gel-Schmidt weist 5 Perspektiven aus, die bei der inter-
kulturellen Mediation zu beachten sind!86: sprachliche
Besonderheiten, Handlungsorientierungen, kulturalisie-

183 Trossen (Mediation visiondr)

184 Kontext und Geschichte sind zugleich Dimensionen des préazisen
Zuhorens.

185  Eine tiefergehende Beschreibung der narrativen Mediation fin-
det sich bei Wikipediation (Narrative Mediation), dl. 23.8.2014
oder: http://www.virtualmediationlab.com/wp-
content/uploads/2013/08/Narrative-mediation.pdf

186 Kriegel-Schmidt (Fallbeispiel) S. 22
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rende Zuschreibungen, Auswirkungen von angenomme-
ner Unter- bzw. Uberlegenheit. Die Haltung des Media-
tors in einer interkulturellen Mediation sollte die eines
naiven Kindes sein187.

Scrivener-Mediation

[154] In der Scrivener-Mediation nimmt der Mediator
vornehmlich protokollarische Funktionen wahr18s, Sie ist
einer Moderation sehr dhnlich. Die so genannte Supervi-
sory-Mediation animiert die Konfliktparteien dazu,
selbststandig nach Losungen zu suchen und unterstiitzt
diesen Prozess lediglich in einer Form der Supervision.

Mediationsfelder (Fachmediationen)

[155] In ihren unterschiedlichen Anwendungsbereichen
werden Mediationen gerne als Fachmediationen be-
schrieben. Die Bezeichnungen Familienmediation oder
Wirtschaftsmediation sind eingefiihrt. Der Gesetzgeber
spricht von ,Arten der Mediation“18%9 und grenzt sie zu
LStilen der Mediation“ ab. Systematisch korrekt wére es,
von ,Mediatiionsfeldern“ oder von der “Mediation in den
Anwendungsfeldern“ zu sprechen. Mit diesen Begriffen
wird deutlich, dass sich die in der Fachliteratur als Medi-
ationsarten bezeichneten, unterschiedlichen Modelle der
Mediation [77] ebenso wie ihre Formen in nahezu allen
Mediationsfeldern wiederfinden lassen.

187 Diese Beschreibung wurde im EU Projekt EuroNetmed erarbei-
tet. Siehe Trossen (EuroNetMed)

188 Glasl (Kontingenzmodell), siehe auch
http://www.ictm.at/05_mediation.htm abgelesen am 25.8.2013

189 Begriindung S. 20

137



Mediation (un)geregelt - Teil I : Grundsatzliches

[156] Zweifellos sind die Bedingungen, unter denen die
jeweiligen Fachmediationen durchgefiihrt werden, und
die konfliktbezogene Kommunikation voneinander zu
unterscheiden. Der Mediator mag dies bei der Rahmen-
bildung in Phase eins individuell thematisieren und be-
riicksichtigen.

[0 Besonderheiten der Fachmediationen

[157] Die mit den Fachmediationen zu differenzierenden
Ausgestaltungen der Mediation werden durch die unter-
schiedlichen Anwendungsfelder beeinflusst. Oft dienen
ausgewiesene Fachmediationen lediglich dazu, eine be-
sondere Kompetenz i.S. einer Spezialisierung des Media-
tors herauszustellen190. Die von Feldern ausgehende
fachliche Abgrenzung ist juristischen Fachern angelehnt.
So wird aus dem Familienrecht eine Familienmediation.
Folgende Fachmediationen und Mediationsfelder werden
unterschieden (alphabetisch geordnet):

[158]

Fachmediation Mediationsfelder

Cross Border Mediation Mediation im internationa-
len Kontext [1209] [1242].
Diese Mediation ist von der
internationalen Mediation
zu unterscheiden.

Elder Mediation Mediation in Generationen-
konflikten.
Erbmediation Mediation im Streit tiber die

Rechtsnachfolge nach einem

190 Siehe Trossen (Medi & Ator)
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Erblasser.
Familienmediation Mediation in der Familien-
sachen, Mediation in Kind-
schaftssachen, Mediation
unter Verwandten
Finanzmediation Mediation bei Uberschul-
dung oder Finanzierungs-
fragen
Grofdgruppenmediation Mediation mit einer unbe-
stimmten Zahl von Beteilig-
ten.
Interkulturelle Mediation = Mediation bei der Beteili-
gung von Parteien unter-
schiedlicher Kulturen [102].
Kreditmediation siehe Finanzmediation
Mediation im off. Bereich  Mediation in Planfeststel-
lungs- und Flachennut-
zungsverfahren
Mediation in Bausachen Mediation liber Baustreitig-
keiten.
Mediation in Strafsachen  Tater-Opfer-Ausgleich.
Nachbarschaftsmediation = Mediation unter Nachbarn
Mediation in WEG-Sachen
(WohnungseigentumsG)
Schulmediation Mediation im Schulbereich,
oft von Schiilern als Media-
toren durchgefiihrt (Peer-
Mediation).
Steuermediation Mediation zwischen Steuer-
pflichtigem und Finanzamt
Mediation im Finanzge-
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richtsverfahren.
Umweltmediation Siehe Mediation im offentli-
chen Bereich.
Unternehmensmediation!9! Innerbetriebliche Mediati-
on; teilweise als Synonym
zu Wirtschaftsmediation

verwendet.
Verbrauchermediation Mediation in Konsumenten-

streitigkeiten (B to C)192
Wirtschaftsmediation Mediation im Unternehmen

Mediation zwischen Unter-
nehmen

Mediation unter Beteiligung
der Gesellschafter oder Eig-
ner / Mediation im Fami-
lienunternehmen

[159] Weil die Mediation ein reines Prozessmanagement
ist, das selbst kein Fachwissen vorzuhalten hat, ist es
durchaus umstritten, ob und inwieweit der Mediator
spezifische Fachkenntnisse besitzen muss. Die Meinun-
gen gehen auseinander. Die Antwort ergibt sich aus dem
Wesen der Mediation [39]. Wenn die Mediation eine Ver-
stehensvermittlung ist, dann ist ein immanentes (also
nicht von aufden herbeizuholendes) Fachwissen nur in-
soweit geboten, als es dazu beitragt, die Medianden, das
Problem und den Konflikt zu verstehen, nicht ihn zu l6sen.
Die Argumente fiir ein vorzuhaltendes Fachwissen bele-
gen ein besseres Verstindnis der Zusammenhéange, wo-

191 Terminologie der Integrierten Mediation
192 Business to Consumer
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bei die Kenntnis der Fachtermini vorausgesetzt wird. Die
Argumente gegen ein spezifisches Fachwissen sehen in
der Unbedarftheit des Mediators ein durchaus hilfreiches
Merkmal, das ihn veranlasst, alles zu hinterfragen was er-
forderlich ist, um die Zusammenhange verstehen zu kon-
nen. Diese Notwendigkeit kommt der Verstehensvermitt-
lung spatestens dann entgegen, wenn einer der Median-
den ebenfalls ein Laie ist. Selbst wenn der Mediator der
einzige Laie ist, kann seine naive Neugier zu einem bes-
seren Verstindnis der Hintergriinde beitragen. Anderer-
seits hilft die Fachkenntnis, Zusammenhange zu erken-
nen, die ein Laie moglicherweise iibersehen mag. Es ob-
liegt der Verantwortung des Mediators und seiner Fall-
vorbereitung, zu entscheiden, was er sich zutrauen kann
und was nicht. Es ist als ein Mediationsfehler anzusehen,
wenn der Mediator seine fachliche Kompetenz (fachliche
Grenzen) falsch einschatzt und sie der Verfahrenskompe-
tenz vorzieht. Seine Aufgabe ist darauf zu achten, dass
fehlende Kompetenzen in das Verfahren eingebracht
werden. Es ist nicht seine Aufgabe, sie vorzuhalten.

A Fachliche Fehleinschatzung

[160] Der Mediator ist in jedem Fall gut beraten, wenn er
seine Leistungsinhalte und Grenzen von vornherein im
Vertrag offen legt.

[0 Bestimmung der Leistungsinhalte und Grenzen

[161] Mit jeder Fachbezeichnung wird eine fachliche
Kompetenz unterstellt. Sie soll das Vertrauen des Kun-
den wecken und die Nachfrage erleichtern. Die Einfiih-
rung von Fachmediationen hat also durchaus eine mer-
kantile Bedeutung. Konflikte orientieren sich nicht an
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Fachbereichen. Ein Mediator sollte stets ein Generalme-
diator sein, der mit allen Konfliktdimensionen zu Recht
kommt. Wenn die Fachbezeichnung bewirkt, dass ein
Wirtschaftsmediator keine Beziehungskonflikte bearbei-
ten kann, dann ist sie nicht spezialisierend, sondern ein-
schrankend. Kontraproduktiv wirkt die Fachbezeichnung
auch dann, wenn sie den Eindruck erweckt, als habe der
Mediator eine fachlich inhaltliche Verantwortung.

A Mangelnde Abgrenzung zur Beratung

Mediationsstile

[162] Im Gegensatz zu den Mediationsmodellen [77] be-
schreiben die Mediationsstile die individuelle, durch den
Mediator gepragte Ausdrucksform der Mediation. Die
Stile sind den Modellen und Formen untergeordnet.
Sie diirfen das Wesen der Mediation nicht veridndern.
Stile reprasentieren die Werte hinter der Mediation [39].
In ihnen verwirklicht sich das Menschenbild. Sie werden
in erster Linie durch die Art und Weise der Kommunika-
tion gepragt. Die Kommunikation gestaltet sich bei jedem
Menschen anders. Hier spielen die innere Einstellung
und die Ausstrahlung des Mediators eine entscheidende
Rolle; zweifellos auch seine Erfahrung und Verhand-
lungskompetenz. Der individuelle Mediationsstil wird
durch die Sicht auf sich selbst und die Mediation geformt.

[163] Ein in der Mediation beachteter Lehrmeister ist Carl
Ransom Rogers, der Entwickler der klientenzentrierten
Gesprachsfiihrung. Sie stellt das Individuum in den Mit-
telpunkt, nicht das Problem. Das Ziel eines solchen Ge-
sprachs liegt nicht im Ldsen eines bestimmten Problems,
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sondern darin, dem Individuum zu helfen, sich so zu
entwickeln, dass es mit dem gegenwartigen oder mit spa-
ter auftretenden Problemen auf bessere Weise umgehen
kann193. Rogers sieht den Menschen als grundsatzlich fa-
hig, seine Probleme situationsbedingt selbst zu ldsen.
Dieses Menschenbild erlaubt es dem Mediator, sich zu-
riickzunehmen und darauf zu verzichten, direktiv und
bestimmend auf die Medianden einzuwirken.

[164] Aufler dem Menschenbild spielt die Ausstrahlung
des Mediators eine Rolle. Seine Ausstrahlung beeinflusst
die Art und Weise, wie Menschen reagieren. Natlirlich
wirken sich auch die Kompetenz und die Erfahrung auf
die Gesprachsfiihrung aus. Der Mediator kennt diese
Wirkung und kann sie in der Mediation einsetzen. Der
Versuch, die sich aus der Kombination von Menschenbild
(Lebenseinstellung), Ausstrahlung, Auftreten, Kompe-
tenz und Methodik ergebende Bandbreite an Interakti-
onsmoglichkeiten zu klassifizieren, reicht von einem au-
toritdr fiihrenden Stil bis hin zu einem scheinbar beliebi-
gen Laissez faire. Die Mediationsstile verwirklichen sich
in den nachfolgend aufgefiihrten Typen:

Aktiver Mediator

[165] Der Begriff wurde von Kracht gepragt!94. Ein aktiver
Mediator wird mehr Einfluss auf das Geschehen nehmen
als der passive. Thm sind sogar Vorschlige zugestan-
den1%, Susskind & Cruikshank fordern, dass sich der Me-

diator als aktiver Konflikthelfer auch an der Entwicklung

193 Plassman (2003)
194 Kracht (2009), § 12 Rdnr. 103ff
195 Kracht, a.a.0., AG Liibeck 24 C 1853/06
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inhaltlicher Kriterien fiir die Uberpriifung von Verhand-
lungsléosungen beteiligen sollte 196. Die Grenzen zur
Schlichtung sind zu beachten. Es stellt einen Mediations-
fehler dar, wenn der Mediator mit seiner Einflussnahme
das Kommunikationsmodell der Mediation verlasst [74].
Besser zur Mediation passt deshalb die Auffassung, dass
der aktive Mediator eine Einigung verhindern soll, die
letzten Endes nicht umzusetzen ist. Diese Auffassung
deckt sich mit der hier vertretenen Sachverantwortung
des Mediators [718].

& Allzu aktiver Mediator

Direktiver Mediator

[166] Mediatoren geben Handlungsanweisungen auf der
Inhaltsebene. Sie setzen ihre Uberredungskunst ein, weil
sie der Uberzeugung sind, dass die Medianden ihre Er-
kenntnisse brauchen, um zu einverstandlichen Losungen
zu kommen. Die Vorgehensweise wird auch als "directive
style" beschrieben!9?. Es ist nicht Kklar, ob es sich dabei
schon um eine Schlichtung, um eine evaluative Mediation
oder lediglich um einen hyperaktiven Mediator handelt.

Ergebnisorientierter Mediator

[167] Einfluss nimmt sicher auch der auf dem einzelnen
Mediator lastende Erfolgsdruck. Er ist ein Reflex des
Wettbewerbs, iber den zugleich ein anderes Verstandnis
von Mediation zum Ausdruck kommt. Schon die Ein-
schiatzung, wann eine Mediation erfolgreich ist oder

196 Susskind, Cruikshan (1987)
197 Lang-Sasse (2013)
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nicht, wirkt sich auf das Verhalten aus. Viele Mediatoren
meinen, ihre Erfolge statistisch mit der Zahl zustande ge-
kommener Abschlussvereinbarungen nachweisen zu
miissen. Sie unterliegen der Gefahr, Einigungen als solche
als ihren Erfolg zu betrachten. Sie neigen dazu, die Medi-
anden in Einigungen zu treiben. Ein verstdndiger und er-
fahrener Mediator erkennt andere Erfolgskriterien [351].
Auch weif$ er, dass eine Einigung durchaus auch einen
Kompromiss darstellen kann. Ein Mediator sollte einen
Kompromiss (anstelle eines Konsenses) nicht als Erfolg
verbuchen. Den Konsens im Auge behaltend wird er sich
weniger auf das angestrebte Ergebnis, als auf den Au-
genblick des Verfahrens konzentrieren. Schieferstein
nennt die Mediation den Tanz mit dem Moment!%. Eine
zutreffende Metapher, die sich in der Haltung beim stoi-
schen Mediator [170] wiederfinden lasst.

A Falsche Erfolgskriterien zugrunde gelegt

Muscle Mediator

[168] Das abschreckende Beispiel des unter Erfolgsdruck
stehenden Mediators beschreibt den Muscle Mediator19°.

A Zeit- und Erschopfungsdruck ausgetibt

Diese, auf einen amerikanischen Beitrag zuriickgefiihrte
stilistische Variante, stellt einen Mediationsfehler dar,
wenn die Parteien ihr nicht zugestimmt haben.

A Pausen libergangen

198 Auflerung in Gespriachen zwischen Trossen und Schieferstein
199 Trossen (Muscle Mediator)
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In einer Mediation soll nicht die Erschopfung der Anlass
fiir die Einigung sein, sondern die Erkenntnis. Nur so
kann die versprochene Nachhaltigkeit sichergestellt
werden.

Fiihrender Mediator

[169] Auch das Mediationsgesetz scheint in § 1 Abs. 2 ei-
nen Stil nahezulegen. Die Aussage, dass der Mediator
durch das Verfahren fiihrt, konnte - abhingig von dem
sich daraus ergebenden Fiihrungsstil [711] - ein charak-
teristisches Verhalten beschreiben. Der fithrende Media-
tor wird Regeln vorgeben und liberwiegend Fragen stel-
len (,Wer fragt der fiihrt“).

Stoischer Mediator

[170] Stoiker zeichnen sich durch Gelassenheit aus. Das
Adjektiv stoisch beschreibt Menschen, die stets be-
herrscht und weitestgehend frei von emotionalen
Schwankungen sind2%. Ein besonderes Merkmal der sto-
ischen Philosophie ist die ganzheitliche Betrachtungs-
weise. Sie unterstlitzt eine systemische Sicht, bei der die
innere Freiheit und moralische Autonomie eines jeden
Menschen im Vordergrund steht20l. Der stoische Media-
tor202 ist das Vorbild der Integrierten Mediation. Er lasst
sich durch Nichts aus der Ruhe bringen. Fiir ihn sind alle
Probleme, die im Verfahren auftreten Chancen, die er fiir
die Mediation zu nutzen weif3. Er gibt keine Regeln vor,

200 Sjevers (stoisch)

201 So wenigstens die Lehre Epiktets als Vertreter der spéaten Stoa
Wikipedia (Epiktet)

202 Wikipediation (Stoischer Mediator)
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sondern entwickelt sie aus den Begebenheiten und als
Notwendigkeit nur dort, wo sich ein Bedarf ergibt. Er halt
sich mit Fragen zuriick, stellt aber die Riickmeldung und
das prazise Zuhoren203in den Mittelpunkt seiner Auf-
merksamkeit (,Wer zuhort leitet”).

Rechtsnatur und Legitimation

(171] Die Rechtsnatur eines Verfahrens entscheidet dar-
liber, wer wem gegentiber welche Rechte und Pflichten
wahrzunehmen hat, woraus diese sich ableiten und was
geschieht, wenn Rechts- oder Pflichtverletzungen ein-
treffen. Mit der Mediation werden Rechtsbeziehungen
zwischen unterschiedlich involvierten Personen begriin-
det [204]. Der Jurist interessiert sich dafiir, wie diese
Rechtsbeziehungen entstehen und welche Rechte und
Pflichten sich daraus ergeben. Auch nicht-juristische Me-
diatoren sollten sich iliber den rechtlichen Rahmen im
Klaren sein, in dem sie die Mediation auszufiihren haben.

Die spezifischen Ausgangsbedingungen

(172] Nicht nur weil die Mediation (aus juristischer Sicht)
ein untypisches Verfahren ist, sondern auch weil sie fiir
viele Anwender und Nachfrager noch ungewohnt ist,
stellen sich scheinbare Unzuldnglichkeiten heraus. Bei
genauerer Untersuchung passen sie durchaus in das
Konzept der Mediation und kénnen sogar als Chancen
begriffen werden. Zu diesen Chancen zahlt die Erkennt-
nis, dass die Mediation keine verbindliche Verfahrens-
ordnung kennt [173], dass sie anders ist [175] und in ein

203 Trossen (Prazises Zuhoren)
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Dilemma fiihrt, sobald sie am Herkdmmlichen ausgerich-
tet wird.

Die fehlende Verfahrensordnung

[173] Alle etablierten juristischen Verfahren zeichnen sich
dadurch aus, dass sie einer Verfahrensordnung unterlie-
gen. Die Verfahrensordnung regelt die Rechtsverhaltnis-
se aller am Verfahren beteiligten Personen. Im Zivilpro-
zess beispielsweise regelt die Zivilprozessordnung den
Ablauf des Verfahrens in mehreren hundert Paragra-
fen204, Die Mediation kennt KEINE allseits verbindli-
che Verfahrensordnung. Auch das MediationsG ist als
eine Verfahrensvorschrift fiir die Mediation nur bedingt
verwertbar [190]. Es sagt wenig liber den Verfahrensab-
lauf aus. Zwar gibt es bei der institutionalisierten Media-
tion [143] sog. Mediationsordnungen [201]. Auch gibt es
die Standards der Verbande [195]. Weil es sich in beiden
Fallen nicht um eine Verordnung handelt, sind erginzen-
de Reglements nicht ohne weiteres verbindlich. Selbst
wenn sie es waren, regelten sie die Rechtsbeziehungen
nur selektiv, ohne die Vielfalt an Maoglichkeiten und
Rechtssubjekten vollstandig zu erfassen [204].

[174] Es ist ein gravierender Unterschied der Mediation
zu anderen Verfahren, dass eine vorgegebene, verbindli-
che Verfahrensordnung fehlt. Das ist durchaus kein Man-
gel, sondern ein Merkmal der Mediation, das durchaus
mit ihrem Wesen [39] im Einklang steht, wie sich spater
noch herausstellen soll [216]. Es erlaubt dem Mediator

204 Insgesamt hat die ZPO 1109 Paragrafen, aber nicht alle betreffen
das Gerichtsverfahren.
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eine grofditmogliche Flexibilitdt, indem er individuelle
Rechtsbeziehungen kreiert.

Mediation ist anders

[175] Man sollte sich mit dem Gedanken vertraut machen
und ihn immer prasent haben, wenn es um die Mediation
geht: Die Mediation ist anders. Sie erfordert ein Um-
denken. Laotses Weisheit: ,Der Weg ist das Ziel“ oder
Schiefersteins ,Tanz mit dem Moment“205 kommen ihr
nahe. Prozedural betrachtet steht bei der Mediation
die Entwicklung, der Prozess an und fiir sich, im Vor-
dergrund nicht das Ergebnis20. Die Ergebnisoffenheit
ist fiir Viele bereits eine befremdliche Vorstellung. Die
Mediation ist als ein Suchspiel 207konzipiert. IThr geht es
darum, eine (noch bessere, alles beriicksichtigende) Lo-
sung zu finden. Das Ergebnis ist die gefundene Losung.
Sie entwickelt sich aus dem Prozess. Ein weiterer Unter-
schied zu herkdmmlichen Verfahren, ist die vom Verfah-
ren geloste Wirksamkeit des Ergebnisses. Verfahrensfeh-
ler haben also keinen Einfluss auf die Wirksamkeit der
getroffenen Vereinbarung. Die Wirksamkeit einer ge-
troffenen MAV (Mediationsabschlussvereinbarung) wird
durch eine fehlerhafte Mediation weder suspendiert
noch aufler Kraft gesetzt. Konsequent ergeben Verfah-
rensfehler keinen rechtlichen Anlass zur Anfechtung der
Abschlussvereinbarung. Eine Anfechtung ware nur bei
einer Tauschungshandlung des Mediators als Werkzeug
der zu begiinstigenden Partei nach § 123 Abs. 2 BGB

205 Quelle: Gesprache mit dem Herausgeber
206 Anderenfalls konnte die Mediation nicht ergebnisoffen sein.
207 Begriff iSd Spieltheorie siehe Leininger / Amann (Spieltheorie)
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denkbar. In Betracht kommen jedoch Sekundaransprii-
che (Anspriiche auf Schadensersatz gegen den Mediator)
[477].

[176] Fiir die Mediation mag der Grundsatz herausgestellt
werden, dass das Verfahren und das Ergebnis zwei
rechtlich voneinander zu unterscheidende Zustinde
sind. Die Parteiautonomie liefert den Schliissel fiir das
Verfahrensverstindnis. Die Kommunikation ist das Mit-
tel. Das Denken beschreibt den Weg. Die Mediation ergibt
das nicht enumerative ,,Wie“. So gesehen verwundert es,
dass die Richter eine gesetzgeberische Erlaubnis einge-
fordert haben, um in einer bestimmten Art und Weise
denken und kommunizieren zu diirfen. Die Vorschrift des
§ 287 Abs. 5 ZPO, die dem Richter ausdriicklich eine me-
diative Methodik erlaubt208, ist deshalb am besten vor
dem Hintergrund der politischen Auseinandersetzung
nachzuvollziehen. Unter kommunikativen Gesichtspunk-
ten ware eine derartige Regelung nur dort angebracht,
wo eine formelle Kommunikation der informellen Kom-
munikation jeglichen Atem nimmt. Das ist im deutschen
Prozessrecht jedoch nicht der Fall. Hier steht dem Rich-
ter ein ausreichender Kommunikationsrahmen zur Ver-
fligung, mit dem es tatsdchlich moglich ist, eine giitliche
Beilegung des Streites zu erzielen209.

(1771 Wegen ihrer Andersartigkeit ist es irritierend,
wenn die Mediation an konventionellen Verfahren

208 Der Hinweis in § 278 Abs. 5 S. 2 ZPO, dass der Giiterichter er-
laubt ist ,alle Methoden der Konfliktbeilegung“ anzuwenden, be-
trifft nicht das Setting. Der nicht entscheidungsbefugte Giiterich-
ter wurde bereits mit § 278 Abs. 5 S. 1 ZPO eingerichtet.

209 Trossen (Wege zur Kooperation)
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gemessen wird. Besonders wenn die gelibten Verfahren
ein abweichendes Kommunikationsmodell [74] aufwei-
sen und ein anderes strategisches Konzept verfolgen. Die
Mediation fordert ein atypisches ,Spiel“210 ein. Diesen
Kontext zu ignorieren, ware so, als wiirde man Schach
(Nullsummenspiel) mit dem Gefangenendilemma (Nicht-
Nullsummenspiel?!!) vergleichen?12, um dort schliefilich
die Regeln des Schachspiels zur Anwendung zu bringen.
Dass die Mediation, spieltheoretisch213 betrachtet, als ein
so genanntes Plus- oder Positivsummenspiel vorzuhalten
ist, ist einer der gravierendsten Unterschiede zu allen
konventionellen Verfahren und vielen Kooperationsfor-
men.

[178] Mediation ist keine Rechtsprechung und sollte
es auch niemals sein. In der Mediation wird kein Recht
gesprochen. Damit unterscheidet sich die Mediation
grundlegend von der Gerichtsbarkeit und der Schiedsge-
richtsbarkeit. Anders als die Mediation wird die Schieds-
gerichtsbarkeit im Rechtsstaatsprinzip und nicht in der
Privatautonomie verortet?!4, Sie ist materiell Rechtspre-
chung?15 und in der ZPO (§§ 1025 ff ZPO), mithin in ei-
nem Offentlich-rechtlichen Kontext, geregelt; auch wenn

210 Begriff iSd Spieltheorie siehe Leininger / Amann (Spieltheorie)

211 Oft auch als Plussummen- oder Positivsummenspiel bezeichnet.
Das Gefangenendilemma beschreibt ein Spiel, bei dem alle nur
durch Kooperation gewinnen kénnen.

212 Bei dem Gefangenendilemma lasst sich der Gewinn nur durch
Kooperation herstellen und erfolgt nicht auf Kosten des Verlie-
rers.

213 Leininger / Amann (Spieltheorie) S. 1,12 d1 4.2.2014

214 Auch als ,Rechtsprechung im weiteren Sinn“ bezeichnet. Siehe
Rehm (Schiedsgerichtsbarkeit)

215 Miinch (Schiedsgerichtsbarkeit) Rdnr. 4 ff
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es sich dabei nur um ein selbstidndiges Seitenstiick der
ZPO handelt?16, Die Annahme, es handele sich bei der
Schiedsgerichtsbarkeit um ein rein prozessrechtlich zu
bewertendes Institut, ist herrschend?!7.

[179] Die Mediation hat mit Rechtsprechung ganz und gar
nichts zu tun. Selbst dann nicht, wenn sie als eine Alter-
native zum Gerichtsverfahren etabliert wird und ihr die
offizielle Kompetenz eingerdumt sein soll, ein solches zu
ersetzen. Allerdings impliziert die Anndherung zur Justiz
die Gefahr, dass die Mediation (wie die Schiedsgerichts-
barkeit) im Rechtsstaatsprinzip verortet wird, selbst
dann, wenn sie dort nicht hingehort. Anders als im
Recht wird die Léosung bei der Mediation nicht aus
einer Rechtsfolge, sondern aus dem zu erwartenden
Nutzen abgeleitet. Wahrend die Konfliktlésung im Ge-
richtsverfahren durch die Entscheidung hergestellt wird,
ist die Regelung in der Mediation nicht die Vorausset-
zung, sondern die Folge der gefundenen Konfliktl6sung.
Die in der Abschlussvereinbarung [457] zum Ausdruck
kommende Regulierung dient also bereits zur Verwirkli-
chung der gefundenen Ldsung. Auch insoweit unter-
scheidet sich die Mediation von allen konventionellen
Verfahren und der darin verwirklichten Form eines 16-
sungsorientierten Denkens. Die Beispiele mogen bereits
davon abraten, nicht kompatible Grundsatze konventio-
neller Verfahren als Gebrauchsanleitung fiir die Mediati-
on heranzuziehen. Irritationen sind die Alternative. Sie
ergeben sich schon heute aus der Verwendung des Ge-

216 Habscheid, NJW 62, 5; Stober NJW 79, 2002
217 Miinch (Schiedsgerichtsbarkeit) Rdnr. 6,
Bosch (Rechtskraft im Schiedsgerichtsverfahren) S. 13
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genstandsbegriffs im Tatigkeitsverbot [870], aus der un-
prazisen Terminologie [880], aus der von der Schiedsge-
richtsbarkeit iibernommenen Institutionalisierung [143]
und aus der Ubernahme von Maximen des Zivilprozesses
[741][836].

[180] In einem hoheitlich organisierten Verfahren, dem
die Parteien mehr oder weniger ausgeliefert sind, bedarf
es erzwingbarer Regelungen iiber die Anwesenheits-
pflicht, die Mitwirkungspflicht, die Wahrheitspflicht, den
Anspruch auf einen gesetzlichen Richter, Regelung zur
Besorgnis der Befangenheit und iiber Rechtsmittel. In
der Mediation bedarf es keiner Abwehrrechte. Hier
behalten die Parteien in jeder Lage des Verfahrens die
Kontrolle. Das Prinzip der Freiwilligkeit garantiert lhnen
diese Macht. Die in der Literatur?!8 aufgeworfene Frage
nach der Anwendbarkeit des Grundsatzes des rechtli-
chen Gehors [836] ist deshalb von vorne herein abwegig
und nicht zur Mediation passend. Die Auflésung der Fra-
ge, wonach rechtliches Gehor nicht zu gewdhren sei,
macht das Ergebnis noch weniger stimmig. Es wiirde den
Mediator vom Zuhoren entbinden und selektives Zuho-
ren erlauben. Ein weiterer Unterschied zwischen der
Mediation und anderen Verfahren ist der Umgang mit
Macht. In der Mediation gibt es kein (originares) Macht-
gefille weder zwischen den Parteien noch im Verhaltnis
des Mediators zu den Medianden oder den Dritten. Die
Andersartigkeit der Mediation erfordert nicht nur ein
Umdenken, sie ermdglicht es auch. Allerdings wird man
ohne ein Umdenken der Mediation nicht gerecht. In kei-

218 z.B.: Eidenmiiller (Vertrags- und Verfahrensrecht), S. 39
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nem Fall sollte die Mediation an anderen Verfahren
gemessen werden, ohne dass diese zuvor mit den Ei-
genarten der Mediation verglichen wurden.

Das Mediationsdilemma

[181] Mit fortschreitender Arbeit an diesem Lehrbuch-
kommentar ist der Begriff des Wesens der Mediation [39]
immer mehr in den Mittelpunkt der Uberlegungen getre-
ten. Das Recht will die Mediation fordern. Wenn es dieses
Ziel erreichen will, hat es sich an dem zu orientieren, was
die Mediation ausmacht. Das ist ihr Wesen [39]. Misslingt
diese Ausrichtung, dann fordert das Gesetz alles andere
als Mediation. Mithin zielt die zu untersuchende Frage-
stellung nicht nur darauf ab, welche Vorgaben das Recht
der Mediation aufzeigt, sondern auch darauf, ob und in-
wieweit das Recht mit diesen Vorgaben und somit mit
dem Wesen der Mediation [39] im Einklang steht. Das
Wesen wird durch seine Eigenschaften [39] definiert.

[182] Sicherlich ist es eine Herausforderung ein informel-
les Verfahren zu regulieren. Die informelle Kommunika-
tion verdndert ihre Bedeutung in dem Moment, wo sie
formalisiert wird21. Ein geregeltes informelles Verfahren
wird schnell zu einem formellen Verfahren. Noch grofier
ist die Herausforderung, wenn es darum geht, ein auf der
Autonomie der Parteien aufsetzendes Verfahren regulie-
ren zu wollen. Autonomie ldsst sich nicht fremdbestim-
men. Versucht man es dennoch, wird aus der Autonomie
schnell eine Heteronomie. Fast unlésbar wird die Her-

219 Bei der Integrierten Mediation wird das Phdnomen als das Fla-
schenhalsphdnomen beschrieben.
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ausforderung, wenn der Versuch unternommen wird, die
Komplexitdt der Mediation zu erfassen und zu regulie-
ren. Der Gesetzgeber wird sich zwangslaufig in Details
verlieren miissen. Um dies zu vermeiden, kommt es zu
Ungenauigkeiten. Wie lasst sich ein kommunikatives Ver-
fahren vorschreiben? Das Pflichtenheft ware derart
komplex und zufallsabhéngig, dass jede Justierung einen
Kompetenzverlust riskiert. Towfigh formuliert das Di-
lemma wie folgt?20: ,Es ist ein seit Jahrzehnten in Politik
und Gesellschaft gepflegtes ceterum censeo, die zuneh-
mende Komplexitdt der Lebenssachverhalte zu bedauern
und die mit ihr verbundene zunehmende Komplexitit
des Rechts zu geifdeln“. Das Recht, einmal ins Spiel ge-
bracht, hat eine Neigung zur Komplexitit. Sie wird dem
Umstand gezollt, Regeln aufstellen zu wollen, die in allen
denkbaren Lebenssachverhalten korrekt zur Anwendung
kommen. Die Regeln spiegeln die Komplexitit der zu
ordnenden Materie. Thr Korrektiv ist die Normenklar-
heit?2Z. Ob und inwieweit die im Zweifel ebenfalls an
Komplexitdt zunehmende Verrechtlichung der Mediation
mit dem Prinzip der Autonomie der Parteien und der
Flexibilitdt des Verfahrens im Einklang steht, ist spates-
tens seit dem Inkrafttreten des MediationsG zumindest
keine juristisch opportune Frage mehr.

[183] Das Recht sollte keine Biirde sein. Der Gesetzge-
ber und jeder Mediator werden mit der Frage konfron-
tiert, ob das Recht der Mediation zu dienen hat, ob die
Mediation dem Recht zu dienen hat, oder ob es ein

220 Towfigh (Komplexitat)
221 Towfigh (Komplexitat), Seite 3
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gleichberechtigtes Nebeneinander gibt. Letzteres ware
das der Mediation am besten entsprechende Modell. Als
gleichberechtigte Institute mag das Recht dazu beitragen,
dass sich sowohl die Medianden wie die Mediatoren da-
ran orientieren. Eine Voraussetzung dafiir ist sicherlich,
dass das Recht die Mediation korrekt beschreibt. Es ist
eine Herausforderung, die an und fiir sich ein Umdenken
erfordert. Das Gesetz bewegt sich in einem Spannungs-
feld, das zwischen Fixierung und Entfaltung, Verkompli-
zierung und Simplifizierung, Mechanistik und Systhemik
und nicht zuletzt zwischen Angebot und Nachfrage eine
Balance zu finden hat. Es ist ausgewogen, wenn es ihm
gelingt, eine Verbindlichkeit herzustellen, ohne dass der
Charakter der Mediation damit in Frage gestellt wird.
Wieder wird das Wesen der Mediation [39] zu einem
Maf3stab, an dem sich nicht nur das Recht, sondern auch
die Gesetzgebung zu messen hat. Auch wenn das Wesen
eines Verfahrens keine eigenstdndige Rechtsquelle dar-
stellen kann, handelt es sich doch um eine charakterisie-
rende Vorgabe, auf die nicht nur bei der Interpretation
und der Ausrichtung gesetzlicher Vorschriften, sondern
auch bei Fragen der Haftung zuriickzukommen ist.

Das Mediationsrecht

[184] Das bisher noch nicht als solches definierte Mediati-
onsrecht betrifft alle auf die Mediation bezogenen Fragen
des Rechts; angefangen von einem Berufsrecht [556],
Uiber die Frage des (materiellen) Verfahrensrechts [407]
bis hin zur Schnittstelle der fallbezogenen Rechtsanwen-
dung, dem Anwendungsrecht [458]. Nicht zum Mediati-
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onsrecht zdhlen die mit der Abschlussvereinbarung er-
zeugten oder zu erzeugenden Rechtsverhaltnisse.

Mediationsrecht

Verfahrensrecht | Berufsrecht Anwendungsrecht

[185] Die nachfolgenden Ausfiihrungen werden belegen,
dass es keine einheitliche Rechtsquelle gibt, aus der sich
die Regeln zur Mediation zweifelsfrei ableiten lassen.
Vorschriften stehen in einem hierarchischen, sich gegen-
seitig bedingenden, systematischen Zusammenhang. Ihn
zu kennen ist notwendig, um das Mediationsrecht kor-
rekt herzuleiten. Der Ausgangspunkt fiir alle rechtlichen
Uberlegungen ist die Suche nach einschligigen Rechts-
quellen. Die in Betracht kommenden Vorschriften sollen
nachfolgend eingefiihrt werden.

Die Rechtsquellen der Mediation

[186] Gerade weil es keine allgemeinverbindliche Verfah-
rensordnung gibt [173], ist auf grundlegendere Vor-
schriften zurilickzugreifen. Sie sollen den rechtlichen
Rahmen definieren, in dem sich die Mediation bewegt.
Das Recht unterliegt einer Systematik. In ihr werden die
Rechtsquellen einer Normenhierarchie unterworfen.
Starkeres Recht verdrangt schwacheres Recht222, Die Un-
tersuchung der einschlagigen Rechtsquellen innerhalb
dieser Hierarchie soll dazu beitragen, den Rahmen aus-
zuloten, in dem sich die Mediation bewegen kann, darf

222 Das ist iibrigens auch ein Grundsatz, der mit der Mediation nicht
ohne weiteres im Einklang steht.
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und soll. Als iibergeordnete, grundlegende Rechtsquellen
kommen in Betracht: Die EU Richtlinie (EU-RL), die Ver-
fassung (GG), das MediationsG, das Biirgerliche Gesetz-
buch (BGB) und eventuell berufsspezifische Spezialge-
setze wie z.B. das Rechtsdienstleistungsgesetz.

Die EU-Richtlinie

[187] Auch wenn es sich bei der ,Richtlinie 2008/52/EG
liber bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil- und
Handelssachen“ (EU/RL)223 um so genanntes Supranati-
onales Recht handelt, kommt die EU-RL als libergeordne-
tes Recht nicht unmittelbar in Betracht. Die Rechtset-
zungskompetenz der EU basiert auf einem Vertrag, der
die Mitgliedstaaten lediglich zur Umsetzung des européi-
schen Rechts in nationales Recht verpflichten kann. Mit-
hin ist das Mediationsgesetz [189], welches die EU-
Richtlinie umsetzen soll, die nunmehr mafdgebliche
Rechtsgrundlage fiir die Mediation in Deutschland.

Die Verfassung

[188] Noch iiber dem MediationsG steht die Verfassung.
Die Verfassung der Bundesrepublik Deutschland ist das
Grundgesetz. Es kennt Menschen- und Biirgerrechte aber
auch Vorschriften zur inneren und dufderen Organisation
des Staates. Die Privatautonomie ist in Art. 2 des Grund-
gesetzes besonders herausgestellt. Es ist ein Menschen-
recht. Art. 2 GG besagt: ,Jeder hat das Recht auf die freie
Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die
Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfas-

223 EU-RL
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sungsmafdige Ordnung oder das Sittengesetz verstofdt 224,
Die Privatautonomie ist ein Prinzip. Es besagt, dass in
einer freien Gesellschaft jeder seinen Willen frei bilden,
auflern und diesem Willen entsprechend handeln kann.
Es Uberldasst dem Individuum die vollstindige und
grundsatzlich unbegrenzte Verantwortung. Die Privatau-
tonomie verwirklicht sich unter anderem in der Ver-
tragsfreiheit. Sie kann nur durch ein Gesetz einge-
schrankt werden. Als ein solches Gesetz kommt das Me-
diationsG in Betracht.

Das Mediationsgesetz

[189] Mit seinem Inkrafttreten bildet das MediationsG den
zentralen Ausgangspunkt fiir alle weiteren rechtlich zu
bewertenden Tatbestinde im Zusammenhang mit der
Mediation. Das MediationsG nimmt Einfluss darauf, wie
der Prozess auszugestalten ist. Es legt fest, wann die Vor-
schriften liber Mediation zur Anwendung kommen [746].
Indirekt besagt es, wie diese Vereinbarung auszusehen
hat. Es bestimmt dartiber hinaus die wichtigsten Grund-
lagen des Verfahrens und nimmt Einfluss auf die Rechts-
folgen [477]. Das Mediationsgesetz ist anwendbar, wenn
ein Mediator i.S.d. § 1 Abs. 2 [696] eine Mediation i.S.d. §
1 Abs. 1 [666] durchfiihrt [746]. Das Gesetz lasst Fragen
offen und wirft sogar neue Fragen auf [746]. Um seinen
Wirkungsgrad zu verstehen, soll zunidchst untersucht
werden, um welche Art Gesetz es sich iiberhaupt handelt.

224 Art 2 GG, siehe auch Wikipedia (Begriff), Allgemeine Handlungs-
freiheit, d1 20.8.2012
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[190] Unabhdngig von seinem ausgewiesenen Normzweck
[550] bringt das MediationsG recht deutlich den gesetz-
geberischen Fokus zum Ausdruck. Er ist zumindest auch
auf die Verfahrenslandschaft gerichtet. Das Mediations-
gesetz wird deshalb als ein Verfahrensgesetz bezeichnet.
Andere Autoren sehen in ihm ein Berufsgesetz fiir Media-
toren22s5, Tatsdchlich ist es ein Gesetz, das ein Verfahren
und eine darauf bezogene Dienstleistung etabliert und
demzufolge einen Beruf ermdglicht. Es ware zu weit ge-
hend, das Mediationsgesetz als ein Gesetz zu bezeichnen,
welches das Mediationsverfahren regelt. Ein solches Ge-
setz wiirde auch, wie im Zusammenhang mit der institu-
tionalisierten Mediation dargelegt [143], dem Wesen der
Mediation [39] zuwiderlaufen. Die Zuriickhaltung des
Gesetzgebers bei der Verfahrensregulierung ist also
durchaus angebracht. Schon Ehrlich, ein bekannter
Rechtssoziologe, mahnte den Staat um Zaghaftigkeit,
wenn er die Menschen zu einem positiven Tun veranlas-
sen mochte226, Hier ist die Zaghaftigkeit auch im Interes-
se der Mediation geboten. Die Mediation ist ein informel-
les, flexibles und anpassungsfahiges Verfahren. Sie sollte
es auch bleiben.

[191] Um als ein Berufsgesetz bezeichnet werden zu kon-
nen, fehlen berufsrechtliche Vorschriften. In jedem Fall
finden sich in dem Gesetz aber Rahmenbedingungen und
Weichenstellungen, die sowohl das Verfahren, wie auch

225 Priitting, AnwBl 2012, 204;
Henssler/Deckenbrock, DB 2012, 159
Carl,ZKM 2012, 16;

Ortloff, Editorial NJW Heft 3/2012
226 Ehrlich Zitat aus Rohl (Rechtssoziologie)
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den professionellen Umgang mit der Mediation festlegen.
Der Gesetzgeber wendet sich an die Professionen, nicht
etwa an die eigentlich betroffene Zielgruppe, die Medi-
anden. Alles spricht dafiir, dass es dem Gesetzgeber da-
rum geht, ein neues Verfahren mit dem Ziel zu etablieren,
die Mediation zu fordern. Nicht umsonst heifdt das Ge-
setz: ,Gesetz zur Forderung der Mediation“. Also geht es
in erster Linie um die Férderung (Etablierung) eines Ver-
fahrens, nicht um dessen Regulierung (Aufstellen von
Verfahrensregeln). Zu beachten ist, dass das MediationsG
keine Aussagen liber das Zustandekommen oder die Ver-
glitung einer Mediation, deren Ablauf oder Folgen von
Fehlern trifft. Diese sind, wenn sich die These einer aus-
schliefdlich privatrechtlich zu beurteilenden Rechts-
grundlage bestatigt [211], im Biirgerlichen Gesetzbuch
zu finden.

[192] Die Behauptung, die Mediation sei ein privatauto-
nomes Verfahren legt die Anwendung des Privatrechts
nahe. Ublicherweise begriindet das Verfahrensrecht ein
prozessrechtliches Verhiltnis, das dem o6ffentlichen
Recht, also dem Hoheitsrecht, zugeordnet wird. Weil das
MediationsG kein Verfahrensrecht darstellt, erlaubt es
der Mediation, sich einen materiell-rechtlichen, also pri-
vatrechtlichen Rahmen zu geben. Dessen ungeachtet
werden Mediationen in der Praxis durchaus auf offent-
lich-rechtliche Grundlagen oder gar auf fehlende Ver-
tragsverhaltnisse gestiitzt [216]. Immerhin ging das Ge-
setz zumindest im Entwurf davon aus, dass auch ein
Richtermediator eine Mediation durchfiihren kdénne, ob-
wohl ein Richter kaum in der Lage ist, vertragliche Ver-
pflichtungen hinsichtlich eines Verfahrens einzugehen.
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Auch im Kostenrechtsmodernisierungsgesetz hat der Ge-
setzgeber die Mediation des Notars als eine hoheitliche
Tatigkeit beschrieben. Kann es etwa sein, dass die Media-
tion auch ohne Vertrag mdglich ist oder dass sie auf ein
offentlich-rechtliches Verhaltnis gestiitzt werden kann?
Beide Fragen sind fiir eine professionelle Mediation zu
verneinen:

*  Ohne eine juristische Legitimation (also ohne ei-
nen Vertrag und ohne eine verbindliche Verfah-
rensordnung) besitzt der Mediator keine Legiti-
mation, die Parteien durch ein Verfahren zu fiih-
ren. Auch gabe es keinen verbindlichen Maf3stab
die Korrektheit seines Handelns zu iiberprifen.

= In einer 6ffentlich-rechtlichen, hoheitlichen
Rechtsbeziehung ist die Kontrolle der Parteien
Uiber das Verfahren eingeschrankt. Der Mediator
ist nur bedingt unabhéangig, weil er als Amtsper-
son in erster Linie dem Amt verpflichtet bleibt.

(193] Das Gesetz selbst legt sich in der Frage nach der
Rechtsgrundlage der Mediation nicht fest. Es scheint
Spielraume fiir alle Varianten zu geben, also auch fiir die
so genannten nicht vertragsbasierten 227 und die hoheit-
lichen Mediationen [205]. Das MediationsG schliefst diese
Liicke nicht. Es ist auch keine Rechtsgrundlage, auf die
Parteien ohne einen weiteren legitimierenden
Rechtsakt (Rechtsgrund) Rechte und Pflichten stiit-
zen konnten?228,

227 Greger in Greger/Unberath Teil 2, § 1 Rdnr. 72, 52
228 Auszunehmen ist der Auskunftsanspruch nach § 2 Abs. 6
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Die Rechtsverordnung

[194] Wie der Name sagt, betrifft die Verordnung iiber die
Aus- und Fortbildung von zertifizierten Mediatoren
(ZMediatAusbV) lediglich Fragen der Ausbildung und
Zertifizierung. Sie sind in dem Kapitel ,Die Aus- und
Fortbildungsverordnung” naher erlautert [980].

Die Standards

(195] Um die in Betracht kommenden Rechtsquellen voll-
standig aufzufiihren, bedarf es der Erwdhnung von Stan-
dards. Standards sind allgemeine, nicht ohne weiteres
auf das konkrete Verfahren bezogene Leitlinien. Mit der
Errichtung von Standards soll eine Vereinheitlichung er-
reicht werden. Es soll sichergestellt sein, dass eine Medi-
ation auch dem entspricht was von einer Mediation zu
erwarten ist. Mit dem Inkrafttreten des MediationsG sind
die wichtigsten Standards jetzt in das Gesetz eingearbei-
tet worden. Dariiber hinaus konnen die Standards der
Verbande Konkretisierungen vornehmen, um ein prazi-
seres Qualitats- und Leistungsniveau zu definieren.

[196] Die wohl wichtigsten und bedeutendsten Standards
finden sich im Code of Conduct for Mediators?29. Die
Regelung wurde im Jahre 2004 aufgrund einer EU-
Initiative mit einer Anzahl von nationalen Verbdnden230
mit Unterstiitzung der EU-Kommission erstellt23l. Der
Code ist unverbindlich und muss durch Unterzeichnung

229 Abgedruckt im Anhang

230 Integrierte Mediation e.V. war z.B. einer der mitwirkenden und
zeichnenden Verbdnde in Deutschland.

231 Code of Conduct
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(Selbstunterwerfung) anerkannt werden. Neben dem
Code of Conduct gibt es Standards, welche die Verbdande
erlassen haben23z,

[197] Im Gegensatz zu den gesetzlichen Vorgaben sind die
in den Standards vorgegebenen Leitlinien nicht ohne
Weiteres verbindlich. Standards koénnen nur dadurch
bindend werden, dass sich der Mediator ihnen unter-
wirft. Zwangsmitgliedschaften der Berufsinhaber - wie
etwa die Mitgliedschaften in der Anwaltskammer, der
Steuerberaterkammer oder der IHK - sind fiir die Media-
tion wenigstens derzeit noch nicht vorgeschrieben. Stan-
dards haben deshalb nicht die Rechtswirkung wie bei-
spielsweise die Satzungen der Kammern (z.B. die BORA,
Berufsordnung fiir Rechtsanwalte). Manche Verbadnde
zwingen ihre Mitglieder, sich den Standards zu unter-
werfen. Oft wird auch von den Mediatoren verlangt, dass
sie sich zum Zweck der Zertifizierung durch einen Ver-
band dessen Standards zu unterwerfen haben?33. Andere
Standards wie z.B. der Code of Conduct erwarten die an
und fiir sich besser zum Geist der Mediation passende
Selbstunterwerfung. In jedem Fall bediirfen die Stan-
dards, damit sie verbindlich werden konnen, einer ver-
pflichtenden Erklarung des Mediators.

[198] Mit der Unterwerfung des Mediators unter Stan-
dards mag sein Verhalten konkretisiert sein. Allerdings
sind die Standards damit noch lange kein verbindlicher
Bestandteil einer Mediation. Um die Standards auch
zum Inhalt eines Mediationsvertrages werden zu las-

232 Standards des Verbandes Integrierte Mediation im Anhan..
233 So z.B. die Integrierte Mediation
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sen, bedarf es ihrer ausdriicklichen Einbeziehung. Sie
kann durch eine einfache Vertragsklausel erfolgen234.

[0 Standards in den Vertrag einbeziehen

Der Vorteil der expliziten vertraglichen Einbeziehung
von Standards ist eine grofiere Klarheit, eine gewisse
Verlasslichkeit iiber die anwendbaren Regeln und vor al-
lem deren Verbindlichkeit. Sie gewahrleistet den Partei-
en eine konsistente Durchfiihrung des Verfahrens. Mit-
telbar kann sich ihre Verbindlichkeit, auch ohne Einbe-
ziehung in den Vertrag, durch das Bekenntnis des Media-
tors, etwa in seiner Werbung herstellen. Wenn er die
Mediation als ein standardorientiertes Verfahren ange-
boten hat, kann der Mediand davon ausgehen, dass das
Leistungsangebot dem Angebot entspricht.

[199] Nicht nur um den Richtliniencharakter zu unter-
streichen haben die Verbande versucht, Ihre Standards
zu vereinheitlichen. Einige der Verbdnde haben ihre
Standards wechselseitig anerkannt. Die Anerkennung ist
keine Akkreditierung und stellt keine behdrdliche Ge-
nehmigung dar.

[200] Solange die Verbdnde nur auf selbsternannte Legi-
timationen zuriickgreifen, haben sich nicht alle Verbande
um diese gegenseitige Anerkennung beworben. Keines-
falls bedeutet dies jedoch, dass sie den Standards wider-
sprechen oder gar andere Standards verfolgen. Inzwi-
schen gibt es zwar einheitliche, abgestimmte Richtlinien

234 wie z.B. ,Fiir die Durchfiihrung der Mediation gelten die Stan-
dards des Verbandes Integrierte Mediation®.
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zur Mediation. Es gibt aber kein allseits akzeptiertes An-
erkennungsverfahren einer neutralen Instanz.

Die Mediationsordnung

[201] Mediationsordnungen sind meist im Rahmen der
sogenannten institutionalisierten Mediation [143] vor-
gegebene Standards. In ihrer rechtlichen Bedeutung sind
sie geringwertiger als eine Hausordnung, weil sie aus
sich selbst heraus keine rechtliche Bindungswirkung ent-
falten konnen und nicht per se verpflichtend sind. Als
Rechtsquelle kommt eine Mediationsordnung nur in
Betracht, wenn sie zum verbindlichen Vertragsbe-
standteil gemacht wird. Insofern gilt das zu den Stan-
dards Gesagte [199]. Obwohl Mediationsordnungen kei-
ne Verordnungen sind, erwecken sie oft einen dement-
sprechenden Eindruck. Ein Beispiel liefert die so be-
zeichnete Mediationsordnung einer IHK?35. Sie gibt Re-
geln flir das Verfahren und seinen Ablauf vor. Zwar ent-
hélt sie die Klausel, dass die Mediationsordnung von den
Parteien zu vereinbaren sei. Trotzdem suggeriert sie eine
vorgegebene Ordnung, der sich die Parteien, einschlief3-
lich des Mediators, zu unterwerfen haben. Der informell
autonome Charakter der Mediation wird konterkariert.
Offenbar inspiriert die Einfilhrung eines hauseigenen
Verfahrensrechts auch den Verwender dazu, die Mediati-
on als ein gerichtsdhnliches Verfahren zu betrachten.
Ausfiihrungen wie ,Soweit die Parteien nichts anderes
vereinbart haben, findet die Mediationsordnung Anwen-

235 [HK Miinchen, Mediationsordnung in ,Wirtschaft - das IHK-
Magazin fiir Miinchen und Oberbayern“ 01/2013 unter Verof-
fentlichungen und Bekanntmachungen

166



Mediation (un)geregelt - Teil I : Grundsatzliches

dung“ erwecken den Eindruck, als handele es sich um
zwar dispositives aber vorgegebenes Recht. Richtig
miisste es heifden: ,Soweit die Parteien dies vereinbart
haben, findet die Mediationsordnung Anwendung®. Tat-
sachlich kommt es nicht darauf an, ob die Parteien etwas
anderes vereinbaren, sondern darauf, dass sie sich dafiir
vereinbaren. Der Verwender von Mediationsordnungen
muss den Kerngehalt der Regelung inhaltlich ernsthaft
zur Disposition stellen und dem Verhandlungspartner
Gestaltungsfreiheit zur Wahrung eigener Interessen ein-
rdumen?36, Diese Anforderung ergibt sich nicht nur aus §
311 BGB, sondern auch aus dem in § 2 Abs. 2 zum Aus-
druck kommenden Verstindnis des Mediationsverfah-
rens. Auch die Formulierung ,Der Mediator lddt zu einem
... Verhandlungstermin ...“ unterstreicht den Eindruck ei-
nes hoheitlichen Verfahrens. Eine korrekt eingeleitete
Mediation ist stets ein mit den Parteien zu vereinba-
rendes Verfahren, bei dem auch die Verfahrensre-
geln individuell bei der Rahmenbildung in Phase eins
festlegelegt werden. Es ist als ein Mediationsfehler an-
zusehen, wenn der Mediator die Notwendigkeit der Ver-
einbarung liber die Mediationsordnung nicht explizit
hervorhebt und sich gegebenenfalls nur auf den Verweis
auf eine bestehende Mediationsordnung beschrankt. An-
ders als in § 305 BGB genligt es nicht, nur Gelegenheit
zur Kenntnisnahme zu geben.

A Blofier Verweis auf eine ,Mediationsordnung*

236 OLG Stuttgart 2. Zivilsenat, 06.05.2010,2 U 7/10
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[202] Die ebenfalls in Mediationsordnungen vorzufinden-
de Formulierung?37: ,Das Verfahren beginnt mit dem An-
trag einer Partei“, kann sich nicht auf die Mediation er-
strecken, da diese nur durch den Vertrag, also die tiber-
einstimmende Erklarung beider Parteien ausgeldst wer-
den kann. Gemeint ist das vorbereitende Clearingverfah-
ren. Es ist bei institutionalisierten Mediationen [143]
haufig zu beobachten, dass das vorbereitende Verfah-
ren238 [1138] wie die nachbereitenden Vollstreckungshil-
fen als ein Teil des Verfahrens ausgewiesen werden. Weil
die Verfahren nicht korrekt gegeneinander abgegrenzt
werden, wird die Identifikation der fiir die Mediation giil-
tigen Regelungen erschwert. Mediationsfehler werden
beglinstigt23.

A Verwechselung Clearingverfahren / Mediation

Vereinbarungen in der Mediation

[203] Da es in der Mediation keine gesetzte, mit der ZPO
vergleichbare Verfahrensordnung gibt [173], basiert die
rechtliche Legitimation stets auf vertraglichen Vereinba-
rungen. lhre rechtstheoretische Herleitung mag die Me-
diation komplizierter erscheinen lassen als sie in Wirk-
lichkeit ist. Trotzdem ist es moglich, das rechtliche Kon-
strukt ideal an die psychologischen Anforderungen der
Verhandlung anzupassen.

237 [HK (Mediationsordnung)

238 Trossen / Diedrich (Der Mediationsvertrag)

239 Ausfiihrlich zur Vertragsgestaltung bei der Mediation:
Trossen / Diedrich (Der Mediationsvertrag)
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Die Parteikonstellationen

[204] Vereinbarungen werden immer miteinander getrof-
fen. Im Juristischen handelt es sich um tlibereinstimmen-
de Willenserklarungen. Stets sind es Personen, juristi-
sche?40 oder natiirliche, die Vereinbarungen treffen. Die
folgende Ubersicht soll die Komplexitit der Méglichkei-
ten aufweisen, damit die potentiellen Vertragspartner
besser zu identifizieren sind [659].

Betroffener ' 0

Medland

Donator
/
Mediand ‘

0\

: Mediator o
Rechtsanwalt ' \
| Mediatorenfirma
Zeuge Zuschauer

In der Mediation treten sich gegeniiber:

240 Juristische Personen sind Personenvereinigungen (Entititen),
die selbst Trager von Rechten und Pflichten sein kénnen wie z.B.

Auftraggeber Auftragnehmer Vertragsparteien
Mediator(en) Mediand(en) Prozessbeteiligte
Medianden Medianden Prozessbeteiligte
Mediator(en) Dritte(r) Prozessbeteiligte
Medianden Dritte(r) Prozessbeteiligte
Mediator(en) Betroffene Betroffene

Medianden Betroffene Betroffene

die GmbH (Gesellschaft mit beschrankter Haftung)
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Mit dieser Systematik lassen sich alle an der Mediation
zu beteiligenden Personen, einschliefdlich der Dritten
[815] und der Betroffenen [419] erfassen, vernetzen und
gegeneinander abgrenzen. Die Aufstellung relativiert den
irreflihrenden Parteibegriff des Gesetzes [659]. Sie be-
riicksichtigt, dass Auftraggeber und Medianden bzw. Auf-
tragnehmer und Mediatoren nicht personenidentisch
sein konnen [204][319]. Sie beachtet schliefllich, dass die
Zahl der Medianden beliebig grof werden kann. lhre
Identifikation wird bei der Geeignetheit erdrtert §. Es
konnen auch mehrere Mediatoren als Co- oder Teamme-
diatoren beteiligt sein. In all diesen Féllen erweitert sich
die Tabelle um Personen, die gegebenenfalls Verfahrens-
absprachen zu treffen haben. Entscheidend ist, dass min-
destens der Mediator und die Medianden sich in der Me-
diation befinden, wo es zwingend zu Absprachen iiber
die geplante Vorgehensweise kommt.

Die rechtliche Relevanz der Absprachen

[205] Theoretisch wére es durchaus denkbar, sich einfach
mit den Medianden an einen Tisch zu setzen, um die Ver-
handlungen zu beginnen. Etwa so, als wiirde sich ein
freundlicher Nachbar bei einem Autokauf einfach in die
Vertragsverhandlungen einmischen, um den Verhand-
lungspartnern zu helfen, eine Einigung liber den geplan-
ten Kauf zu erzielen. Niemand wiirde daran denken, ei-
nen Vertrag dariiber abzuschlief3en, wie die Verhandlun-
gen nach der Einmischung des Dritten fortzufithren wa-
ren. Spatestens wenn die Verhandlungspartner das Ge-
fiihl haben, dass der Dritte eher stort als hilft, werden sie
ihn darauf ansprechen und ihm seine Einmischung ent-
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weder untersagen oder ihn anweisen, wie sie zu erfolgen
hat?4!, Bis es dazu kommt wiirde der Jurist eine solche Si-
tuation als ein faktisches Verhdltnis oder gegebenenfalls
als ein Gefalligkeitsverhdltnis beschreiben. Es werden
keine Verbindlichkeiten festgelegt oder Rechte begriin-
det. Ausschlaggebend ist, dass sich keine zusatzlichen,
die eigeniibliche Sorgfaltspflicht erweiternden Pflichten
ergeben. Dass eine Mediation auch unter solchen Bedin-
gungen moglich ist, beweist die faktische Mediation
[139]. Die Annahme eines faktischen oder eines Gefallig-
keitsverhaltnisses steht allerdings im Widerspruch zur
Mediation im professionellen Verstdndnis. Dass sich eine
professionell durchgefiihrte Mediation nicht lediglich auf
die eigentibliche Sorgfalt beschrankt, ist deren maf3gebli-
ches Kriterium. Trotzdem werden in der Literatur Media-
tionen ausdriicklich erwahnt, bei denen Mediatoren "auf
nicht vertraglicher Basis" tiatig werden242. Damit sollen
die Giiterichter, die Schulmediatoren oder die Mediatio-
nen durch Mitarbeiter gemeinniitziger Organisationen
angesprochen sein. Interessanter Weise werden die in-
nerbetrieblichen Mediationen in dem Zusammenhang
nicht genannt. Dass eine professionelle Mediation vo6llig
aufderhalb von Vereinbarungen stattfindet, ist nicht vor-
stellbar [205]. Ganz unabhdngig von der juristischen
Sicht sind die Vereinbarungen iiber das Verfahren ein
wesentlicher Bestandteil des Verfahrensrituals [21].
Vereinbarungen iiber die Art und Weise der Durch-

241 Die Parallele zur Mediation wird erkennbar. Dort erlaubt es die
Freiwilligkeit den Parteien letztlich zu entscheiden, ob und wie
die Hilfe des Dritten auszusehen hat.

242 Greger in Greger/Unberath Teil 2, § 1 Rdnr. 72, 52
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fiihrung einer Mediation werden auch aus psycholo-
gischen Griinden gefordert.

[206] Zutreffend ist allerdings, dass nicht jeder Mediator
in der Lage ist, einen Rechtsgrund fiir die Mediation zu
vereinbaren. Ein Richtermediator beispielsweise ware
kaum befugt, einen Mediationsvertrag abzuschlief3en.
Trotzdem fiihrt auch er das Verfahrensritual [21] durch
und stimmt sich liber das Verfahren ab. Auch er bewegt
sich nicht in einem rechtsfreien Raum. Lediglich der
Rechtsgrund fiir sein Handeln ergibt sich, anstatt aus
dem Mediatorenvertrag, aus seiner beruflichen Stellung
(dem beruflichen Auftrag). Auch ein Mediator, der fiir ei-
ne gemeinniitzige Einrichtung arbeitet, wird, wenn er die
Regeln der Kunst beachtet, nicht davon befreit, Vereinba-
rungen iiber die Durchfithrung des Verfahrens zu treffen.
Die Situation ist weiterhin vergleichbar mit einer Media-
tionsfirma, die den Auftrag zur Mediation annimmt und
einen Mediator bereitstellt, der dann aufgrund seines
Arbeitsvertrages mit der Mediationsfirma tatig wird und
durch seinen Arbeitgeber bezahlt wird. Ein weiteres Bei-
spiel ist die telefonische Shuttle Mediation der Rechts-
schutzversicherungen [146], wo der Mediator im Auftrag
der Versicherung und auf deren Bezahlung hin tatig wird.

[207] Die Praxis zeigt, dass die Mediation auch in einem
derartigen Konstrukt moglich ist. Der Gesetzgeber war,
die Richtermediation im Sinn habend, offenbar davon
ausgegangen, dass eine Mediation unabhédngig vom je-
weiligen Rechtsgrund durchfiihrbar sei. Vor diesem Hin-
tergrund machen Vorschriften wie § 2 Abs. 1, § 2 Abs. 2
oder Abs. 4 sogar einen Sinn. § 2 Abs. 1 besagt, dass die
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Medianden den Mediator auszuwahlen haben. Diese Vor-
schrift ist iberfliissig, wenn der Mediator und die Medi-
anden unmittelbar miteinander kontrahieren. In der Be-
griindung zum Gesetz wird wie selbstverstiandlich davon
ausgegangen, dass die Mediation auch von den (Fami-
lien-) Beratungsstellen durchgefiihrt wird 243, obwohl
diese angeblich eine ,nicht vertragsbasierte Mediation“
durchfiithren. § 2 Abs. 2 erwartet von dem Mediator, dass
er sich liber die Freiwilligkeit vergewissert, was bei ei-
nem unterstellten Vertragsverhaltnis ebenfalls als gege-
ben vorausgesetzt werden kann. § 2 Abs. 3 setzt die Teil-
nahme Dritter unter einen Einwilligungsvorbehalt der
Parteien. Auch diese Vorschrift wiirde sich eriibrigen,
wenn von der uneingeschriankten Legitimationsgewalt
der Parteien ausgegangen wird.

[208] Alle vorgenannten Falle haben gemeinsam, dass der
Rechtsgrund zum Tatigwerden fiir die Mediatoren nicht
auf einer zwischen dem Mediator und den Medianden ver-
einbarten Causa244 [218] beruht. Das bedeutet nicht, dass
die Vereinbarung iiber das Verfahren ausbleiben kann.
Jeder Mediator klart im Vorfeld, ob und wie er die Partei-
en unterstiitzen kann, um ihre Verhandlungen zu einem
guten Ende zu bringen (Phase eins). Der Mediator klart
den Auftrag, vereinbart die Verhandlungsbedingungen
(Vorgehensweise) und sogar Regeln, wie die Parteien zu
einer gelingenden Kommunikation beitragen koénnen.
Zugegeben, die Verbindlichkeit dieser Regeln ist fraglich.
Im Zweifel bereitet es den Parteien weniger Aufwand, die

243 Begrilindung, S. 25. Siehe auch Balloff (Kinderrechte)
244 Causa“ist die aus dem rémischen Recht stammende lateinische
Bezeichnung fiir den Rechtsgrund eines Rechtsgeschaftes.
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Mediation einfach abzubrechen als etwa die Verbindlich-
keit der Regel, Beleidigungen zu unterlassen, einzufor-
dern. Der Mediator hitte auch keine Gewalt, sie durchzu-
setzen. Anders sieht es aus, wenn sich aus der Vereinba-
rung die Pflicht des Mediators ableitet, Beleidigungen zu
verhindern. Wenn dann festgestellt wird, dass er dieser
Pflicht ohne Not nicht nachgekommen ist, kommt die
Frage eines Mediationsfehlers und mithin der Haftung
auf. Die Vereinbarungen iiber die Durchfiihrung des
Verfahrens haben durchaus eine nicht zu unter-
schitzende, rechtliche Relevanz. Sieht man sich den
Inhalt der dem Verfahren geschuldeten Vereinbarungen
genauer an, fallen Regelungsinhalte auf, die durchaus ei-
ne rechtliche Bedeutung haben. Die Nicht-Einbeziehung
der Medianden oder Dritter i.S.d. § 2 Abs. 4 in die vom
Gesetz nur unzuldnglich geregelte Verschwiegenheits-
pflicht ist nur ein Beispiel [913]. So wie die Vereinbarung
zur Verschwiegenheitspflicht der Beteiligten die rechtli-
che Relevanz solcher Absprachen belegt, ist auch deren
Unterlassung rechtlich bedeutsam. Sie stellt einen Media-
tionsfehler dar, der wiederum zur Haftung fiihren kann.

A Unterlassene Verschwiegenheitsverpflichtung

[209] Sogar die schlichte Festlegung des Themas in Phase
zwei hat eine rechtliche Bedeutung. Wenn der Mediator
ein Thema behandelt, das nicht in Phase zwei legitimiert
wurde, bewegt er sich auflerhalb der Mediation, was
wiederum rechtliche Konsequenzen nach sich zieht.

[210] Im Ergebnis ist festzuhalten, dass eine Mediation
rechtsunverbindlich durchaus auf faktische Verhéaltnisse
gestiitzt werden kann. Wird die Mediation allerdings in
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einem professionellen Umfeld vorgehalten, dann muss
sie sich an Regeln messen lassen, die ihre Verbindlichkeit
nachpriifbar belegen. Juristisch formuliert kommt es auf
den Rechtsbindungswillen an, der die Bereitschaft signa-
lisiert, fiir das Versprochene einzustehen [757]. Leider
besagt die Feststellung, dass die Mediation auf einer Ver-
einbarung basiert, noch nichts tber die Art und Weise
aus, wie diese Vereinbarung beschaffen sein muss, damit
es zu einer ,echten“ Mediation kommen kann. Die Krite-
rien lassen sich aus der Rechtsnatur der Mediation her-
leiten, die zuvor untersucht sein will.

Die Rechtsnatur der Mediation

[211] Es ist ebenso auffillig wie markant, dass der Gesetz-
geber keine Bedenken hat, die Mediation dem hoheitli-
chen Tatigkeitsbereich zu unterwerfen. Diesen Gedanken
verfolgte er bereits mit der Einfiihrung der Richtermedi-
ation. Er verwirklichte ihn schliefdlich mit dem Kosten-
rechtsmodernisierungsgesetz. Dort stellte er heraus, dass
der Notar die Mediation iiber einen 6ffentlich-rechtlichen
Vertrag begriinde und als Teil seines hoheitlichen Han-
delns durchfiihre [83]. Auch Behorden fiihren Mediatio-
nen durch. Ist die Mediation wirklich so beliebig, dass sie
jeder Tatigkeit und jedem Rechtsgebiet einzuverleiben
ist?

Der privatrechtliche Ansatz

[212] Spatestens die Diskussionen um die Richtermediati-
on haben gezeigt, dass es einer vertraulichen Enklave
bedarf, um die Mediation durchfiihren zu kénnen. Die zur
Mediation passende Rechtsnatur erschliefdt sich aus ei-
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nem Vorgehen, das ihre Andersartigkeit zu wirdigen
vermag [175], das von einer Machtbalance [180] aus-
geht, den Parteien die volle Verfahrenskontrolle iiber-
lasst und durch die Autonomie aller [175] Beteiligten ge-
pragt ist. Rechtlich betrachtet kommt der Begriff der Au-
tonomie in der bereits erwdhnten, verfassungsrechtlich
geschiitzten Privatautonomie vor [188]. Bildungssprach-
lich wird Autonomie als Unabhangigkeit oder Selbstdn-
digkeit verstanden. Philosophisch ist die Willensfreiheit
gemeint245, Psychologisch verstanden bedeutet Autono-
mie die Selbstgestaltung der eigenen Entwicklung in ei-
ner einbindenden Kultur246, Wenn behauptet wird, die
Mediation wolle den Betroffenen auch in schwierigen
Lebenssituationen Autonomie zuriickgeben und sie zu
eigenen Entscheidungskompetenzen befdhigen247, kann
damit nicht die juristische Autonomie gemeint sein. Zu-
mindest in rechtlicher Hinsicht haben die Parteien ihre
Autonomie niemals verloren. Sie nehmen sie allenfalls
nicht wahr.

[213] Was nicht verloren ist, muss auch nicht zuriickgege-
ben werden. Die Privatautonomie erlaubt es den Parteien
stets, sich abweichend von Gerichtsurteilen oder zu de-
ren Abwendung anders zu vereinbaren. Dazu bedarf es
keiner Mediation. Wohl, wenn die Vereinbarung streit-
bedingt misslingt. Was die Willensbildung der Parteien
beeintrachtigen mag, beschreibt der BGH?48: ,Es liegt im
Wesen des Streites, dass dabei entgegengesetzte und ei-

245 Duden (Begriff)

246 Haberpointner & Héretzeder (Begriffsbestimmungen)

247 ZIF (Exemplarischer Beitrag)

248 BGH, Urteil vom 30. 1. 1957 - VZR 80/55, NJW 1957, 589
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nander ausschlief}ende Auffassungen mit Heftigkeit auf-
einanderstofien. Wer streitet, verliert aber nicht selten
den klaren Blick fiir die streitigen Tatsachen und Vor-
gange. Die Erinnerungsbilder der an einem Streit Betei-
ligten verschieben sich mehr oder weniger unbewusst.
Jeder von ihnen steigert sich im Verlauf der Auseinan-
dersetzung in eine einseitige Betrachtungsweise und in
das Gefiihl der alleinigen Richtigkeit des eigenen Stand-
punktes hinein. Dabei kann es naturgemaf3 nicht ausblei-
ben, dass die Streitenden einander wechselseitig Abwei-
chungen von der Wahrheit zum Vorwurf machen®. Die
Mediation weifd ihr Verfahren so zu organisieren,
dass ein Erkenntnisgewinn méglich wird, der den
Blick der Parteien aus der Konflikthaftigkeit befreit.
Richtig ausgefiihrt tragt die Mediation mosaikartig, in
mehreren aufeinander abgestimmten Schritten, zur Kla-
rung der verschiedenen Sichtweisen bei und reduziert
systematisch den Streitanlass. Entscheidend ist die Er-
kenntnis, dass die Mediation auf der Autonomie der Par-
teien aufsetzt. Sie muss sie nicht herstellen. Es ist ebenso
unangemessen wie die Autonomie der Parteien missach-
tend, wenn ihnen stereotyp unterstellt wird, sie seien
konfliktbedingt nicht selbst in der Lage, die Tragweite ih-
rer Entscheidungen einzuschitzen. Die unterstellte Be-
wusstseinsbeeintrachtigung ist von verschiedenen Ein-
fliissen abhangig. Der Eskalationsgrad des Konfliktes hat
ein mafdgebliches Gewicht. Die Bewusstseinsbeeintrach-
tigung ist bei den Menschen unterschiedlich ausgepragt.
Die Mediation kann und muss sich an die Konfliktlage
und die individuelle Einsichtsfahigkeit der Parteien an-

177



Mediation (un)geregelt - Teil I : Grundsatzliches

passen konnen und darf keine Konflikte unterstellen, wo
keine sind.

A Falsche Konfliktanalyse

[214] Obwohl die Autonomie eine wesentliche Grundan-
nahme fir die Durchfiihrbarkeit der Mediation ist, findet
sich im MediationsG kein grundlegender Hinweis auf ei-
ne, die Autonomie manifestierende Rechtsgrundlage.
Auch findet sich kein ausdriicklicher Beleg fiir die zur
Autonomie passende, immanente und umfassende Dis-
positionsbefugnis der Medianden. Ein einziger gesetzli-
cher Hinweis mag sich indirekt aus der Definition des § 1
Abs. 1 herleiten lassen. § 1 besagt, dass die Medianden
die Beilegung ihres Konfliktes eigenverantwortlich an-
streben. Die Begriindung?49 hebt hervor, dass die Medi-
anden ,wdhrend des gesamten Verfahrens fiir die zur
Konfliktbeilegung getroffenen Mafinahmen und Abspra-
chen und insbesondere auch fiir den Inhalt der abschlie-
Benden Vereinbarung verantwortlich bleiben“250. Vor
diesem Hintergrund erscheint es irrefiihrend, wenn der
Gesetzgeber einzelne verfahrensbezogene Entscheidun-
gen, wie etwa in § 2 Abs. 3 oder § 3 Abs. 4 unter den Ein-
willigungsvorbehalt der Parteien stellt, obwohl alle Ent-
scheidungen einer parteilichen Zustimmung bediirfen.
Dass alle Entscheidungen des Mediators unter einem
Einwilligungsvorbehalt der Parteien stehen, ergibt sich
aus dem Umstand, dass der Mediator keine andere Legi-
timation nachweisen kann, als die mit den Parteien ge-
troffenen Vereinbarungen.

249 Begriindung, S. 21
250 Begriindung, S. 21
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[215] Das MediationsG dufiert sich nicht zu der Frage wie
die Mediation zustande kommt und wer gegebenenfalls
mit wem welche Vereinbarungen zu treffen hat. Eiden-
miiller beschreibt die Mediation insgesamt als eine Ver-
einbarung zwischen zwei oder mehr Personen iiber die
Durchfiihrung einer Mediation hinsichtlich eines be-
stimmten Konfliktgegenstandes im Konfliktfall25t. Die
Regelungen innerhalb einer Mediationsvereinbarung sol-
len - soweit sie auf die Durchfiihrung und Gestaltung des
Mediationsverfahrens gerichtet sind - den vertragsrecht-
lichen Regeln des Biirgerlichen Gesetzbuches unterlie-
gen?52, Zu Recht sieht auch Stiirmer in der Mediation ein
materiell-rechtliches Streitbeilegungsverfahren, das sich
vom prozessrechtlichen Streitbeilegungsverfahren ab-
grenzt?53, Nur diese Einschiatzung wird dem Wesen der
Mediation [39] gerecht. Wenn die Parteien die Verant-
wortung flir das Prozessergebnis tragen sollen, miissen
sie auch die Kontrolle iiber das Prozesserleben haben. Es
erscheint kontraproduktiv, ein eigenverantwortliches
Ergebnis aus einem fremdbestimmten Entscheidungs-
prozess entstehen zu lassen. Anders formuliert: Wenn
die Parteien die Verantwortung iiber das Ergebnis
tragen sollen, miissen sie auch die Kontrolle dariiber
haben, wie das Ergebnis zustande kommt. Damit die
Parteien ihre Kontrolle tiber den zur Entscheidung fiih-
renden Prozess ausiiben kénnen, miissen sie einen Zu-
griff auf alle prozessualen Entscheidungen haben und

251 Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsme-
diation, I1I, Einl.; Hefs/Sharma, Rechtsgrundlagen der Mediation,
in Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, § 26 Rn. 8.

252 Stiirmer (Dissertation), S. 80

253 Stiirmer (Dissertation), S. 80
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den Rahmen bestimmen koénnen, in dem dieser Zugriff
moglich ist. Insoweit unterscheidet sich die Mediation
gravierend von jedem autoritdren Verhandlungskonzept.
Der Mediator hat keine (origindre) Verhandlungsmacht.
Geht man davon aus, dass nur die der Mediation zugrun-
de liegenden Vereinbarungen die mafdgebliche Rechts-
quelle zur Regelung der Rahmenbedingungen zwischen
Mediator und Medianden bilden, muss der Mediator alle
Legitimationen und Ermichtigungen aus diesen Ver-
einbarungen herleiten kénnen, wenn er sie nicht im
Einzelfall einholt.

Die notwendige Differenzierung

216] Der Versuch, die Mediation einem einheitlichen Ver-
tragsmodell zu unterwerfen, suggeriert, dass eine Media-
tion, die ,nicht vertragsbasiert” ist, oder eine, die auf ei-
nen Offentlich-rechtlichen Vertrag gestiitzt wird, dem
Schicksal ihrer Initialisierung zu folgen habe. Eine fakti-
sche Mediation ware dann vertragslos gestellt. Eine auf
einem oOffentlich-rechtlichen Vertrag basierende Media-
tion wiirde sich in einen Hoheitsakt kleiden. Der Versuch
einer Vereinheitlichung iibergeht schliefdlich die Vielfalt
der aufkommenden Rechtsbeziehungen [204]. Kein ein-
dimensionales Vertragsmodell kann dem Wesen der
Mediation [39] in allen Konsequenzen gerecht wer-
den. Wieder ist ein Umdenken erforderlich. Die Mehrdi-
mensionalitdt entspricht durchaus dem Wesen der Medi-
ation, indem die Organisation einer Mediation, die Einbe-
ziehung der Parteien [204], die Ermittlung der Betroffe-
nen und deren Zusammenfithrung eine durchaus er-
wiinschte Netzwerkarbeit erfordert. Es entspricht der
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Mediation als ein flexibel und individuell zu gestal-
tendes Verfahren, wenn sich die zu treffenden Ver-
einbarungen auf die unterschiedlichen Personen,
Rechtsbeziehungen und Bediirfnisse einlassen. Nur
so kann beriicksichtigt werden, dass am Verfahren nicht
nur die Vertragsparteien, sondern auch die Medianden,
Dritte und weitere Personlichkeiten beteiligt sind. Nur so
lasst sich das Phanomen erfassen, dass Auftraggeber und
Auftragnehmer, Mediator und Medianden auseinander-
fallen kénnen. Stellt man sich diese Vereinbarung als
individuelle Vertrage vor, ergeben sich die Rechts-
verhiltnisse der Mediation aus einer Summe der
Vereinbarungen. Jetzt kommt es der Mediation entge-
gen, dass es keine allgemein verbindliche Verfahrens-
ordnung gibt. Der Mediator ist gezwungen, das Verfah-
rensrecht aus einzelvertraglichen Vereinbarungen fallin-
dividuell zu gestalten. Ein derart konzentrisch aufgebau-
tes, modulares Vertragsmodell ist mit dem Begriff offe-
ner Akkumulationsvertrag am besten zu beschreiben.
Im Mittelpunkt steht die Mediation, mithin das Verfah-
ren. Weil die Vereinbarungen innerhalb der Mediation
standig erginzt und angepasst werden, handelt es sich
um einen offenen Vertrag [338]. Weil sich die Vereinba-
rungen als Teile eines Ganzen addieren um sich stiandig
zu erweitern und anzupassen, sprechen wir von einem
dem Privatrecht unterliegenden, offenen Akkumulati-
onsvertrag. Nur dieses Vertragsmodell erlaubt den krea-
tiven Aufbau des Verfahrens mit individuellen, auf die
jeweilige Rolle bezogenen Optionen. Es obliegt dem Me-
diator, die Vereinbarungen so aufeinander abzustimmen,
dass sie ineinandergreifen und miteinander kompatibel
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sind. Gelingt dies nicht, ist ein Mediationsfehler anzu-
nehmen.

N Die Verfahrensabsprachen entsprechen sich nicht

[217] Der Widerspruch, der dadurch entsteht, dass die
Mediation auch dann privatrechtlich auszugestalten ist,
wenn der Mediationsvertrag offentlich-rechtlicher Natur
ist, oder der Widerspruch, der dadurch entsteht, dass die
Mediation einer Vereinbarung bedarf, obwohl sie nicht
auf einen Vertrag zuriickgefilhrt werden kann und
schlief3lich der Widerspruch, dass der Mediationsvertrag
mit anderen Personen geschlossen wurde als den Pro-
zessparteien, lasst sich nur l6sen, wenn die in der Media-
tion begriindeten Rechtsbeziehungen differenziert be-
handelt werden [216]. Die auf den Inhalt der Vereinba-
rungen abstellende Exegese erlaubt eine weitere Unter-
scheidung; nicht nur zwischen den jeweiligen Rechtsbe-
ziehungen [204], sondern auch zwischen den Ebenen.
Hier finden sich rechtsbegriindende aber auch solche
Vereinbarungselemente, welche die Durchfiihrung des
Verfahrens betreffen. Die Unterscheidung von ver-
pflichtenden und vollziehenden Vereinbarungselemen-
ten ist dem deutschen Recht nicht fremd. Sie kommt in
dem so genannten Abstraktionsprinzip zum Ausdruck,
das sich in der Mediation als ein Erfiillungsprinzip er-
weist. Das Abstraktionsprinzip ist ein Grundsatz des Sa-
chenrechts. Er beruht auf dem Trennungsprinzip und be-
sagt, dass ein schuldrechtliches Kausalgeschaft und ein
abstraktes, sachenrechtliches Geschaft in ihrem rechtli-
chen Bestand voneinander unabhingig sind?54. Was in

254 Wikipedia (Begriff), dl 31.1.2014
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der juristischen Verklausulierung so kompliziert klingt,
ist in der Praxis ein hilfreiches Konstrukt, das sich am
Beispiel eines Kaufvertrages anschaulich erlautern lasst.
Bei dem Kauf eines Buches z.B. bildet der Kaufvertrag
i.S.d. § 433 BGB den verpflichtenden Vertrag, den die Ju-
risten Causa nennen. Die Causa beschreibt die Rechte
und Pflichten auf die sich die Parteien eingelassen haben.
Sie liefert den Rechtsgrund fiir den Leistungsaustausch.
Mit dem Kaufvertrag wird die Verpflichtung des Verkau-
fers begriindet, das Buch gegen Zahlung des Kaufpreises
zu liefern. Mit dem Abschluss des Kaufvertrages ist die
vertragliche Verpflichtung aber noch nicht erfillt. Dazu
bedarf es der Ubertragung des Eigentums am Buch ei-
nerseits und der Ubertragung des Eigentums an der
Kaufpreiszahlung, also am Geld andererseits. Hierzu
schlief}en die Parteien sogenannte Ubereignungsvertrige
ab. Durch das Abstraktionsprinzip wird die Frage der Be-
rechtigung von der Frage der Wirksamkeit getrennt. Das
Schicksal der vollziehenden Ubereignungsvertrige ist in
seiner Berechtigung zwar abhdngig von der zugrunde
liegenden Causa. Es ist in seinem Bestand allerdings von
der Wirksamkeit der zugrunde liegenden Causa unab-
hadngig. Das bedeutet: wenn der Kaufvertrag unwirksam
wird, ist die Ubereignung deshalb noch lange nicht un-
wirksam. Das Eigentum muss vielmehr zuriickgefordert
werden.

[218] Die Abstraktion bewirkt eine rechtliche Eigenstdn-
digkeit der Verpflichtungs- und der Erfiillungsgeschafte.
Das Prinzip kommt auch in der Mediation zum Tragen.
Wenigstens lassen sich unter seiner Anwendung alle zu-
vor genannten Widerspriiche [217] stimmig aufldsen.
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Unter die Vereinbarungen in der Mediation [219] sub-
summiert bildet die Vereinbarung iiber den Leistungs-
austausch (Mediationsdienstleistung gegen Honorar) den
Verpflichtungsvertrag zur Durchfiihrung einer honorier-
ten, professionellen Mediation. Dieser Verpflichtungsver-
trag liefert die Causa, also den Rechtsgrund. Die davon zu
abstrahierenden Vereinbarungen iiber die Durchfiihrung
der Mediation sind bereits Teil der Vertragserfiillung und
deshalb ohne weiteres als ein separates Erfiillungsge-
schaft zu wiirdigen. Die Verfahrensdurchfithrungsver-
einbarung kann isoliert von der Causa zustande
kommen und als solche eigenstindig gewiirdigt wer-
den. Die Verfahrensvereinbarung darf in ihrer Rechtsna-
tur also von dem Rechtsgrund, der Causa, abweichen.
Weil Causa und Erfillungsgeschift als zwei voneinander
zu unterscheidende Rechtsgeschifte gewlirdigt werden,
wird es ohne weiteres moglich, die privatrechtlich ba-
sierte Vereinbarung liber die Durchfithrung der Mediati-
on auf einen offentlich-rechtlichen Verpflichtungsvertrag
aufzusetzen [288] oder auf einen fehlenden Vertrag oder
auch auf einen Verpflichtungsvertrag, der mit anderen
Parteien geschlossen wurde als den Prozessparteien.

Die Logik der Einigungen

[219] Die so zu identifizierenden Vereinbarungen sind
keinesfalls willkiirlich zu treffen. Sie verfolgen eine im-
manente, durch das Verfahren vorgegebene Logik. Bei
genauem Hinsehen gibt die Mediation den Parteien eine
Serie von Gelegenheiten, Vereinbarungen zu treffen.
Teilweise geschieht dies fiir die Parteien ebenso unbe-
merkt wie unerwartet. PAdagogen mogen in dem Vorge-
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hen ein Konsenstraining erkennen. Tatsachlich erleben
die Parteien, die eine Einigung nicht fiir méglich halten,
an kleinen meist auf das Verfahren bezogenen Beispie-
len, dass und vor allem wie ein Einig werden moglich ist.

[220] Bei den grundlegenden, auf das Verfahren bezoge-
nen Vereinbarungen handelt es sich um den in der Lite-
ratur so bezeichneten Mediatorvertrag, die Mediations-
abrede und die Abschlussvereinbarung. Der Mediatorver-
trag soll die Rechte und Pflichten der Konfliktparteien
regeln. Die Mediationsabsprache ist die Bereitschaftser-
klarung zur Durchfiihrung einer Mediation. Sie enthalt
gegebenenfalls auch die Abreden zum Verfahrensablauf.
Die Abschlussvereinbarung [457] betrifft die Sachrege-
lung der Parteien255. Nach der hier vertretenen Auffas-
sung, wonach die Mediation als offener Akkumulations-
vertrag sowohl rechtsbegriindende als auch davon zu
abstrahierende Durchfiihrungsvereinbarungen enthailt,
lassen sich die in der Mediation vorkommenden Verein-
barungen konsistent als eigenstandige Vertrage (Verein-
barungen) auffassen, indem zwischen dem Mediations-
vertrag (MV), der Mediationsdurchfiihrungsvereinbarung
(MDV), den Mediationsabreden (MA) und der Mediations-
abschlussvereinbarung (MAV) unterschieden wird:

Mediationsvertrag (MV)

[221] Der Mediationsvertrag (MV) bildet den rechtsbe-
griindenden, konstituierenden Akt. Er entspricht dem
zuvor erwahnten Mediator- oder Mediatorenvertrag. Er
bestimmt, dass und gegebenenfalls warum, also aus wel-

255 50 z.B. Unberath in Greger/Unberath Einl. Rdnr 43
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chem Rechtsgrund, die Parteien bei ihren Verhandlungen
zu unterstiitzen sind. Er bildet regelméafiig den Aus-
gangspunkt der Mediation i.S.d. Mediationsgesetzes256
und darf auch ein o6ffentlich-rechtlicher Vertrag sein.
Auch wire es moglich, die Mediation im Sinne der Con-
tainertheorie [104] aus anderen Rechtsgriinden herzulei-
ten. Gemessen an den mdglichen Fallkonstellationen er-
scheint die Bezeichnung Mediatorenvertrag einschran-
kend. Sie beriicksichtigt nicht, dass der Auftrag zur
Durchfiihrung einer Mediation statt an einen Mediator
auch an eine, den Mediator beschiftigende Mediatoren-
firma vergeben werden kann. Es ist deshalb konsequent
und eindeutig, wenn der die Causa [218] abbildende,
konstituierende Vertrag als Mediationsvertrag bezeich-
net wird.

Mediationsdurchfiihrungsvereinbarung (MDV)

[222] Die operativen Vereinbarungen betreffen den Kern-
bereich der Mediation, ndmlich ihre Durchfiihrung. Sie
werden mit der Mediationsabsprache oder dem Ver-
handlungsvertrag getroffen2s’. Bei der institutionalisier-
ten Mediation [143] entsprechen sie der in Bezug zu
nehmenden Verfahrensordnung [201]. Alle diese Verein-
barungen tragen dazu bei, die Bedingungen fiir die
Durchfiihrung der Mediation festzulegen. Die hier ge-
wahlte Bezeichnung ,Durchfiihrungsvereinbarung” oder
noch praziser Mediationsdurchfiihrungsvereinbarung

256 In der Literatur mitunter auch als Mediatorenvertrag bezeichnet
z.B. http://www.verband-der-baumediatoren.de/ Mediatoren-
vertrag.pdf, abgelesen am 5.9..2012

257 s0 z.B. Unberath in Greger/Unberath Einl. Rdnr 43
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[407] (MDV) ist angebracht. Sie soll die Notwendigkeit
einer Vereinbarung ebenso herausstellen, wie deren auf
die Durchfiihrung des Verfahrens bezogene Verbindlich-
keit. Die MDV legt die individuell auszuhandelnde Ver-
fahrensgestaltung verbindlich fest. Sie determiniert die
Rechtsbeziehungen zwischen den Beteiligten [204] und
kann fiir Medianden und fiir Dritte unterschiedlich aus-
fallenzs8.

Mediationsabreden (MA)

[223] Im Laufe der Verhandlungen werden Einzelfragen
hinsichtlich des Verfahrens auftreten. Auch sie sind von
rechtlicher Relevanz und an juristischen Regeln zu mes-
sen. Gemeint sind notwendige Entscheidungen iiber die
Ausgestaltung oder den weiteren Verlauf des Verfahrens.
Sie betreffen Fragen der Terminierung, der Verhand-
lungsfiihrung, der Wortfithrung oder der Verfahrensge-
staltung im Einzelfall. Darunter fallen beispielsweise
auch Fragen, ob Einzelgesprache gefiihrt werden, welche
Interventionen umzusetzen sind, ob und wie ergdnzende
Regeln einzufithren sind, ob das Verfahren ausgesetzt
wird, usw. Auch wenn sich derartige Entscheidungen in
der Praxis ohne weiteres aus dem Gesprachsverlauf er-
geben, bediirfen sie einer rechtlichen Grundlage. Die ver-
fahrenssteuernden Entscheidungen werden spéatestens
dann einer Priifung unterzogen, wenn es um Fragen der
Verantwortlichkeit und der Haftung geht [477]. Sie miis-
sen mit der rechtlichen Systematik der Mediation ebenso
im Einklang stehen, wie sie den psychologischen Anfor-

258 Ausfiihrlich zu den Rechtsgrundlagen siehe Trossen, Diedrich
(Mediationsvertrag)
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derungen zu entsprechen haben, die das Verfahren an
den Prozess stellt.

[0 Prozessfiilhrungsbefugnis definieren

[224] Wenn der Mediationsvertrag keine Ermaichti-
gung enthilt, sind verfahrensbezogene Einzelfallre-
gelungen ausschliefllich durch Vereinbarungen zu
rechtfertigen, die der Mediator im Einzelfall herbei-
zufithren hat. Nicht zuletzt, um die mangelnde Disposi-
tionsbefugnis des Mediators herauszustellen, werden die
verfahrensbezogenen Einzelfallregelungen hier als Ver-
fahrens- oder genauer als Mediationsabsprachen [432]
bezeichnet. De facto ergdnzen sie die MDV.

Mediationsabschlussvereinbarung (MAV)

[225] Das Gesetz erwahnt in § 2 Abs. 6 die Einigung, die
Vereinbarung und die Abschlussvereinbarung [457]. In al-
len Fillen ist die am Ende der Mediation zu treffende Ei-
nigung gemeint. Begrifflich scheint die Einigung den Lo6-
sungsansatz zu meinen, auf den sich die Parteien ver-
standigt haben. Die Vereinbarung ist seine formulierte
Fassung, wahrend der Wortlaut des § 2 Abs. 6 es nahe
legt, die Abschlussvereinbarung als die dokumentierte
Vereinbarung zu verstehen. Allerdings verwendet die
Begriindung zum Gesetzesentwurf die Begriffe Einigung,
Vereinbarung und Abschlussvereinbarung synonym. Dies
ergibt sich aus der Formulierung: ,Fiir den Fall, dass die
Parteien in der Mediation eine Einigung erzielen, wird
die schriftliche Dokumentation einer solchen Abschluss-
vereinbarung ... sinnvoll sein“259. Mithin wird die am En-

259 Begriindung S. 24
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de der Mediation getroffene Einigung entsprechend der
gesetzlichen Vorgabe hier durchgingig und unabhéangig
von ihrer Dokumentation als Abschlussvereinbarung
[432][457] und praziser als Mediationsabschlussverein-
barung (MAV) bezeichnet.

Die Notwendigkeit zur Koordination

[226] Es ist die Aufgabe des Mediators als Netzwerker
nicht nur die zu den jeweiligen Rechtsverhaltnissen pas-
senden Personen, sondern auch deren prozessbezogene
Einigungen im Blick zu haben, gegebenenfalls zusam-
menzufiithren und aufeinander abzustimmen. Er hat da-
rauf zu achten, dass die Parteien und Vertragspartner
auch untereinander die erforderlichen Vertriage ab-
schlieflen und dass die Vertrdage bzw. die Vereinbarun-
gen in ihrer Gesamtheit ein stimmiges Prozessrechtsver-
héltnis beschreiben.

Betroffener 0
Mediand \
Mediand

| Dritter |

1 Aaf{raggeber

Mediator
1 Auﬂrag nehmer

v

! Dritter o d lﬁ'ifte(
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[227] Die aufeinander abzustimmenden Rechtsbeziehun-
gen und Vereinbarungen sind:

= Der Mediationsvertrag (MV) zwischen Auftragge-
ber und Auftragnehmer [229]. Wenn Vertrags-
und Prozessparteien auseinanderfallen, muss der
Vertrag so ausgestaltet sein, dass eine Mediation
moglich ist. Das bedeutet, dass evtl. Auftrags- o-
der Beschaftigungsverhaltnisse zwischen Auf-
tragnehmer und Mediatoren bzw. Auftraggeber
und Medianden [698][140] die Prinzipien der
Neutralitat, der Unabhangigkeit, der Vertraulich-
keit und der Freiwilligkeit garantieren miissen.

= Die Mediationsdurchfiihrungsvereinbarung
(MDV) zwischen den Prozessbeteiligten, mithin
zwischen dem Mediator und den Medianden als
zugelassene Verhandler bzw. den Medianden un-
tereinander [407] regelt das Miteinander im Ver-
fahren.

=  Wenn Dritte beteiligt sind, ist die Mediations-
durchfiihrungsvereinbarung (MDV) auf diese zu
erstrecken. Die Rechtsbeziehungen zwischen den
Medianden, den Vertragsparteien und den Dritten
miissen daraufhin untersucht werden, ob und
inwieweit z.B. eine Verschwiegenheitsverpflich-
tung und ein fiir die Parteien wirksamer Beweis-
mittelverzicht zu vereinbaren ist [913].

[228] Es ist als ein Mediationsfehler anzusehen, wenn der
Mediator die Koordination der Vereinbarungen unter-
lasst.

A Unterlassene Koordination der Vereinbarungen
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Nachdem nun feststeht, dass sich die Mediation aus einer
Summe von aufeinander abzustimmenden Vereinbarun-
gen zusammensetzt, welche die Herbeiflihrung einer
Vereinbarung zum Ziel haben, sollen die auszumachen-
den Einigungen, ndmlich der Mediationsvertrag (MV), die
Mediationsdurchfithrungsvereinbarung (MDV), die Ver-
fahrensabsprachen (MA) und die Mediationsabschluss-
vereinbarung (MAV) juristisch ndher beleuchtet werden.

Der Mediationsvertrag

[229] Die Regeln liber das Vertragsrecht finden sich im
BGB. Ware die Mediation dort geregelt worden, ware sie
sicherlich als ein Nominatvertrag26?, also als ein eigener
Vertragstyp ausgestaltet worden. Als solcher konnten
sowohl die Einigungsqualitit, abgrenzend zum Kompro-
missvergleich?él des § 779 BGB [724], wie die Vorausset-
zungen fiir das Zustandekommen einer Mediation weit-
aus differenzierter und praziser geregelt sein als - wie
geschehen - in einem vermeintlichen Verfahrensrecht
[724]. Die materiell-rechtliche Bedeutung der Mediation
trate in den Vordergrund. Vor allem ware die Abgren-
zung zwischen privaten und professionellen Mediationen
erleichtert und dem Laien verdeutlicht. Ungleich wichti-
ger ware die Botschaft, dass dem Kompromissvergleich
des § 779 ein Konsensvergleich gegeniiber gestellt wird,

260 Bezeichnung gesetzlich geregelte Vertrage.
261 Trossen (Kooperation)
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um den fiir die Mediation sprechenden Unterschied aus-
zuweisen262,

& Mediation als Vertragstyp im BGB regeln

Die Rechtsgrundlagen

[230] Nachdem die Mediation zwar in einem eigenen,
nicht jedoch in einem eigenstidndigen Gesetz verankert
wurde, muss der Anwender auf vertragsrechtliche
Grundlagen zuriickgreifen, um den Rechtsgrund fiir eine
Mediation verbindlich herstellen zu kénnen.

Vertragsrecht

[231] Die den Rechtsgrund liefernden Regeln findet er im
BGB. Nachdem die Mediation dort nicht als Nominatver-
trag hinzugefiihrt wurde, muss der Jurist auf einen der
vorhandenen Vertragstypen zuriickgreifen, wenn er nach
einschlagigen Vorschriften sucht. Von den vorhandenen
Vertragstypen kommen die GdbR263, der Maklervertrag,
der Dienstvertrag und der Geschéftsbesorgungsvertrag
der Mediation am ndchsten. Sie sollen im Nachfolgenden
gegeneinander abgegrenzt werden.

Mediation als GdbR

[232] Bei dem Versuch, alle in der Mediation angespro-
chenen Rechtsbeziehungen in einem rechtlichen Akt zu-
sammenzufassen, gibt es unterschiedliche Ansitze. In der
Fachliteratur wird die Auffassung vertreten, dass der

262 Die Tatsache, dass die Mediation nicht im BGB geregelt wurde,
mag dem Umstand gezollt sein, dass der Gesetzgeber auch ande-
re Rechtsgrundlagen fiir mdglich gehalten hat.

263 Gesellschaft des biirgerlichen Rechts / BGB Gesellschaft
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beiderseitige Wille der Streitparteien, mit Hilfe des Me-
diationsverfahrens einen zwischen ihnen bestehenden
Konflikt zu bewéltigen, eine gewisse Interessenstiberein-
stimmung und eine Parallele zur Streitbeilegungsverein-
barung der Schiedsvereinbarung aufzeige. Weil sich zwei
oder mehr Personen zur Foérderung eines gemeinsamen
Zwecks verbinden, wird in der Mediationsvereinbarung
ein Gesellschaftsvertrag nach §§ 705 ff. BGB gesehen264.
Mithin seien die Parteien des Mediationsverfahrens als
Gesellschaft des Biirgerlichen Rechts miteinander ver-
bunden. Verschiedene Vorschriften des Gesellschafts-
rechts seien durch die Parteien der Mediationsvereinba-
rung regelmafiig jedoch abbedungen. Betroffen sei der
Grundsatz der gemeinschaftlichen Geschaftsfithrung, die
Vertretungsregeln, die diligentia quam in suis, die Auflo-
sung der Gesellschaft im Todesfall, und bei Insolvenz.
Das Konstrukt des Gesellschaftsvertrages erfordere eine
teleologische Reduktion, wobei die Mediationsgesell-
schaft von dem BGB-Gesellschaftstypus, den der Gesetz-
geber vor Augen hatte, abweiche. Zwar ist eine solche
Abweichung im Gesellschaftsrecht durchaus zulassig. Al-
lerdings bestehen dufierste Zweifel, ob und inwieweit
dieser Vertragstyp mit dem Gedanken der Mediation im
Einklang steht. Zur Annahme eines Gesellschaftsverhalt-
nisses bedarf es eines von den Gesellschaftern verfolgten
gemeinsamen Zweckes. Den Streitparteien werden Ver-
haltenspflichten auferlegt, die ihren Rechtsgrund nicht
im Verfahren, sondern im Verhdltnis zueinander finden
lassen. Auch der Mediator, als die fiir das Verfahren ver-
antwortliche Personlichkeit, lasst sich im Gesellschafts-

264 Sttirmer (Dissertation), S. 114 ff.
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konstrukt nicht wiederfinden. Es ware mit der Mediation
kaum vereinbar, die Rolle des Mediators als Mitgesell-
schafter zu erklaren. Der Mediator muss aufderhalb des
Streites stehen, damit er seine Aufgabe korrekt erfiillen
kann. Anders als die Streitparteien hat der Mediator kein
eigenes Interesse an der Konfliktbeilegung. Sein wohl-
verstandenes Interesse ist es nicht eine Vereinbarung
herbeizufiihren, sondern den Medianden zu verhelfen,
die notwendige Klarheit zu finden, damit sie selbst
die passende Losung finden kénnen.

[233] Die Annahme einer Gesellschaft des biirgerlichen
Rechts mag die Rechtsbeziehung der Streitparteien zuei-
nander erkldaren, nicht jedoch die Rechtsgrundlage fiir
das Verfahren insgesamt. Es gibt weitere Beteiligte, die
ihren Status kaum aus einem Gesellschaftsvertrag herlei-
ten konnen. Die zu unterscheidenden Rechtsbeziehungen
betreffen die Streitparteien, die Parteien des Mediations-
vertrages, die Teilnehmer an der Mediation (Medianden),
die nicht teilnehmenden weiteren Interessenbetroffenen
[419] und nicht zuletzt die Dritten, welche am Verfahren
teilnehmen. Dass sich die Streitparteien eigenstandig und
im Zusammenwirken fiir eine Mediation entscheiden, ist
auch nicht immer der Fall. Denkbar ist auch, dass sich
der Mediator bei den Medianden getrennt um deren
Teilnahme am Verfahren bemiiht, so dass besonders bei
hoch streitigen Fillen wenigstens zum Beginn der Media-
tion kaum von einem Gemeinsamkeitsgefiihl der Streit-
parteien auszugehen ist.

[234] Die Qualifikation der Rechtsbeziehung zwischen den
Streitparteien allein ist weder geeignet noch in der Lage,
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die Mediation in ihrem Rechtscharakter vollstindig zu
beschreiben. Dies gilt umso mehr als auch die im Streit
befindliche vertragliche Beziehung der Streitparteien
Rechte und Pflichten begriinden kann, die auf das Ver-
fahren ausstrahlen. In allen Dauerschuldverhaltnissen
gibt es Riicksichtnahme und Mitwirkungspflichten. Sei es
dass sie aus PVV, CiC oder den familienrechtlichen Be-
ziehungen abzuleiten sind. Die Mediation ist kein In-
strument der Rechtsverfolgung, allenfalls eines der
Rechtsgestaltung. Sie ist mit jeder anderen Vertrags-
verhandlung zu vergleichen, bei denen die Parteien ver-
suchen, eine Vereinbarung herbeizufiihren. Wie dort
werden sie kaum annehmen, dass sie im Moment des
Verhandelns eine BGB-Gesellschaft begriinden, deren
Ziel es ist, sich liber den Vertragsgegenstand zu einigen.
Anders als dort ist es den Verhandlungsparteien in einer
Mediation durchaus wesentlich, dass der Prozess korrekt
durchgefiihrt und eine prozessleitende Verantwortung
libernommen wird.

Maklervertrag

[235] Die Mediation ist eine Form der Streitvermittlung
[66]. Ein im BGB bereits vorzufindendes Vertragskonzept
fiir Vermittlungen ist der Maklervertrag. Der Maklerver-
trag nach §§ 652 ff. BGB steht wenigstens begrifflich der
Streitvermittlung nahe. Ein Maklervertrag ist der zwi-
schen Auftraggeber und Makler geschlossene Vertrag,
durch den sich der Auftraggeber dem Makler gegeniiber
zur Zahlung einer Vergiitung fiir den Fall verpflichtet,
dass ein Vertragsschluss mit einem Dritten (Hauptver-
trag) auf Grund der (Nachweis- oder Vermittlungs-) Ta-
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tigkeit des Maklers zustande kommt265. Der Vorhalt, die
Mediation kdnne kein Maklervertrag sein, weil der Mak-
ler nur einseitig fiir eine der Parteien titig werde, ist un-
zutreffend. Die Rechtsprechung kennt auch den Doppel-
maklerauftrag?éé. Nach dem gesetzlichen Leitbild ist der
Makler jedoch, anders als der Streitvermittler, zum Ta-
tigwerden nicht verpflichtet. Er schuldet weder den
Nachweis noch die Vermittlung eines Vertragsschlusses,
nicht einmal die Bemiihung darum. Die Vergilitung ist
ausschliefilich erfolgsorientiert. Gelingt der Nachweis
oder die Vermittlung, so entsteht der vereinbarte Lohn-
anspruch. Beim Maklervertrag handelt es sich nach herr-
schender Meinung um keinen gegenseitigen Vertrag, weil
keine zueinander im Synallagma stehenden Hauptpflich-
ten zu konstatieren sind26¢7,

Dienstvertrag

[236] Der Mediator schuldet keinen Erfolg, und anders als
der Makler kennt er das zu vermittelnde Objekt, also die
Losung, nicht einmal. Die Dienstleistung des Mediators
konzentriert sich deshalb auf die Interaktion der Partei-
en. Fiir den Mediator kommt es darauf an, die Medianden
zu befahigen, selbst eine Einigung zu erzielen. Hier steht
also die Vermittlungstdtigkeit im Vordergrund, nicht der
Vermittlungserfolg. Die Leistung des Mediators ist dem-
zufolge auch nicht erfolgsabhidngig zu vergiiten [351].
Der Mediationsvertrag steht in einer engeren Beziehung

265 Jauernig Vorbemerkungen zu §§ 652 ff BGB, Biirgerliches Ge-
setzbuch 14. Auflage 2011 Rn 1

266 BGH NJW 1968, 150

267 Wikipedia (Begriff), Maklervertrag
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zum Dienstvertrag. Beriicksichtigt man die besonderen
Anforderungen aus dem Wesen der Mediation [39], ist
der Mediationsvertrag allerdings auch kein reiner
Dienstvertrag. Die Vorschriften des Dienstvertrags-
rechts sind deshalb nur insoweit anzuwenden, so-
weit sie dem Wesen der Mediation nicht im Wege
stehen.

[237] Der Dienstvertrag unterscheidet sich vom Werkver-
trag, indem ein Erfolg nicht geschuldet wird. Eine weite-
re Besonderheit liegt in der Weisungsungebundenheit
des Mediators (§ 1 Abs. 2, Unabhangigkeit).

[238] Bei einem Rechtsanwalt wird die inhaltliche Gestal-
tung des Dienstverhiltnisses durch die BORA einerseits
und die Vorschriften des durchzufiihrenden Verfahrens
andererseits verbindlich geregelt. Bei Mediatoren gibt es
aufder den Vorschriften im MediationsG und gegebenen-
falls der Standards [195] keine normative Spezifikation
ihrer Tatigkeit [173]. Der Mediator hat deshalb gewisse
Freiheiten, seine zu erbringende Dienstleistung zu regu-
lieren und zu umschreiben. Vertragliche Grenzen be-
stehen dort, wo die Inhalte gegen das zwingende
Recht verstofden oder wo sie mit dem Wesen der Me-
diation nicht mehr vertraglich sind.

[239] Der Mediationsvertrag ist als ein Dauerschuldver-
héltnis angelegt. Ein Dauerschuldverhdltnis ist ein Ver-
trag, der nicht durch einmaligen Austausch von Leistung
und Gegenleistung (wie etwa beim Kaufvertrag) erfiillt
wird, sondern durch ein dauerhaftes Verhalten oder
wiederkehrende, sich iiber einen ldngeren Zeitraum er-
streckende Einzelleistungen. Die Leistung kann aus ei-
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nem fortlaufenden Tun, Dulden oder auch Unterlassen
bestehenz¢8. Die Vertragslaufzeit wird durch die Verfah-
rensdauer bestimmt. Als wesentliche Hauptleistungen
stehen sich nach § 611 BGB die Leistung der versproche-
nen Dienste [341] und die Gewdhrung der vereinbarten
Vergiitung gegeniiber. Wie bei Rechtsanwailten und an-
deren freien Berufen beschreibt das Dienstvertragsrecht
den Leistungsaustausch nicht abschliefiend. Es kann
durchaus passieren, dass die Verpflichtungen im Einzel-
fall iiber das reine Dienstvertragsrecht hinausgehen. Das
ist z.B. der Fall, wenn die Leistungen eine Geschaftsbe-
sorgung oder eine Verwahrung einbeziehen.

Geschdftsbesorgung

[240] Geschéaftsbesorgungen sind in der Mediation nur
eingeschrankt denkbar, wenn der Mediator die Parteien
etwa bei der Abwicklung der Abschlussvereinbarung un-
terstiitzt, indem er Dokumente besorgt oder die Voll-
ziehbarkeit vorbereitet. Keinesfalls kann es sich um eine
Hauptleistungspflicht handeln. Die Abgrenzung zur Ge-
schaftsbesorgung des Rechtsanwalts mag den Unter-
schied verdeutlichen. Nach h.M. in Rechtsprechung und
Literatur® kommt zwischen dem Mandanten und sei-
nem Rechtsanwalt mit der Beauftragung regelmafiig ein
Geschaftsbesorgungsvertrag nach § 675 BGB zustande.
[.d.R. hat der Beratervertrag Dienstvertragscharakter
und begriindet die Verpflichtung des Anwalts zur selb-
standigen Besorgung einer Rechtsangelegenheit, fiir die
an sich der Dienstgeber selbst zu sorgen hat (§§ 675

268 Zitat aus Wikipedia (Dauerschuldverhaltnis)
269 Palandt-Sprau, § 675 Rn. 24, Einf. Vor § 611 Rn. 21.
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i.V.m. 611 ff.,, 627 BGB). Der Anwalt hat ein qualifiziertes
Fachwissen und ist im Rahmen seiner Geschaftsbesor-
gung regelmaflig fiir die inhaltliche Abwicklung des Ge-
schaftes verantwortlich. Hierzu bedarf es der entspre-
chenden Handlungsspielraume (§§ 675, 665 BGB), die
dann mit entsprechenden Auskunfts- und Rechen-
schaftspflichten (§§ 675, 666 BGB) konform gehen.

[241] In der Mediation gilt gerade nicht per se, dass der
Mediator eine Angelegenheit der Medianden zu besorgen
hat. Die Medianden kommen zur Mediation, weil sie ihre
Angelegenheiten (ihren Konflikt) eigenverantwortlich
regeln wollen. Sie erwarten (bei korrekter Verfah-
renseinleitung) nicht, dass ein Dritter ihre Angelegenhei-
ten regeln wird. Die Auffassung, dass es sich beim Media-
tionsvertrag um einen Geschaftsbesorgungsvertrag nach
§§ 675 Abs. 1, 611 BGB handele?79, ist deshalb bedenk-
lich, solange keine geschiftsbesorgenden Elemente ver-
einbart sind. Die Beachtung des § 611 BGB ist jedoch in
jedem Fall eine naheliegende Typisierung des Mediati-
onsvertrages. Wie die Streitvermittlung in dem Rahmen
konkret auszugestalten ist, obliegt den Umstidnden des
Einzelfalles. Eine Geschaftsbesorgung kommt als vertrag-
liche Nebenleistung in Betracht, wenn sie zur Sicherstel-
lung der Mediation erforderlich ist und ein Auftragi.S.d. §
662 BGB nicht in Betracht kommt.

[0 Klare Trennung von Haupt- und Nebenleistungen

270 Jost,ZKM 6/2011 S. 168
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Verwahrung

[242] Mitunter werden in der Mediation auch Dokumente
und Unterlagen ausgehdndigt, die der Mediator zu ver-
wahren hat. Das Mediationsgesetz sieht hierfiir keine Re-
gelung vor. Deshalb sind, sofern der Mediationsvertrag
ebenfalls keine Regelungen dazu enthalt, die allgemeinen
Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuches anzuwen-
den. Auch koénnen berufsrechtliche Regelungen aus dem
Berufstand des Grundberufes (z.B. §§ 7a, 18 BORA, §§ 9 ff
MOB-Psyhth, § 10 ff MOB-A) Einfluss nehmen.

[243] Der Verwahrungsvertrag ist in den §§ 688 ff. BGB
geregelt. Der Verwahrer hat die ihm zur Verwahrung ge-
gebene Sache aufzubewahren (§ 688 BGB). Hierbei hat er
bei entgeltlicher Verwahrung die im Verkehr erforderli-
che Sorgfalt (§§ 688, 276 BGB) zu beachten. Bei unent-
geltlicher Verwahrung reicht die Sorgfalt, die der Ver-
wahrer in eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt,
aus (§ 690 BGB). Im Zweifel gilt eine entgeltliche Ver-
wahrung als vereinbart (§ 689 BGB). Der Hinterleger
kann die Sache jederzeit zuriickfordern (§ 695 BGB).

[244] Das bedeutet, dass der Mediator, den nicht aus be-
rufsrechtlichen Griinden seines Grundberufes besondere
gesetzliche Sorgfaltspflichten treffen, bei der Entgegen-
nahme und Verwahrung von Dokumenten grundsatzlich
die im Verkehr tibliche Sorgfalt zu beachten hat. Das Maf3
der erforderlichen Sorgfalt richtet sich nach den durch-
schnittlichen Anforderungen des in Betracht kommen-
den Verkehrskreises. Hierbei ist die tatsidchliche Ubung
des Verkehrs zu beriicksichtigen. Eingerissene Unsitten
und Nachlassigkeiten entschuldigen nicht. Entschuldi-
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gungsgriinde in der Person des Einzelnen - seelische Be-
lastung bei Krankheit Angehoriger, Unerfahrenheit einer
Person, fehlende Ubung - spielen keine Rolle. Was ist in
diesem Zusammenhang der Verkehrskreis? Richtet er
sich nach den vielfaltigen Grundberufen der Mediatoren
oder nach den Gepflogenheiten unter Mediatoren? Ge-
pflogenheiten unter Mediatoren lassen sich mangels ent-
sprechender Studien noch nicht feststellen. So ist derzeit
darauf abzustellen, worauf der Mediand vertrauen darf.
Der einzige Anhaltspunkt den der Mediand hat, ist der
Grundberuf seines Mediators und die Mediationsverein-
barung. Um sicherzugehen sollte der Mediationsvertrag
eine Klausel liber die Entgegennahme und Verwahrung
im Mediationsvertrag vorsehen.

[ Verwahrung von Dokumenten

[245] Ein Anwalt ware nach §§ 675, 666 BGB zivilrechtlich
verpflichtet, dem Mandanten alles, was er zur Ausfiih-
rung der Mediation erhalt herauszugeben. Bei einem
Rechtsanwalt beschrankt sich der Herausgabeanspruch
nach § 50 III BRAO auf die Unterlagen, die der Rechtsan-
walt aus Anlass seiner beruflichen Tatigkeit von dem
Mandanten oder fiir ihn erhalten hat. Nicht umfasst ware
der Briefwechsel zwischen ihm und dem Mandanten.
Ebenfalls nicht vom Herausgabeanspruch umfasst sind
die Schriftstiicke, die der Mandant bereits in Urschrift
oder Abschrift erhalten hat. Hat der Mandant die Unter-
lagen verlegt oder vernichtet, lebt der Herausgabean-
spruch nicht wieder auf.

[246] Weil der Mediator weder ein Interessenvertreter ist
noch die Geschéfte anderer besorgt, ist der Herausgabe-

201



Mediation (un)geregelt - Teil I : Grundsatzliches

anspruch zu modifizieren. Der Mediator hat zu bedenken,
dass er die Neutralitit zu wahren hat und der Ver-
schwiegenheitspflicht unterliegt. Einen Briefwechsel mit
einzelnen Medianden mag er vermeiden. Findet er den-
noch statt, dann ware er wie ein Einzelgespriach zu be-
handeln. Er ist der Gegenseite zu offenbaren (§ 2 Abs. 3),
ohne dass Inhalte preisgegeben werden, die der Mediand
ihm als vertraulich liberlassen hat [813].

A Mangelnde Offenlegung der Vorkorrespondenz

247] Der Mediator hat darauf zu achten, dass bei der
Aushdndigung von Dokumenten - welcher Art auch im-
mer - die Grundsdtze der Mediation nicht verletzt wer-
den. Er muss also darauf hinwirken, dass sie nicht dazu
benutzt werden konnen, die Vertraulichkeit oder die
Neutralitdt zu verletzen. Der Mediator ist deshalb gut be-
raten, wenn er schon bei der Entgegennahme von Unter-
lagen mit den Medianden die Frage der Aushindigung
und gegebenenfalls der Riickgabe und Offenlegung klart.
Moglich ist es auch, eine entsprechende Vereinbarung im
Mediationsvertrag bzw. der MDV aufzunehmen.

[0 Genehmigung fiir die Riickgabe von Unterlagen

[248] Besteht Streit liber die Eigentlimerschaft an einem
streitbefangenen Dokument, kann er - falls der Streit in
der Meditation nicht beigelegt werden konnte und die
Fragen der Rechte an den Dokumenten ungeklart geblie-
ben sind, diese Fragen am besten mediieren. Falls dies
nicht mdglich ist, kann er die Dokumente hinterlegen.
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Hinterlegung

[249] In der Praxis wohl selten, aber dennoch méglich ist
auch die Hinterlegung des Geldes oder von Dokumenten,
worliber die Parteien streiten. Zur Hinterlegung ist ein
Schuldner nach § 372 BGB berechtigt, wenn eine Unge-
wissheit liber die Person des Glaubigers besteht oder er
aus einem anderen in der Person des Glaubigers liegen-
den Grund seine Verbindlichkeit nicht oder nicht mit Si-
cherheit erfiillen kann. Der Mediator kann Dokumente
mit dem Zweck der Hinterlegung annehmen. Dann
kommt ein Verwahrungsvertrag zustande. Er kann keine
Hinterlegung mit der Rechtsfolge einer Schuldbefreiung
vornehmen lassen.

Systematik

[250] Das Reglement der Mediation lasst sich wie folgt aus
der NomenKklatur ableiten:

= Verfassung
Das GG garantiert die Privatautonomie

= Wesen der Mediation
Die Eigenschaftsmerkmale der Mediation [39]
sind zwar keine Rechtsquelle aber eine Art ,,Ge-
schaftsgrundlage®, die bei Auslegungsfragen her-
anzuziehen ist.

= MediationsG
Das MediationsG etabliert das Verfahren und legt
die Eckdaten fest, um eine gréfiere Rechtssicher-
heit zu erméglichen. Uber das MediationsG wer-
den Prinzipien der Mediation etabliert und Ei-
genschaften festgelegt.
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= Vertragsrecht (BGB)
Das BGB oder Spezialgesetze werden zur Rege-
lung des Vertragsrechts herangezogen. Das
Dienstvertragsrecht § 611 BGB kommt der Medi-
ation am ndachsten.

= Vertrag (Causa)
Erst der individuelle Mediationsvertrag legt die
Konditionen und Arbeitsbedingungen des Media-
tors fest. Die Vertragsparteien kdnnen von den
Prozessparteien abweichen.

= Standards (Erweiterungen)
Standards und Mediationsordnungen miissen
vertraglich vereinbart werden. Sie stehen des-
halb im Rang unterhalb des MV. Wenn sie vertrag-
lich vereinbart sind, gehen sie der MDV vor. In
den paranormativen Regelungen werden weitere,
Uiber das Gesetz hinausgehende Prinzipien festge-
legt, die durch die MDV weiterhin spezifiziert und
variiert werden kénnen.

= Vertrag (MDV)
Die Verfahrensvorschriften ergeben sich aus der
MDV. Die Prozessparteien vereinbaren die Ver-
fahrensbedingungen und legen die Regeln zur
Durchfiihrung des Verfahrens mit allen Verfah-
rensbeteiligten fest.

[251] Die rechtliche Priifung erfolgt in der vorstehenden
Auflistung von ,unten nach oben“. Die in der Mediation
durchgefiihrten Handlungen und Entscheidungen miis-
sen sich an der MDV ausrichten lassen. Die MDV definiert
den Handlungsrahmen in dem Rechte und Pflichten im
Verfahren begriindet werden. Sie spezifiziert die Prinzi-
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pien der Mediation. Die MDV ist an der Causa zu messen.
Die Causa ist der Rechtsgrund, iiber den Rechte und
Pflichten begriindet und ausgeldst werden. Sie muss sich
am Vertragsrecht messen lassen. Das Vertragsrecht wie-
derum wird durch das MediationsG beeinflusst, das sich
an der Verfassung und dem Wesen der Mediation [39]
orientiert. Das Wesen der Mediation ist der zentrale
Dreh- und Angelpunkt, wenn es um die Rechtsmai-
fRigkeit mediativen Verhaltens geht.

Abgrenzungen

[252] Die Zuordnung der Mediation in ein Kontinuum der
Streitbeilegung [101] hat gezeigt, dass es Uberschnei-
dungen mit anderen Verfahren geben kann. In der Praxis
sind die Grenzen flief3end. Die evaluative Mediation [83]
nahert sich den juristischen Verfahren. Die transformati-
ve Mediation [94] ndhert sich den therapeutischen Ver-
fahren zur Konfliktbeilegung an. Ein Mediator, der die er-
forderliche Fachkompetenz besitzt, wird versucht sein,
diese Kompetenz als Leistungsmerkmal und zur Abrun-
dung der Mediation anzubieten. Es hilft dem Mediator,
wenn er seine Dienstleistung genau abzugrenzen weif3.

Abgrenzung zur Beratung

[253] Zuvor wurde die Mediation gegen die Verfahren der
triadischen Phase, wie z.B. die Schlichtung oder die Mo-
deration, abgegrenzt [64]. Jetzt geht es um die Abgren-
zung zu den so genannten dyadischen Verfahren. In die
Kategorie der dyadischen Verfahren féllt zum Beispiel
die (Einzel-) Beratung. Dyadische Verfahren unterliegen
einem anderen Verfahrenstyp. Schon deshalb bestehen
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Bedenken gegen die Kompatibilitit zur Mediation. Die
Ausfiihrungen zum Verfahrenswechsel [70] gelten im
Verhiltnis der triadischen zu den dyadischen Verfahren
nicht ohne weiteres27t, § 3 verhindert den Verfahrens-
wechsel in ein dyadisches Verfahren sogar mit einem ab-
soluten Tatigkeitsverbot. In der Begriindung des Geset-
zesentwurfs wird sogar ausgefiihrt, dass eine konkrete
rechtliche Beratung iiber die dem Konflikt zugrundelie-
genden Rechtsfragen nicht erfolgen diirfe272. Worauf die-
ses Verbot griinden soll, wurde nicht erwahnt. Es lasst
sich allerdings aus dem Wesen der Mediation [39] herlei-
ten und findet sich im Prinzip der Indetermination wie-
der [706]. Auffillig ist, dass der Gesetzgeber es zwar fiir
notwendig hielt, die fehlende Entscheidungsbefugnis des
Mediators [706] in § 1 Abs. 2 explizit herauszustellen,
nicht jedoch seine fehlende Beratungsbefugnis. Moglich-
erweise konzediert er die Ubung der Praxis273, wo bera-
tende Elemente nicht zwingend mit der Mediation kolli-
dieren [262]. Dennoch gibt es Grenzen, die es markieren
gilt.

& Beratungsverbot spezifizieren

[254] Auch wenn die Mediation definitiv keine Beratung
darstellt, kann es im Einzelfall zu Uberschneidungen
kommen [533][534][281]. Impliziert nicht die Verfah-
rensfiihrung i.5.d. § 1 Abs. 2 wenigstens eine auf das Ver-

271 Integrierte Mediation hat eine Migrationsstrategie entwickelt,
die den Wechsel und die Schnittstellen der Verfahren zueinan-
der beschreibt. Siehe Trossen (Mediation visionar)

272 BT-Drucksache 17/5335,S. 10

273 Greger in Greger/Unberath Teil 2 § 1 Rdnr. 74ff.
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fahren bezogene Beratung? Der Mediator mag dies im
MV herausstellen.

[0 Verfahrensberatung erlauben

[255] Dass im Zusammenhang mit der Mediation grund-
satzlich eine Beratung vorzuhalten ist, bedarf keiner Fra-
ge. § 2 Abs. 6 stellt sogar in besonderer Weise heraus,
dass eine begleitende Beratung nicht nur zuldssig, son-
dern gegebenenfalls auch notwendig ist. Die korrekt
formulierte Frage lautet also nicht, ob eine Beratung zu-
lassig sei. Sie lautet, ob und inwieweit der Mediator als
Prozessmanager zustdndig sein darf, die erforderlichen
Beratungsleistungen selbst zu erbringen. Weil die Me-
diation in erster Linie ein Prozessmanagement ist,
hat der Mediator dafiir zu sorgen, dass die Leistun-
gen erbracht werden, ohne sie selbst erbringen zu
miissen. Er mag mit einem Dirigenten verglichen wer-
den, der die korrekten Einsdtze in einem Musikvortrag
vorgibt, ohne die Instrumente selbst zu spielen. Die Frage
nach der Zulassigkeit der Beratung in der Mediation wé-
re in dieser Metapher vergleichbar mit der Frage, ob der
Dirigent gegebenenfalls einspringen kann, wenn die Po-
saune ausfallt. Eindeutig zu verneinen ist die Frage, wenn
das Orchester dadurch seinen Dirigenten verliert. Auf die
Mediation bezogen ist das der Fall, wenn der Mediator in
die Rolle eines Beraters gerat und als solcher angesehen
wird. Dann ist zu erwarten, dass die Parteien sich ver-
starkt am Votum des Mediators orientieren. Das grund-
satzliche Beratungsverbot des Mediators ist aus der Sor-
ge gerechtfertigt, dass das Kommunikationsverhalten
sowie das Denken der Medianden die Mediation schlei-
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chend in eine Schlichtung verwandeln kénnte. Wenn sich
die Medianden an den Bewertungen des neutralen Drit-
ten orientieren, entsteht ein von der Mediation abwei-
chendes Kommunikationsmodell [74]. Bei einer derarti-
gen Wesensbeeintrachtigung fithrt die Beratung stets zu
einem gravierenden Mediationsfehler.

& Wesensverdandernde Beratung durchgefiihrt

[256] Nachdem jede wesensverdndernde Beratung als un-
zulassig festzustellen ist, verbleibt die Frage, ob und in-
wieweit die Beratung als eine einzelne Intervention zu-
lassig sein kann. Im Verlauf der Mediation gibt es immer
wieder Gelegenheiten, in denen der Mediator sowohl
versucht ist, Entscheidungen zu treffen, wie auch zu eva-
luieren und Ratschldge zu erteilen. Der apodiktische
Lehrsatz, wonach der Mediator nicht evaluieren274 darf,
verbietet jegliche Beratung. Er wird der Praxis nicht ge-
recht [83][524][525]. Die Irritation kommt mit Litera-
turmeinungen?’s auf, die kein Problem darin sehen, wenn
der Mediator rechtliche oder tatsadchliche Losungsoptio-
nen in das Gesprach einbringt. Um die zuldssige von der
unzuldssigen Beratung abzugrenzen, bedarf es der Aus-
einandersetzung, was Beratung liberhaupt ist.

[257] Ganz allgemein beschreibt die Beratung die Ertei-
lung eines Rates oder von Ratschlagen?7é. Beratung un-
terscheidet also nicht zwischen einer einzelnen oder
mehreren Interventionen. Beides kann Beratung sein. Ein
Rat ist die Empfehlung, die der Berater aufgrund eigener

274 Greger in Greger/Unberath Teil II § 2 Rdnr. 174 ff.
275 Greger in Greger/Unberath Teil I § 1 Rdnr. 74
276 Duden (Rat)
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Erfahrungen und Kenntnisse geben kann???. Beratung
ist stets evaluativ. Sie setzt eigene Bewertungen und
verbindliche Einschitzungen des Beraters voraus. Sie ist
l6sungsfokussiert, weil sie meist ein bestimmtes Verhal-
ten erwartet. Die Begriindung des Regierungsentwurfs
zum Mediationsgesetz beschreibt den unerwiinschten Ef-
fekt. Sie besagt, die Grenze zur Beratung sei liberschrit-
ten, wenn der Mediator "einen konkreten Einfluss auf die
Entscheidung der Parteien nimmt“. Praziser wére es, von
der Losungsfindung zu sprechen. Mit ,Entscheidung” ist
die MAV gemeint.

[258] Kriterien flir die genaue Festlegung dieser Grenze
ergeben die Prinzipien der Mediation. Betroffen sind das
Prinzip der fehlenden Beeinflussung [706] sowie das
Prinzip der Ergebnisoffenheit [740]; gegebenenfalls auch
der Grundsatz der Neutralitdt. Das Prinzip der Eigenver-
antwortlichkeit muss nicht in Frage stehen. Auch bei ei-
ner Beratung haben die Beratenen das letzte Wort. Eine
Beratung kann dies beriicksichtigen. Der Berater nimmt
ihnen nicht die Verantwortung ab, wenn er Entschei-
dungshilfen gibt. Er iibernimmt auch nicht ohne weiteres
eine Entscheidungs- aber stets eine Informationsverant-
wortung. Mit der Eigenverantwortlichkeit korrespondiert
das Prinzip der nicht-determinierenden Sachbeteiligung
[706]. Wenn der Mediator sich auf inhaltliche Fragen mit
eigenen Meinungsbildern einldsst, besteht die Gefahr,
dass die Parteien versuchen, ihn als Meinungsgeber zu
instrumentalisieren. Ganz zu schweigen davon, dass sich
alle Medianden in seiner Meinung wiederfinden miissen.

277 Duden (Begriff), Beratung
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Unter dieser Voraussetzung ist eine Beratung durchaus
mit dem Grundsatz der Neutralitidt in Einklang zu brin-
gen. Gravierend ist die Kollision mit dem Grundsatz der
Ergebnisoffenheit. Sie betrifft nicht nur die Medianden,
sondern auch den Mediator selbst. In jedem Fall ist Vor-
sicht und Zuriickhaltung geboten, besonders bei wenig
erfahrenen Mediatoren. Die Grenzen sind nicht immer
eindeutig zu ziehen. Jedoch lasst sich zusammenfassend
die folgende Formel aufstellen: Eine Beratung ist in der
Mediation mdglich, soweit sie im Verfahren veran-
lasst ist, den Prinzipien [38] entspricht und insb.
nicht das Kommunikationsmodell der Mediation
[74], also ihr Wesen veridndert.

[259] Im Grunde gibt eine professionell durchgefiihrte
Mediation keinen Anlass, den Parteien irgendetwas zu
empfehlen. Nicht einmal dann, wenn es um die Inan-
spruchnahme der Mediation selbst geht. Ein versierter
Mediator zeichnet sich dadurch aus, dass er wert- und
meinungsfrei entgegennimmt, was die Parteien zu sagen
haben. Er verhilft den Medianden allein mit der Technik
des prazisen Zuhorens zu den notwendigen Erkenntnis-
sen?78, Die Technik des Erkldrens geniigt ihm, wenn es
darum geht, Informationen einzufiithren. Anstatt zu emp-
fehlen, wirft er Fragen auf. Er iiberlasst es den Median-
den, wie sie zu beantworten sind. Er gibt keine Antwor-
ten vor, hilft jedoch dabei, die richtigen Antworten zu
finden.

# Empfehlungen

278 Trossen (prazises Zuhoren)
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Abgrenzung zur Ehe- und Familienberatung

[260] Mediation ist keine Eheberatung, aber gut geeignet,
wenn es um die Klarung der Frage geht, ob eine Ehebe-
ziehung fortgesetzt werden soll oder nicht. Der Gesetz-
geber scheint diese Moglichkeit in seinem Verstdndnis
von Mediation zu lbersehen [307][1095]. Moglicher-
weise deshalb, weil hier keine widerstreitenden Positio-
nen in einem sozialen Konflikt gegeniiberstehen, sondern
offene Fragen?79. Die Mediation ist ein Prozess, der nach
Losungen sucht. Er ist auch ohne Beratungsanteile gut
geeignet, den Parteien zu einer Klarheit iiber ihre Lage
und die Chance und Bereitschaft zur Aufrechterhaltung
der Beziehung, mithin auch zur Losung innerer Konflikte
zu verhelfen. Wenn das Ergebnis der Mediation lautet,
dass die Parteien ihre Beziehung fortsetzen wollen, dann
mag ihre Befdhigung dazu in eine Beratung oder ein
Coaching miinden, das an die Mediation angehdngt wer-
den mag. Der Gesetzgeber sieht in der Paarberatung und
der Mediation iibrigens einen Ubergang zweier Dienst-
leistungen, die kein absolutes Tatigkeitsverbot auslésen
[870], auch nicht, wenn Berater und Mediator personen-
identisch sind280. Im Gesetz hat er dies jedoch nicht zum
Ausdruck gebracht.

[261] Herausfordernd ist die Grenzziehung zu der Media-
tion in Familienberatungsstellen und in Jugenddmtern2si.
Praxiserfahrungen mit Mediation in der offentlichen
Kinder- und Jugendhilfe zeigen jedenfalls, dass die Medi-

279 Die Annahme, dass sich wiederstreitende Positionen eines in-
neren Konfliktes gegeniiberstehen ist damit nicht wiederlegt.

280 Begriindung S. 24

281 Tillmanns (SGB VIII § 17)
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ation dort erfolgreich ein- und umgesetzt werden
kann282, SGB VIII § 17 verpflichtet die Jugenddmter zur
Beratung. Das ist keine Mediation. Absatz zwei dieser
Vorschrift filhrt allerdings aus: ,Im Fall der Trennung
oder Scheidung sind Eltern unter angemessener Beteili-
gung des betroffenen Kindes oder Jugendlichen bei der
Entwicklung eines einvernehmlichen Konzepts fiir die
Wahrnehmung der elterlichen Sorge zu unterstiitzen".
Hier wird offen gelassen, wie diese Unterstiitzung zu er-
folgen hat. Eine Mediation ist nicht ausgeschlossen. Prob-
lematisch ist sie jedoch dann, wenn es um monetire Fra-
gen geht, wie z.B. Ehegattenunterhalt oder die Vermo-
gensteilung. Diese Form der Unterstiitzung geht iiber den
Auftrag des SGB VIII § 17 Abs. 2 hinaus. Dort ist lediglich
davon die Rede, dass die Eltern ,,... bei der Entwicklung
eines einvernehmlichen Konzepts fiir die Wahrnehmung
der elterlichen Sorge und der elterlichen Verantwortung
zu unterstiitzen ..“28 seien. Demgegeniiber wird die
Meinung vertreten, die Jugenddmter seien wegen SGB
VIII § 17 Abs. 2 sogar zur Mediation verpflichtet?84. Le-
diglich die Frage der Anwendbarkeit des MediationsG
[746] wird in diesen Fallen nicht einheitlich beantwor-
tet285. Nach der hier vertretenen Auffassung kommt es
darauf an, ob und inwieweit das Arbeits- und Dienstver-
haltnis eine Mediation erlaubt, und ob und inwieweit der
Mediator in der Lage ist, eine MDV [407] abzuschlief3en,
die eine Mediation erméglicht.

282 Trenczek (2009)

283 SGBVIII § 17 Abs. 2

284  Hohmann (2001), S. 34

285  Greger in Greger/Unberath Teil 2, § 1 Rdnr. 72, 52
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& Grenzen und Umfang der Mediation im SGB

Abgrenzung zur Rechtsdienstleistung

[262] Auch wenn die Begriindung des Gesetzesentwurfs
das Verbot einer konkreten, rechtlichen Beratung iiber
die dem Konflikt zugrundeliegenden Rechtsfragen er-
wahnt?86, wird in der Literatur die Auffassung?8’ vertre-
ten, dass eine Rechtsberatung in der Mediation durchaus
zuldssig sei. Eine differenzierte Betrachtung mag die
Grenzen ausloten. Der rechtliche Beratungsbedarf kann
in Fragen zum Verfahren, zur Losungsfindung, zur Lo-
sungsgestaltung und zur Losungssicherung aufgeteilt
werden.

[263] Eine Rechtsberatung iiber das Verfahren und
Verfahrensfragen ist stets zuldssig. Dazu gehdren auch
die Fragen zur Losungssicherung, mithin zur Vollstreck-
barkeit und Vollstreckung. Die zuldssige und notwendige
Verfahrensberatung schliefdt eine Rechtsberatung ein.
Selbstverstandlich muss der Mediator in der Lage sein,
alle Fragen zur Durchfiihrbarkeit des Verfahrens, seiner
Verbindlichkeit, zur Geeignetheit [763] und Zuladssigkeit
beantworten, um Entscheidungshilfen zu geben und ver-
fahrensbezogene Entscheidungen zu ermdoglichen. Die
Zulassigkeit hinsichtlich der Rechtsauskiinfte ergibt sich
aus § 5 Abs. 1 RDG [276]. Es handelt sich nicht um
Rechtsfragen, die dem Konflikt zugrunde liegen. Grenz-
wertig ist demnach lediglich die Beurteilung der Rechts-
lage aufSerhalb der Mediation, soweit sie Auswirkungen

286 BT-Drucksache 17/5335,S. 10
287 Greger in Greger/Unberath Teil 2 § 1 Rdnr. 74ff.
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auf die Entscheidung fiir oder gegen die Mediation hat.
Betroffen sind Fragen der Erfolgsaussicht und der
Durchsetzbarkeit von Anspriichen. Sie sind wie die
WATNA/BATNA Instanz zu behandeln und erfordern,
wenn sie iiber allgemeine Rechtsinformationen hinaus-
gehen, eine parteiliche Beratung.

[264] Problematisch ist jede Form des Rechtsbeistandes
bei der Lésungsfindung, mithin in Phase drei. In der
Mediation entwickelt sich die Losung aus den Bediirfnis-
sen, Interessen und Motiven nicht aus den Rechtsfolgen
einer Norm oder eines Sachverhaltes. Hier legen die Me-
diationsregeln [488] grofite Zurilickhaltung nahe. In der
Gesetzesbegriindung ist sogar von einem Verbot die Re-
de288. Natiirlich neigen juristische Autoren dazu, den
Rechtsfragen in der Mediation einen besonderen Stel-
lenwert einzurdumen. Immerhin, so argumentieren sie,
ziele die Mediation auf die Neubegriindung und Neufor-
mulierung der wechselseitigen Rechte und Pflichten fiir
die Zukunft ab. Wenn weiterhin angenommen wird, die
Mediation sei "eine im Einzelfall angewandte Methode
auf dem Weg hin zur vertraglichen Vereinbarung dieser
Rechte und Pflichten"289, entsteht der Eindruck, als sei
die Mediation nicht mehr als ein anderes juristisches Mit-
tel zum Zweck. Die Vorstellung geht weit an dem vorbei,
was Mediation ist. Zwar fiihrt die Mediation im Ergebnis
zu einer Rechtsgestaltung. Trotzdem ist die Neuformulie-
rung von Rechten und Pflichten nicht ihr erklartes Ziel.
Sie ist ihre mogliche Folge. Genauso, wie die Heilung (et-

288 BT-Drucksache 17/5335,S. 10
289 Henssler, NJW 2003, 241, 242
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wa von Beziehungen) kein erklartes Ziel der Mediation
ist, aber ebenfalls eine mogliche Folge [260]. Das Ziel
der Mediation ist das Finden einer Losung. Wenn die
gefundene Losung eine juristische Verklausulierung er-
fordert, dann ist die Rechtsgestaltung eine Konsequenz
und nicht das eigentliche Ziel eines ergebnisoffenen Ver-
fahrens. Viele Mediationen enden in Einigungen, die kei-
ner juristischen Umsetzung bedirfen. Das juristische Er-
gebnis ist somit kein Wesensmerkmal [39] der Mediati-
on. Trotzdem muss das Ergebnis, wie es auch immer aus-
fallen mag, dem Recht entsprechen. Insoweit kann eine
juristische Beratung geboten sein. Mit der hier vertrete-
nen Auffassung verschiebt sich der juristische Fokus in
ein mediatives Verstidndnis. Die Annahme, wonach eine
Mediationstatigkeit (also das Suchen nach einer Losung)
ohne juristische Steuerung der Beteiligten nicht effektiv
sei29, verkehrt sich in ihr Gegenteil. Anders als das Recht
leitet die Mediation die Losung aus einem von den Par-
teien zu entwickelnden, nutzenorientierten Idealbild der
Zukunft her und nicht aus einem in der Vergangenheit
liegenden Sachverhalt und der diesem zugeordneten
Rechtsfolge. Mediatoren kennen Fille, in denen die Aus-
richtung am Recht den Losungsrahmen eher einengt und
die Parteien daran hindert, eine ihren Bediirfnissen ent-
sprechende Losung zu finden. Die Neigung der Juristen
gezielt Losungen anzusteuern, ist eines ihrer grofiten
Handicaps in der Mediation29. Aus der Sicht des Media-

290 Henssler, NJW 2003, 243

291 Siehe Braune (Erfahrungsbericht ). Er deckt sich mit den Erfah-
rungen des Herausgebers als Ausbilder. Es ist eine Herausforde-
rung in der Ausbildung von Rechtsanwalten, sie vom juristi-
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tors besteht die Aufgabe des Rechts lediglich darin,
die Umsetzung der gefundenen Losung zu ermégli-
chen, nicht darin, die Losung zu finden. Die Losungs-
findung ist grundsatzlich keine Angelegenheit des Rechts.
Sie sollte der Mediation vorbehalten bleiben. Trotzdem
gibt es in der Mediation auch Fille, bei denen das Recht
auch die Losungsfindung beeinflusst. Beispielsweise
wenn der aus den Positionen gebildete rechtliche Lo-
sungsrahmen als Entscheidungsrahmen vorzugeben ist,
oder wenn die Parteien vereinbaren, der gesetzlich vor-
gegebenen Losung zu folgen. Das ist der Fall, wenn sie ei-
ne evaluative Mediation [83] durchfiihren mochten, etwa
wenn ein anderes Mediationsmodell [77] nicht (mehr)
durchfiihrbar ist.

[265] Von den Fragen der Losungsfindung sind die Fragen
der Loésungsbewertung zu unterscheiden. Soweit
Rechtsfragen die Fille der Ergebnisbewertung abdecken,
werden sie in der WATNA/BATNA Etappe zur Diskussion
gestellt. Sie betreffen echte, parteiliche Beratungsinhalte
und kénnen deshalb nur aufderhalb der Mediation geleis-
tet werden. Es wird oft als ein Ausstiegsszenario der Me-
diation beschrieben, wenn die rechtliche Bewertung
auch nur einer Partei zu der Erkenntnis fiihrt, dass sie
mit einem Gerichtsurteil (oder der Geltendmachung ih-
rer Positionen vor Gericht) ein besseres Ergebnis zu er-
zielen vermag. Die Beantwortung dieser Fragen wirkt
sich unmittelbar auf die Losungsfindung und die Gestal-
tung der Losung aus. Eine gebotene Rechtsberatung be-

schen Denken zu 16sen, ohne das rechtliche Denken zu verhin-
dern.
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zieht sich auf die Ergebnisbewertung. Sie ist unverzicht-
bar und gegebenenfalls durch den gesetzlich vorge-
schriebenen Beratungshinweis nachzuweisen.

[266] Einer Rechtsberatung bedarf es mitunter, wenn es
um die Losungsgestaltung geht. Gemeint ist die recht-
lich korrekte, vertragliche Formulierung der gefundenen
Losung. Diese Form der Ergebnisberatung wird inner-
halb der Mediation fiir méglich gehalten. Mdhler unter-
scheidet zwischen der Willensberatung und der Ver-
tragsberatung?92. Auch nach der hier vertretenen Auffas-
sung stellt die Hilfe bei der Abfassung der Abschlussver-
einbarung einen Teil der geschuldeten Dienstleistung dar
[718]. Es bleibt allerdings fraglich, ob die Losungsgestal-
tung mit einer Uber Rechtsinformationen hinausgehen-
den Rechtsberatung zu verbinden ist.

267] Was das Mediationsrecht einfordert, sollte nicht
vom Anwaltsrecht limitiert werden. Angesprochen
sind die Fille der Losungsgestaltung, denn sie sind die
einzigen, wo eine mit dem RDG kollidierende Rechtsbe-
ratung denkbar ist. Weil sich der Mediator bei der For-
mulierung der Abschlussvereinbarung nur bedingt zu-
riickhalten kann, sorgten die Urteile des LG293 und spater
des OLG Rostock?94 einst fiir Irritationen. Dort war schon
die schriftliche Abfassung (Protokollierung) der Mediati-
onsabschlussvereinbarung als Besorgung fremder
Rechtsangelegenheiten angesehen worden. Sie wurde
dem nicht-anwaltlichen Mediator schlicht verboten. Eine

292 Mdhler in Haft/Schlieffen (Handbuch Mediation), § 36 Rdnr. 109
293 LG Rostock 50 67/00 vom 11.08.2000
294 OLG Rostock, 2 U 58/00 vom 20.6.2001
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solche Handhabung wiirde die Mediation durch Nicht-
Anwilte verdrangen. Die Mediatoren hatten sich damals
beholfen, indem sie die Abschlussvereinbarung nicht als
solche, sondern als Memorandum bezeichneten. Sie woll-
ten jeglichen Eindruck vermeiden, die Abschlussverein-
barung konnte eine rechtliche Qualitat besitzen.

[268] Die Besorgung einer fremden Rechtsangelegenheit
soll dem Anwalt vorbehalten sein. So lautet der Grund-
satz. Fiir eine Rechtsbesorgung geniige bereits jede Ta-
tigkeit, durch die fremde Rechtsangelegenheiten unmit-
telbar geférdert werden. So lauten die Ausfithrungen, die
auch die vergleichsweise Erledigung einer geltend ge-
machten Forderung unter die Rechtsbesorgung sub-
summieren2%. Zu einem &dhnlichen Ergebnis kommt das
Urteil des LG Hamburg vom 29. 2. 200029%. Inzwischen
wurde das Rechtsberatungsgesetz durch das Rechts-
dienstleistungsgesetz (RDG) vom 12.12.2007 ersetzt297,
Die Nicht-Anwalten verbotene Besorgung fremder
Rechtsangelegenheiten wurde durch den Begriff der
Rechtsdienstleistung iiberholt298. Die Rechtsdienstleis-
tung ist mit wenigen Ausnahmen noch immer der
Rechtsanwaltschaft vorbehalten. Eine Mediation durch
Nicht-Anwalte ist also auch weiterhin nur maéglich, wenn
und soweit es sich nicht um eine Rechtsdienstleistung
handelt.

295 Rennen/Caliebe, § 1 Rn. 24 m.w.N.

296 LG Hamburg, NJW-RR 2000, 1514

297 RDGvom 12.12.2007 (BGBL. IS. 2840), in Kraft getreten am
18.12.2007

298 BT-Drucks. 16/3655,S. 1
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[269] Nach § 1 RDG und den in der Rechtsprechung ent-
wickelten Merkmalen ist Rechtsdienstleistung jede Ta-
tigkeit in konkreten fremden Angelegenheiten, sobald sie
nach der Verkehrsanschauung oder der erkennbaren Er-
wartung des Rechtsuchenden eine besondere rechtliche
Priifung des Einzelfalls erfordert2%®. Der Zweck des
Rechtsdienstleistungsgesetzes (RDG) ist gem. § 1 12 RDG,
die Rechtsuchenden, den Rechtsverkehr und die Rechts-
ordnung vor unqualifizierten Rechtsdienstleistungen zu
schiitzen. Nach § 3 RDG ist die selbstdndige Erbringung
aufdergerichtlicher Rechtsdienstleistungen nur in dem
gesetzlich geregelten Umfang zuldssig. § 2 Abs. 3 Nr. 4
RDG stellt klar, dass die Mediation ebenso wie die Tatig-
keit der Einigungs- und Schlichtungsstellen sowie der
Schiedsrichter, nicht zu den Rechtsdienstleistungen zahlt.
Damit haben sich die mit den Urteilen von Rostock und
Hamburg aufgeworfenen Fragen zumindest teilweise er-
ledigt. Ob die Mediation nun eine Rechtsbesorgung dar-
stellt oder nicht, mag dahingestellt bleiben. Sie unterfallt
jedenfalls nicht dem RDG. Zumindest nicht auf den ersten
Blick. Der zweite Blick lenkt auf die Einschrankung des §
2 Abs. 3 Ziff. 4 RDG. Danach ist die Mediation nur dann
keine Rechtsdienstleistung, ,.. sofern die Tatigkeit (des
Mediators) nicht durch rechtliche Regelungsvorschlage
in die Gesprache der Beteiligten eingreift“. Mit dieser
Einschrankung gehe der Wortlaut der Vorschriften des
RDG kaum noch iiber das hinaus, was seit ehedem aus
dem RBerG bekannt gewesen sei, lautet die berechtigte

299 BT-Drucks. 16/6634 S. 5
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Kritik300, Tatsdchlich ergibt sich aus der Anwendung des
§ 2 Abs. 3 Ziff. 4 RDG eine nicht nachvollziehbare an-
waltsfreundliche Unterscheidung zwischen Mediationen,
bei denen ein Mediator durch rechtliche Regelungsvor-
schlage in die Gesprache eingreift und solchen, bei denen
er auf derartige Eingriffe verzichtet.

[270] Alles dreht sich um die Frage was rechtliche Re-
gelungsvorschlidge sind und inwieweit sie in der Me-
diation vorkommen diirfen oder miissen. Wissend um
die Nahe der Mediation zum Recht kann davon ausge-
gangen werden, dass der Gesetzgeber die mit Mediation
einhergehende Rechtsbesorgung mit der Einfiihrung des
RDG grundsatzlich erlaubt hat. Indem er rechtlich gestal-
tende Eingriffe ausgenommen hat, besteht wieder ein Er-
laubniszwang. Er kann fiir die Mediation nicht erteilt
werden30l, sodass § 2 Abs. 3 Ziff. 4 RDG als ein unaus-
weichliches Verbot der Rechtsberatung durch Nicht-
Anwilte in der Mediation anzusehen ist.

& Einschrankung in § 2 RDG aufheben

[271] Die Grenze zwischen erlaubter und nicht erlaubter
Rechtsbesorgung in der Mediation hat die Delegierten-
konferenz des Bundesverbandes Deutscher Psychologen
mit der folgenden Formel 302, auf den Punkt gebracht:
Der Mediator erteilt zwar keine Rechtsberatung,
Rechtsauskiinfte sind jedoch méglich. Wo aber ist die
Grenze zwischen Auskunft und Beratung? Ist es Rechts-

300 Rémermann, NJW 2008, 1249

301 Vgl. Hennssler, NJW 2003, 241, 242

302 Bericht in Report Psychologie [26] 7/2001 = http://www.bdp-
verband.org/html/aktuell/politik/politik6.html abgelesen am
3.3.2013, Henssler, NJW 2003, 241, 242
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beratung, wenn der Mediator bei der Abfassung der Ab-
schlussvereinbarung darauf hinweist, dass man auch an
die Verjahrung denken sollte? Ist es Rechtsberatung,
wenn er herausstellt, dass die geplante Vereinbarung
(etwa der Verzicht auf Kindesunterhalt) in unserem
Rechtssystem nicht zuladssig sei? Darf er sagen, dass es
ratsam sei, einen Falligkeitstag anzugeben, wenn eine
monatliche Ratenzahlung vereinbart wird? Sollte er se-
henden Auges die Parteien in eine unwirksame Verein-
barung entlassen? Ist es Rechtsberatung, wenn er salva-
torische Klauseln vorschligt, wie etwa eine Mediations-
klausel oder wenn er bei der Formulierung der Vereinba-
rung auf die Bestimmtheit achtet? Wenn der Mediator
bei diesen Fragen einen Maulkorb erhilt, miisste er eine
juristische Ausbildung absolvieren, allein um entschei-
den zu konnen, was er alles nicht ansprechen darf. Die
Begriindung der Bundesregierung303 zu § 2 Abs. 3 Ziffer 4
RDG mag eine Orientierung geben. Sie sieht den Schwer-
punkt der Tatigkeit des Mediators in der Gesprdchslei-
tung, nicht in der Beratung. Der Unterschied ergibt den
gedanklichen Schwerpunkt. Wahrend sich die Gesprachs-
leitung mit der Frage auseinanderzusetzen hat, woran zu
denken ist um zu einem interessengerechten Ergebnis zu
gelangen, befasst sich die Beratung mit der Frage, wie
etwas zu bewirken ist. Rechtsdienstleistungen sind an
dem zentralen Kriterium der rechtlichen Priifung zu mes-
sen. Die rechtliche Priifung grenzt sich von der blofien
Rechtsanwendung ab. Gemeint ist eine juristische Pri-
fung. Die Vorschrift will ,jede rechtliche Tatigkeit erfas-
sen, die iiber die blofe Anwendung von Rechtsnormen

303 BT-Drucks. 16/3655
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auf einen Sachverhalt hinausgeht“304. Damit ergibt sich
ein Unterscheidungskriterium. Der Mediator wird also
die Rechtsnorm auf den gewtilinschten Kindesunterhalt-
verzicht anwenden und darauf hinweisen konnen, dass
eine solche Vereinbarung zur Unwirksamkeit fiihrt305,
Darf er aber auch erwaihnen, dass sich das Problem
durch Freistellungsabreden in zuldssiger Weise anders
l6sen lief3e? Zweifellos kann er die Sachverhaltsvariante
erortern. Problematisch wird es, wenn er diese Vorschla-
ge bewertet und gewichtet3%. Die Begriindung fiihrt aus:
,Greift der Mediator durch rechtliche Regelungsvorschld-
ge gestaltend in die Gesprache der Beteiligten ein, so
konnen diese Regelungsvorschlage Rechtsdienstleistun-
gen im Sinn dieses Gesetzes sein* 307,

[272] Die Ndhe zur Rechtsdienstleistung stellt sich her,
wenn der Mediator nicht lediglich Rechtsnormen auf ei-
nen Sachverhalt anwendet. Dass er dazu befugt sein soll,
ergibt die Begriindung zum Gesetzesentwurf. Dort wird
ausgefiihrt: ,Er (der Mediator) darf auch rechtliche In-
formationen preisgeben, wie z.B. den Hinweis auf die
Diisseldorfer Tabelle bei Unterhaltsberechnungen30s.
Rechtsdienstleistung ist also mehr als nur die Anwen-
dung von Rechtsnormen. Die Grenzen sind fliefdend. Zwi-
schen der rechtlichen Priifung und der blofien Rechts-
anwendung liegt die reflektierte Rechtsanwendung. Al-
lerdings: Recht erlaubt Meinungen iiber das Recht. Wo

304 Schobener, GewArch 2011, 49-56

305 Nach der hier vertretenen Auffassung ist er - bei Kenntnis - dazu
sogar verpflichtet, um Schaden von den Parteien abzuwenden.

306 Greger in Greger/Unberath Teil I § 1 Rdnr. 74

307 So Begriindung S. 24

308 So Begriindung S. 24
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sonst als in der Mediation sollten die zur individuell
empfundenen Ungerechtigkeit fiihrenden Rechtsanwen-
dungen zur Sprache kommen und in Frage gestellt wer-
den? Der Mediator ist gegebenenfalls darauf angewiesen,
Meinungen Uber Rechtsanwendungen zu thematisieren,
Konsequenzen zu hinterfragen und gegebenenfalls Bei-
spiele und Szenarien einzufiihren, um dies zu verdeutli-
chen. Lediglich eine finale rechtliche Bewertung ist ihm
versagt. Das RDG will die Falle ,substanzieller Rechtsan-
wendung” den dafiir zugelassenen Personen vorbehal-
ten. In der Tradition der Rechtsprechung des BVerfG und
des BGH wird das Kriterium der substanziellen Rechts-
anwendung nach der ,Verkehrsanschauung” an den ,Er-
wartungen des Rechtsuchenden” bemessen30. Es muss
sich zeigen, ob die Rechtsprechung sich dndert, nachdem
der Gesetzgeber das gleichlautende Definitionsmerkmal
aus dem Gesetzesentwurf wieder gestrichen hat310. Da-
von ausgehend, dass sich die Rechtsprechung nicht an-
dert, kommt es darauf an, ob der Mediand das rechtliche
Votum des Mediators als abschliefRend und ausschlagge-
bend ansieht. Der Rechtsprechung folgend, ware es fiir
den Mediator ein Leichtes, sich von dem Verdacht der
Rechtsberatung zu befreien, indem er darauf hinweist,
dass er lediglich Fragen aufwerfe, die keine Rechtsbera-
tung darstellten, also unverbindlich sind und die einer
separaten, rechtlichen Priifung zu unterziehen seien.

[0 Ausschluss der Rechtsberatung

309 Schébener, GewArch 2011, 49-56
310 BT-Drucks. 16/3655
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[273] Schébener fliihrt aus3!l: ,Der Mediator darf Rege-
lungsmdglichkeiten zur Diskussion stellen - dann handelt
es sich (noch) nicht um eine ,Rechtsdienstleistung”; un-
terbreitet er hingegen Regelungsvorschldge, dann er-
bringt er eine Rechtsdienstleistung und bedarf (eigent-
lich) der Erlaubnis". Diese Formel gibt dem Mediator
wenigstens den im Einzelfall notwendigen Handlungs-
spielraum. Trotzdem wird eine Trennung zwischen dem
Herausstellen von Moglichkeiten und dem Unterbreiten
von Vorschlagen in der Mediationspraxis nicht immer
konsequent einzuhalten sein [525]. Der Unterschied liegt
in der Empfehlung. Wenn der Mediator also sagt: "Es gibt
auch die Mdoglichkeit, dass Sie einen festen Falligkeits-
termin in Threr Abschlussvereinbarung zur Zahlung des
Kindesunterhaltes festlegen, was halten Sie davon?" stellt
er eine Moglichkeit vor. Wenn er jedoch sagt: "Sie miis-
sen noch ein festes Falligkeitsdatum in die Vereinbarung
aufnehmen!”, dann ist es eine Empfehlung. Er stellt eine
Moglichkeit heraus, indem er sagt: "Wenn Sie kein Fallig-
keitsdatum angeben, tritt § 1612 BGB in Kraft und der
Unterhalt wird zum Ersten eines jeden Monats im Voraus
fallig. Sie haben also die Méglichkeit, die Falligkeit davon
abweichend zu bestimmen.”

[274] Die Mediation wird entwiirdigt, wenn es auf rheto-
risch spitzfindige Formulierungen ankommen soll, um
die Grenze des RDG nicht zu liberschreiten. Sie passen
schon deshalb nicht in das System der Mediation, weil sie
die Notwendigkeit eines Wortprotokolls fiir nichtanwalt-
liche Mediatoren nach sich zége, um das korrekte Verhal-

311 Schébener, GewArch 2011, 49-56
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ten des Mediators darlegen zu kénnen. Im Vordergrund
steht deshalb nach wie vor die Frage, ob und inwieweit
der nichtanwaltliche Mediator bei der Formulierung der
Abschlussvereinbarung Unterstiitzung anbieten darf,
wenn die Parteien keine rechtliche Beratung in Anspruch
nehmen wollen oder kénnen.

[275] Um den nichtanwaltlichen Mediator aus der Verun-
sicherung zu befreien, bietet sich die in der Literatur bis-
her nicht in Betracht gezogene Anwendung des § 5 Abs. 1
RDG an. Noch auf das alte RBerG bezogen hatte Henssler
aus dhnlichen Bediirfnissen heraus eine Gleichstellung
der Mediation zum Schiedsgericht durch analoge An-
wendung des § 2 RBerG vorgeschlagen. Wegen der ein-
deutigen Formulierung in dem neu gestalteten § 2 Abs. 3
Ziff. 2 und 4 RDG ist die Analogie kaum noch méglich. Die
Anwendbarkeit des § 5 Abs. 1 RDG erschliefdt sich, weil -
anders als Henssler - die Gewichtung der rechtlichen Ta-
tigkeit aus der Perspektive der Mediation einen anderen
Stellenwert erhalt312,

276) § 5 Abs. 1 RDG erlaubt Rechtsdienstleistungen,
wenn sie im Zusammenhang mit einer anderen Tdtigkeit
als Nebenleistungen zum Berufs- und Tatigkeitsbild ge-
horen (sog. Annex-Tatigkeiten)“. Rechtsberatung und
Mediation sind "andere Tatigkeiten". Dies ergibt sich aus
§ 3, der die gleichzeitige oder sukzessive Ausiibung von
Beratung und Mediation in derselben Sache [880] verbie-
tet313. Unbedeutende Rechtsdienstleistungen, die keine

312 Henssler: Mediation und Rechtsberatung, NJW 2003, 241, 242
313 Allerdings mit der Einschriankung, dass, die Beratung nur einer
Partei gegeniiber zugute kommt.
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wesentliche Hauptleistung darstellen, erlaubt das RDG314.
Wortlich werden Rechtsdienstleistungen im Zusammen-
hang mit einer anderen Tatigkeit angesprochen, wenn sie
als Nebenleistung zum Berufs- oder Titigkeitsbild gehé-
ren.

[277] Ob eine solche Nebenleistung vorliegt, ist nach ih-
rem Inhalt, Umfang, sachlichem Zusammenhang mit der
Haupttatigkeit und Beachtung der notwendigen Rechts-
kenntnisse zu beurteilen. Beispiele fiir erlaubte Nebenta-
tigkeiten sind3!5: Ein Diplom-Betriebswirt oder Diplom-
Wirtschaftsjurist kann Insolvenzberatung durchfiihren.
Ein Architekt berdt Bauherren zum Baurecht. Ein Ver-
mogensberater klart iiber die Rechtsaspekte der Vermo-
gensnachfolge auf. Ein Erbenermittler wirkt bei der Be-
antragung eines Erbscheins mit. Eindeutig ist somit, dass
auch der Mediator in allen Angelegenheiten beraten darf
(und muss), die das Verfahren, Erfolgsaussichten, Bera-
tungsbedarf und die Vollziehbarkeit betreffen.

[278] Die Frage, ob Formulierungshilfen bei der Ab-
schlussvereinbarung auch noch als Nebenleistung aufzu-
fassen sind, lasst sich ebenfalls bejahen, solange sie unter
Vorbehalt stehen und sich als rechtlich unverbindlich
anbieten. Es zahlt zu den Hauptleistungspflichten, dass
der Mediator bei der Abschlussvereinbarung Unterstiit-
zung anbietet. Es ist aber eine Nebenpflicht, darauf zu
achten, dass sie wenigstens nicht offensichtlich rechtlich
kollidiert. Diese Gewichtung folgt aus der fiir die Media-

314 vgl. dazu Begriindung des RDG zu § 5 Abs.1 Satz 2, S. 54
315 Diese und weitere Beispiele sowie eine gut verstdndliche Ab-
grenzung finden sich bei: Seidel (RDG)
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tion zu korrigierenden Zielsetzung. Die Rechtsanwendung
ist keineswegs eine Hauptleistungspflicht. Das Recht
nimmt keine Schliisselrolle in der Mediation ein316, Die
Schliisselrolle gehdért dem Konflikt. Andererseits wollte
noch der Regierungsentwurf des MediationsG dem Medi-
ator die Moglichkeit einrdumen, vollstreckbare Verein-
barungen zu ermdoglichen. Die gleichzeitige Erwartung
einer volligen Zuriickhaltung bei der Formulierung der
Abschlussvereinbarung ware dann ein gesetzlicher Hin-
terhalt. Das RDG verhindert die gestaltende Mitwirkung
bei der Abschlussvereinbarung3!’. Solange die rechtli-
che Hilfestellung des Mediators aber keine inhaltli-
che Umgestaltung mit sich bringt, ist sie als eine Ne-
benleistung anzusehen, die durchaus zum Tatig-
keitsbild gehort. Diese Regelung passt zur Mediation.
Sie steht mit dem Prinzip der Indetermination [706] im
Einklang. Es ware durchaus als ein Mediationsfehler an-
zusehen, wenn der Mediator meinungsbildend auf die
Medianden einwirkt, unabhangig davon welcher Berufs-
gruppe er angehort.

A Regelungsvorschlage unterbreitet

[279] Die mit dem MediationsG verfolgte Absicht Di-
versifikationen zu vermeiden, droht bereits am RDG
zu scheitern. § 2 Abs. 3 Ziffer 4 RDG besagt, dass eine
Mediation ohne Rechtsberatung keine Rechtsdienstleis-
tung sei. Im Umkehrschluss ist eine Mediation mit
Rechtsberatung moglich. Das RDG geht davon aus, dass

316 Risse, BB Beil. zu H. 27/1999, 6. wird zitiert von Henssler: Medi-
ation und Rechtsberatung, NJW 2003, 241
317 Greger in Greger/Unberath Teil I § 1 Rdnr. 75
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eine Rechtsberatung in der Mediation vorkommt, ohne
allerdings festzulegen wo und wie das der Fall sein soll.
Nachdem der Ausschluss rechtlicher Regelungsvorschla-
ge gem. § 2 Abs. 3 Ziff. 2 RDG weder fiir die Schlichtungs-
stelle noch fiir die Schiedsgerichtsbarkeit vorgesehen ist,
fiihrt die Anwendung des RDG zu einem systemischen
Bruch, der alles andere ist als eine Starkung der Mediati-
on. Obwohl der Schiedsrichter eine rechtliche Entschei-
dung trifft und obwohl die Schiedsgerichtsbarkeit der
Rechtsstaatlichkeit unterliegt, halt der Gesetzgeber es
nicht flir notig, dass der Schiedsrichter eine juristische
Qualifikation nachzuweisen hat318. Es ist sachlich nicht
nachvollziehbar, warum der Mediator, der keine recht-
lich zu begriindende Entscheidung zu treffen hat, in die-
ser Frage schlechter gestellt ist als der Schiedsrichter. § 2
Abs. 3 Ziff. 4 RDG fihrt nicht nur zu einer Verunsiche-
rung der Mediatoren. Im Abgleich zur Ziffer 2 der glei-
chen Vorschrift wird die Mediation sogar gegeniiber der
Schiedsgerichtsbarkeit und den Schlichtungsstellen be-
nachteiligt. Der Gesetzgeber konnte die Mediation star-
ken, wenn er die Mediatoren den Schlichtungsstellen und
den Schiedsrichtern gleichstellt und den Zusatz in § 2
Abs. 3 Ziff. 4 - wie im Gesetzesentwurf zum RDG vorge-
sehen - streicht. Zumindest wiirde dies zu einer verbes-
serten Rechtsklarheit fithren und eine weitere (Media-
tions-) Rechtszersplitterung vermeiden.

& Mediatoren den Schlichtungsstellen angleichen

318 Vgl. Hennssler, NJW 2003, 241, 242 fiir das RBerG Erlaubnistat-
bestande im RDG ergeben sich aus § 10 RDG
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[280] Keine Rechtsdienstleistungen sind die Beratung
Uiber die Mediation als eine Méoglichkeit zur auferge-
richtlichen Konfliktbeilegung [1080], oder die Beistand-
schaft innerhalb einer Mediation [816]. Beides gilt natiir-
lich nur solange der Berater oder der Beistand nicht auf
die konkrete Rechtslage eingeht.

Mediation durch den Anwaltsmediator

[281] Der Begriff Anwaltsmediator zdhlt zu den sprachli-
chen Verirrungen im Umfeld der Mediation 319. Das Oxy-
moron320 beschreibt den begrifflichen Widerspruch. An-
walt stammt von mittelhochdeutsch ,anwalte“ ab und
bedeutet Bevollmdachtigter. In der Wortkombination
kommt ein bevollméachtigter Vermittler heraus, was alles
andere als ein Mediator ist. Der Begriff hat sich jedoch
eingebiirgert - auch wenn er irrefithrend ist. Der An-
waltsmediator stellt keine Berufsbezeichnung dar und
doch entwickelt sich der Begriff mehr und mehr in diese
Richtung. Anwaltsmediatoren neigen dazu, Sonderrechte
fiir sich in Anspruch zu nehmen. Sie betreffen die
Rechtsberatung innerhalb der Mediation [262] und das
Zeugnisverweigerungsrecht im Strafverfahren [916]ff.
Im Interesse eines einheitlichen Berufsbildes fiir Media-
toren und zur Vermeidung weiterer Diversifikationen
sollten die Berufe nicht wie § 2 Abs. 3 Ziff. 4 RDG mit
Sonderrechten ausgestattet werden. Auch sollte vermie-

319 Andere sprachliche Irritationen sind: der ,nicht entscheidungs-
befugte Richter” in § 253 Abs. 5 ZPO, der ,Richtermediator”

320 Formulierung, die aus zwei gegensatzlichen, einander (schein-
bar) widersprechenden oder sich gegenseitig ausschlieffenden
Begriffen gebildet wird
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den werden, dass sich der Anwaltsmediator als eine ei-
genstandige Berufsbezeichnung etabliert.

& Einheitliches Berufsbild fiir Mediatoren sicherstellen

[282] Losgeldst von der Frage der Berechtigung zum An-
gebot von Rechtsdienstleistungen [269] deutet die Be-
zeichnung Anwaltsmediator auf den professionellen Ur-
sprung des Mediators hin. Das Mediationsgesetz regelt
die Mediation und die Stellung des Mediators, ohne dabei
nach Herkunftsberufen zu unterscheiden. Es gilt fiir alle
Mediatoren in gleicher Weise und ist Lex specialis fiir die
Rechtsanwilte. Das bedeutet, dass auch ein Rechtsanwalt
die Regeln der Kunst [488] zu beachten hat, wenn er eine
Mediation durchfiihrt. Das AG Liibeck hat entschieden:
,Wird die Mediation durch einen Anwalt angeboten,
dann ist sie eine anwaltliche Dienstleistung, fiir die der
Anwalt im Rahmen der mediationsfachlichen Regelungen
genauso einzustehen hat, wie fiir alle anderen anwaltli-
chen Dienstleistungen auch“32l. Das Mediationsrecht ist
auch fiir Rechtsanwilte verbindlich. § 18 BORA, wonach
der Rechtsanwalt auch als Mediator den berufsrechtli-
chen Regeln des Anwalts unterliegt, ist restriktiv mit dem
Zusatz auszulegen: ,,... soweit dies dem Mediationsrecht
nicht entgegensteht”. Der Grund fiir diese Einschrankung
liegt in der Qualitdt der Rechtsnormen begriindet. Die
BORA ist eine Satzung und als solche ein gegeniiber dem
Mediationsgesetz nachrangiges Recht.

[283] Grundlegende Kollisionen zwischen dem Anwalts-
und dem Mediationsrecht ergeben sich aus dem Berufs-
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bild. Das anwaltliche Berufsrecht sieht den Rechtsanwalt
als Parteivertreter. § 3 BRAO besagt: ,Der Rechtsanwalt
ist der berufene unabhangige Berater und Vertreter in al-
len Rechtsangelegenheiten“. Diese Funktion steht im
krassen Widerspruch zu der eines Mediators. Der Media-
tor berat nicht. Erst recht nimmt er keine (einzelnen)
Parteiinteressen wahr [705]. Er ist also auch kein Vertre-
ter, ganz abgesehen davon, dass er auch nicht bevoll-
machtigt wird. Auch der Wortlaut des Gesetzes bestatigt
die Inkompatibilitat (vgl. §§ 18 BORA, 3, 43, 43alV, 45, 46
BRAO, 356 StGB). Der Rechtsanwalt muss den Mandanten
deshalb vor die Wahl stellen, ob er ihn als Rechtsanwalt
(Rechtsberater oder Rechtsvertreter) oder als Mediator
beauftragen will. Das bedeutet: Ein Anwalt wird ent-
weder als Rechtsanwalt oder als Mediator titig und
nicht sowohl als Rechtsanwalt wie als Mediator.

Trotz allem wird die Mediation durch Anwaélte als mate-
rielle Anwaltstatigkeit und nicht etwa als ein Zweitberuf
verstanden322, Die logische Konsequenz, dass die Media-
tion eines Psychologen dann ebenfalls eine materielle
Anwaltstatigkeit ware, belegt, dass diese Zuordnung der
Mediation nicht auf systematischen Uberlegungen beru-
hen kann3z3. Demzufolge werden auch die Argumente,
mit denen die Mediation der Anwaltstatigkeit zugeordnet
wird, als eher unbeholfen beschrieben324. Sie sollen sich
in der Formel wiederfinden lassen, wonach die den Kon-
flikt ausléosenden und deshalb entgegengesetzten Inte-

322 Schlosser, NJW 2002, 1376, 1378
323 Lewinski (Berufsrecht), Seite 66
324 Schlosser, NJW 2002, 1376, 1378
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ressen3?s streng von dem gemeinsamen Interesse der
Parteien an einer giitlichen Einigung zu trennen seien3zé.
Es ist der Versuch, den ,core value“ der anwaltlichen
Grundwerte zu retten, wozu das Verbot der Vertretung
widerstreitender Interessen zahlt. Es ist wohl der Ver-
such, die Mediation unter das Tatbestandsmerkmal des §
3 BRAO ,Vertreter in allen Rechtsangelegenheiten zu
subsummieren. Ubersehen wird, dass die Mediation we-
der eine Rechtsangelegenheit ist noch eine Interessen-
vertretung erfordert. Der Mediator ist auch nicht beru-
fen, die verfahrensbezogenen Interessen der Parteien
wahrzunehmen [192][488][507]. Ganz abgesehen davon,
dass sich diese kaum von den widerstreitenden Sachinte-
ressen losen lieflen. Statt die Mediation unter das kon-
ventionelle Berufsbild des Anwaltes zu zwingen, ware
die Anwaltschaft gut beraten, eine Modernisierung ihrer
berufsrechtlichen Vorschriften herbeizufiihren und den
Anwalt entweder von der Interessenvertretung zu ent-
binden oder von der Mediation zu befreien.

& § 3 BRAO auf allgemeine Rechtsberatung ausweiten

[284] Solange sich der Anwalt als Interessenvertreter
sieht, kollidiert die anwaltliche Beratung stets mit der
Mediation. Anwalte miissen sich von der Vorstellung 16-
sen konnen, von den Medianden mandatiert zu sein. Der
Mediator vertritt niemandes Rechtsposition. Die Auffas-
sung, der Anwaltsmediator habe in der Mediation beziig-
lich eines einheitlichen Lebenssachverhalts die Rechts-
standpunkte mehrerer zu wiirdigen und in Betracht zu

325 Anmerkung des Herausgebers: gemeint sind wohl die Positionen
326 Schlosser, NJW 2002, 1376, 1378
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ziehen und jedem Beteiligten Rat zu erteilen sowie Bei-
stand zu leisten, wird der Mediation ebenfalls nicht ge-
recht. Sie ist lediglich die Ausdehnung des Mandates von
einer auf zwei Parteien. In solchen Aussagen findet sich
die Mediation nur schwer wieder, denn der Mediator hat,
aufder auf das Verfahren bezogen, weder Rat zu erteilen
noch Beistand zu leisten. Wenn die Mediation korrekt
ausgefiihrt wird, ist sie es, die den Medianden den erfor-
derlichen Schutz und Beistand zur Verfiigung stellt. Der
Mediator hat lediglich darauf zu achten, dass dies den
Parteien bewusst ist und dass das Verfahren korrekt
ausgefithrt wird. Die Neigung der Juristen, die Losung
nicht dem Verfahrensgang zu iliberlassen, sondern selbst
herzustellen, scheint aus der Vorstellung zu resultieren,
dass die Interessen [35] den Losungen gleich gesetzt
werden. Jedenfalls fallt es auf, dass die umfangreiche Li-
teratur3?? bei dem Versuch, die Mediation der anwaltli-
chen Dienstleistung zu unterwerfen, den vielschichtigen
Begriff der Interessen eher von einem juristischen
Standpunkt aus betrachtet [35]. In der Sprache der Me-
diation treten die Rechtsanwalte als Positionenvertreter
in Erscheinung. Werbeaussagen 328 wie: ,Wer seine
Rechtsposition kennt, kann dann auf einer sicheren
Grundlage verhandeln®, unterstreichen diesen Eindruck.
Durch die Einbeziehung der Mediation in den Aufgaben-
bereich der Rechtsanwalte gemafd § 18 BORA, wie auch
durch das Giiterichterverfahren und die gerichtsnahe

327 Nur beispielhaft: Knéfel, NJW 2005, 6; Offermann-Burckart, NJW
2010, 2489; Deckenbrock, AnwB1 1 / 2009

328 Willkiirlich gewahlter Werbetext:
http://www.netzwerkanwaltsmediation.de/Pages/Anwaltsmed
i.html dl 12.3.2013
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Mediation, ist die Mediation zu einem Angebot der
Rechtspflege geworden. Dies entspricht dem Verstandnis
von Rechtspflege als Tatigkeit zur Gewahrleistung des
Rechtsfriedens. Im Zusammenhang mit dem Berufsrecht
der Rechtsanwalte wandelt sich die Auffassung iiber die
Stellung eines Organs der Rechtspflege329. Es ist ein wei-
terer Spagat, den der Anwaltsmediator zu leisten hat,
denn der Mediator ist definitiv kein Organ der Rechts-
pflege. Wie kann es dann der Anwaltsmediator sein?

[285] Die Mediation steht mit der Rechtspflege nicht im
Widerspruch. Sie hat lediglich einen anderen Fokus. So-
lange der Mediator Rechtsanwalt ist, darf er keine Aufga-
ben iibernehmen, die dem Berufsbild des Rechtsanwaltes
entgegengesetzt sind. Als Organ der Rechtspflege jeden-
falls ist es ihm verwehrt, an Vereinbarungen mitzuwir-
ken, wenn sie die Grenzen des dispositiven Rechtes
Uiberschreiten und sich in strafrechtlich relevante Berei-
che bewegen oder sittenwidrig sind. Allerdings unter-
scheidet sich der Anwalt insoweit kaum von einem nicht-
juristischen Mediator. Niemand ist aufgefordert, sich an
einem Rechtsbruch oder gar einer strafbaren Handlung
zu beteiligen. Dem Rechtsanwalt ist lediglich das Wissen
um das Recht zu unterstellen, so dass er insoweit eine
weitaus hohere Verantwortung tragt als der nicht-
juristische Mediator. Weil der Rechtsanwalt aber nicht
als solcher, sondern als Mediator tatig wird, trifft ihn eine
dariiber hinausgehende Verpflichtung zur detaillierten
Priifung des Falles nach allen rechtlichen Gesichtspunk-
ten nicht. Eine solche Verpflichtung entspriache auch

329 Vgl. Kleine-Cosack, BRAO, Rn. 7 zu § 1 BRAO.
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nicht dem Inhalt des Mediationsvertrages. Allerdings
muss der Rechtsanwalt, wenn er als Mediator tatig wird,
die Parteien auf die Notwendigkeit der rechtlichen Bera-
tung nach § 2 Abs. 6 wie jeder andere Mediator hinwei-
sen. Vor allem muss er die Parteien darauf hinweisen,
dass seine Rolle als Mediator eine andere ist und wie sich
dieser Rollenunterschied genau in der Mediation be-
merkbar macht. Diese Verpflichtung trifft ihn umso
mehr, als er seine Anwaltseigenschaft in der Werbung
hervorgehoben hat. Spatestens dann, wenn sich bei den
Medianden aus der Berufsbezeichnung eine falsche Rol-
lenerwartung herstellt, ist die unterlassene Klarstellung
als ein Mediationsfehler anzusehen.

& Grenzen der anwaltlichen Rolle verdeckt

286] Keinesfalls sollte sich der Rechtsanwalt dazu
hinreifden lassen, die Parteien individuell rechtlich zu
beraten. Ein solches Verhalten verstéf3t nicht nur gegen
den Grundsatz der Neutralitdt, es erfiillt auch das Tatig-
keitsverbot gem. § 3 Abs. 2 [870]. Aus dem besonderen
Vertrauen, das der Rechtsanwalt aus seiner Funktion
heraus in der Offentlichkeit genief3t, und der mit der Be-
rufsbezeichnung verbundenen automatischen Erwar-
tungshaltung der Medianden, ergibt sich seine besondere
Verpflichtung den Medianden gegeniiber, den Umfang
und die Grenzen der Rechtsdienstleistung im Mediations-
vertrag ausdriicklich festzuschreiben. Die Parteien miis-
sen informiert sein, damit sie mogliche Gefahren und
Nachteile einschitzen kdnnen.

[0 Grenzen der Rechtsdienstleistung
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[287] Widrigenfalls setzt sich der Anwalt als Mediator
zumindest einer Haftung aus Nebenpflichtverletzungen
in der Vertragsanbahnungsphase (c.i.c) aus. In Bezug auf
§§ 1 BRAO, 7a, 18 BORA bedeutet dies, dass der An-
waltsmediator keine anwaltliche Geschéftsbesorgung i.S.
der §§ 675 BGB iibernimmt.

Mediation durch einen Notarmediator

[288] Die Uber den Akt der Beurkundung und die an-
schlieffende Vertragsabwicklung hinausgehenden Funk-
tionen der Notare werden oft verkannt330. Waltz weist
darauf hin, dass sich ein Notar stets in einem Spannungs-
verhaltnis bewege. Notare wiirden vermitteln, wo sich
Interessengegensdtze zeigen. Somit zeigten sich alle
Elemente der Mediation, ohne dass diese Tatigkeit als
Mediation zu bezeichnen sei331.

[289] Seit dem Kostenrechtsmodernisierungsgesetz ist die
Tatigkeit eines Mediators offiziell auch als eine abzu-
rechnende Leistung der Notare anerkannt. Die Begriin-
dung des Gesetzes erliutert die Anderung des § 126 des
neuen Gerichts- und Notarkostengesetzes (GNotKG) wie
folgt33z: “.. Nach Absatz 1 Satz 1 soll Hauptanwendungs-
bereich die Mediation und Schlichtung durch den Notar
sein. Es ist anerkannt, dass der Notar auch tber die ur-
kundsvorbereitende Verhandlungsfiihrung hinaus berech-
tigt ist, konfliktvermeidend oder -beseitigend tatig zu
werden. Er wird hierfiir als besonders geeignet angese-

330 Walz, NJW 2002, 3446
331 Walz, a.a.0.
332 Begriindung GNotKG, S. 284
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hen333. Diese Tatigkeit gehort nicht zu den notariellen
Kernaufgaben und ist vom Amtsgewdhrungsanspruch
nicht umfasst. Sie ldsst sich in das Gebiihrensystem fiir
die klassischen Notartétigkeiten nicht sachgerecht integ-
rieren. Aufierdem sollte es dem Notar moglich sein, eine
Vergiitung zu vereinbaren, die mit derjenigen vergleich-
bar ist, die andere zur Mediation und Schlichtung beru-
fene Berufsgruppen iiblicherweise erzielen. Fiir diese
Vereinbarung bietet sich angesichts des hoheitlichen
Charakters der notariellen Tatigkeit die Rechtsfigur des
offentlich-rechtlichen Vertrags an... “.

[290] Die Mediation wird der hoheitlichen Tatigkeit
des Notars zugeordnet, obwohl der Notar durchaus
auch zu einem privatrechtlichen Mediationsvertrag hatte
ermachtigt werden konnen. Der offentlich-rechtliche
Vertrag unterscheidet sich vom privatrechtlichen Vertrag
durch seinen offentlich-rechtlichen Vertragsgegen-
stand334. Eine offentlich-rechtliche Klassifizierung des
Mediationsvertrages verursacht einen systematischen
Bruch, wenn dadurch ein offentlich-rechtliches Verfah-
ren etabliert wird. Die Mediation kann keine Amtshand-
lung sein. Sie kann auch nicht zu einer solchen werden,
nur weil sie als Teil einer Amtstatigkeit verstanden
wird3s3s. Mit der Einfithrung des Erfiillungsprinzips [217]
lasst sich dieser Widerspruch auflésen. Die auch vom
Notar zu vereinbarende MDV trennt die Vereinbarung

333 vgl. Eylmann/Vaasen/Limmer, Bundesnotarordnung, Rdnr. 57
zu § 20

33¢  Wikipedia (Offentlich-rechtlicher_Vertrag)

335  Siehe auch: Wagner (Schiedsrichter). Wagner fiihrt aus, dass der
Notar als Schiedsgericht bzw. Schiedsrichter keine Amtstatigkeit
austibt.
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liber das Verfahren von seinem rechtsbegriindenden Akt.
Eine solche Trennung von o6ffentlich-rechtlichen und pri-
vatrechtlichen Akten ist in der Rechtslehre anerkannt.
Die Erfiillung einer o6ffentlich-rechtlichen Verpflichtung
wird dem Privatrecht unterworfen, wenn sie nicht eine
unmittelbare Anderung oder Ausgestaltung einer 6ffent-
lich-rechtlichen Berechtigung oder Verpflichtung, son-
dern nur ihre Erfiillung darstellt336. Ein Beispiel ist die
Ubereignung eines durch offentlich-rechtlichen Vertrag
erworbenen Grundstiicks. Mit dem , Erfiillungskonstrukt”
lasst sich der privatrechtliche Charakter des Mediations-
verfahrens ohne Weiteres mit der Rechtsnatur der Medi-
ation in Einklang bringen. Dennoch waire eine gesetzge-
berische Klarstellung angebracht.

& Notarmediation als privatrechtlichen Akt gestalten

[291] Bedenklich ist die Mediation eines Notars, wo sie
mit seinen Kernaufgaben kollidiert. Dann koénnte das
Prinzip der Indetermination [706] verletzt werden. Es
kommt zu einer Rollenkollision, wenn der Notar ein be-
rufliches Interesse an der Beurkundung eines Vertrages
und somit an dessen Zustandekommen hat. Die EU-
Mediationsrichtlinie hat ausdriicklich festlegt, dass die
Mediation nicht fiir vorvertragliche Verhandlungen gel-
ten soll337. Somit beschrankt sich die Mediation durch ei-
nen Notar auf ,echte” Streitfidlle und nicht auf die Ver-
wendung mediativer Elemente wahrend streitig verlau-
fender Vertragsverhandlungen.

336 Manstein (6ffentlich-rechtlicher Vertrag)
337 EU-RL Absatz 11
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[292] Geht man davon aus, dass der mediierende Notar
auch zustdandig werden soll, das gefundene Ergebnis zu
beurkunden, dann sieht er sich in einer dhnlichen Situa-
tion wie der entscheidungsbefugte Richter. Anders als
der Richter hat der Notar sogar ein eigenes merkantiles
Interesse daran, dass ein bestimmtes Ergebnis zustande
kommt. Zu befiirchten ist, dass der Notar die Parteien im
eigenen Interesse an der gesondert zu honorierenden
Beurkundung zu einer beurkundungsfahigen Entschei-
dung drangt und Einfluss auf die inhaltliche Gestaltung
nimmt. Auch wenn das Tatigkeitsverbot des § 3 Abs. 2
auf diesen Fall nicht zutrifft, hat der Notar zu priifen, ob
und inwieweit er in der Lage ist, sein Beurkundungsinte-
resse so weit zuriickzustellen, dass die Ergebnisoffenheit
fiir die Parteien gewahrt bleibt. Auch um den mit der Be-
urkundung verbundenen Beratungsbedarf von der Medi-
ation abzugrenzen muss sich der Mediator liberlegen, ob
er die Beurkundung besser durch einen Kollegen durch-
fiihren lasst. Der Gesetzgeber mag das Beurkundungs-
verbot dem Tatigkeitsverbot des § 3 Abs. 2 gleichsetzen.

& Beurkundungsverbot nach Mediation

Mediation durch den Steuerberater

[293] Der Steuerberater Uibt einen freien Beruf aus (§ 32
Abs. 2 StBerG). Die Tatigkeit als Mediator ist mit dem Be-
rufsbild des Steuerberaters vereinbar (§ 57 Abs. 3
StBerG)338. Er bleibt damit in seinen origindren Berufs-
pflichten verhaftet, und ist weiterhin Organ der Steuer-

338 Er wird auch in der Gesetzesbegriindung zu § 1 explizit als ein Be-
ruf benannt, der nicht im Hauptberuf als Mediator tatig ist.
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rechtspflege. D. h., er muss seinen Beruf und auch seine
Tatigkeit als Mediator unabhdngig, eigenverantwortlich,
gewissenhaft und verschwiegen ausiiben. Soweit er als
Mediator rechtliche Regelungsvorschldge unterbreitet,
ist im Einzelfall zu priifen, ob diese noch als Nebenleis-
tung zum Berufs- und Tatigkeitsbild des Steuerberaters i.
S.d. § 5 Abs. 1 RDG zulassig sind. Eine Beschrankung auf
reine Wirtschaftsmediationsfalle ist nicht notwendig, da
er auch in anderen Mediationsfeldern als Mediator seine
o. g. Berufspflichten einhalten kann. Die Erteilung eines
Rechtsrats ist dann nicht mehr mit dem RDG vereinbar.

Abgrenzung zur Therapie

[294] Die Frage nach der Abgrenzung der Mediation von
der Therapie stellt sich besonders in hochemotionalen
Konflikten, also mafdgeblich in den Bereichen der Media-
tion, in denen die personlichen Verflechtungen beson-
ders stark sind (Familienmediation, Nachbarschaftskon-
flikte u.s.w.). Die Grenzen sind besonders bei der trans-
formativen Mediation [94] flief3end, ebenso bei der Frage
der Abgrenzung und der Frage der Mediierbarkeit psy-
chischer und sozialer Konflikte [691]. Die Grenzziehung
wird erschwert, weil die Mediation tiberwiegend Techni-
ken verwendet, die aus dem therapeutischen Fachbe-
reich stammen.

[295] Der Begriff Therapie stammt aus dem Griechischen.
Therapeutes waren nach Wahrig33° Diener, Warter, Pfle-
ger und Waffengefahrten. Der Aspekt der Heilung spielte
zundchst keine Rolle. Spater entwickelte sich der Begriff

339 Wahrig, Bedeutung Therapie, S. 3561.
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zu therapetein: dienen, heilen, pflegen. In der modernen
Auffassung ist die Therapeutik (griechisch therapeutike)
die Lehre von den Heilverfahren, die sich mit den ver-
schiedenen Therapieformen, ihrer Wirkungsweise und
ihrem Anwendungsspektrum beschaftigt340. Obwohl der
Ursprung des Wortes Mediation auf den lateinischen
Wortstamm ,medeor, mederi“ zuriickgeht341, was so viel
wie heilen, ganz machen bedeutet, ist die Mediation kein
explizites Heilverfahren.

[296] Die Mediation ist ein Verfahren sui generis, das den
Medianden ermdoglicht, eine Briicke zu bauen. Sie arbei-
tet mit Menschen im Konflikt, die immer wieder den
Blick auf sich selbst richten und ihr Innerstes anschauen
werden. Dann kann die Mediation freilich mit psychi-
schen Storungen konfrontiert sein, therapeutische Inter-
ventionen anwenden und / oder eine Steigerung des
Wohlbefindens bei den Medianden herbeifiihren. Das
bedeutet, dass die Mediation in hochemotionalen Zu-
sammenhdngen nicht ausschlief}lich die Menschen im
Konflikt verbinden wird, sondern auch interdisziplinar
die Professionalitit und die Erkenntnisse der unter-
schiedlichen Grundberufe zu verkniipfen hat.

[297] Klar definiert und gesetzlich geregelt ist die Thera-
pie im Rahmen der klinischen Psychologie. Die Psycho-
therapie ist eine ,geplante, emotionsgeladene und ver-
trauensvolle Interaktion zwischen einem ausgebildeten
und offiziell berechtigen Angehoérigen der Heilberufe und

340 Wikipedia (Therapie), d1 17.8.2012
341 Hein (Mediation), S. 5
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einem leidenden Menschen342, Gem. § 1 I 3 PsychthG darf
die Bezeichnung "Psychotherapeut” von anderen Perso-
nen als Psychiatern, psychologischen Psychotherapeuten
oder Kinder- und Jugendlichen-Psychotherapeuten nicht
verwendet werden. Inhaltlich setzt die Psychotherapie
voraus, dass sich ein leidender Mensch an den Therapeu-
ten wendet. Ein leidender Mensch im Sinne der Kklini-
schen Psychologie ist ein Mensch mit einer psychischen
Storung. Ob eine psychische Storung vorliegt, muss im
Rahmen der Diagnostik ermittelt werden. Richtungswei-
sende Systeme fiir die Klassifikation psychischer Stérun-
gen sind das DSM IV** und das ICD-10344, Dr. Oliver Wal-
ter fasst die Storungen wie folgt zusammen34s: ,In DSM-
IV wird jede psychische Storung als ein klinisch bedeut-
sames Verhaltens- oder psychisches Syndrom oder Mus-
ter aufgefasst, das bei einer Person auftritt und das mit
momentanem Leiden (z.B. einem schmerzhaften Symp-
tom) oder einer Beeintrachtigung (z.B. Einschrankung in
einem oder in mehreren wichtigen Funktionsbereichen)
oder mit einem stark erhohten Risiko einhergeht, zu
sterben, Schmerz, Beeintrachtigung oder einen tiefgrei-
fenden Verlust an Freiheit zu erleiden. Zusatzlich darf
dieses Syndrom oder Muster nicht nur eine verstandliche
und kulturell sanktionierte Reaktion auf ein bestimmtes
Ereignis sein, wie z.B. den Tod eines geliebten Menschen.

342 Myers (Psychologie), Kapitel 18, S. 762 m.w.N.

343 Diagnostical Manual of Mental Disorders der American Psychiat-
ric Association (APA)

344 International Classification of Diseases Weltgesundheitsorgani-
sation (WHO)

345 Psychische Stérungen,
http://www.verhaltenswissenschaft.de/Psychologie/ Psychi-
sche_Storungen/psychische_storungen.htm
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Unabhidngig von dem urspriinglichen Ausléser muss ge-
genwartig eine verhaltensmaflige, psychische oder biolo-
gische Funktionsstérung bei der Person zu beobachten
sein. Weder normabweichendes Verhalten (z.B. politi-
scher, religioser oder sexueller Art) noch Konflikte des
Einzelnen mit der Gesellschaft sind psychische Storun-
gen, solange die Abweichung oder der Konflikt kein
Symptom einer oben beschriebenen Funktionsstérung
bei der betroffenen Person darstellt346“.

(298] Eine so diagnostizierte Stérung will der klinische
Therapeut mit seiner Therapie heilen (therapetein), wo-
bei er keinen Heilerfolg schuldet. Von der Uberzeugung
des Therapeuten und freilich der Zustimmung des Klien-
ten hangt ab, welche Therapie angewendet wird. Der
Therapeut, der die Ursache der Stérung in biologischen
Zusammenhdngen sieht, wird zumindest auch Medika-
mente verordnen. Der Therapeut, der die Stérungen als
erlerntes Verhalten ansieht, wird die Psychotherapie be-
vorzugen und derjenige, der die Ursache im sozialen Sys-
tem sieht, wird dieses in die Psychotherapie mit einbe-
ziehen. Bis heute sind mehr als 250 unterschiedliche
Therapieformen bekannt.

[299] Eine Mediation, die nicht von einem dieser Fachleu-
te ausgefiihrt wird, ist also de lege lata schon aus persén-
lichem Grunde keine Psychotherapie. Die Diagnose einer
psychischen Stérung in der Mediation durch einen nicht
entsprechend ausgebildeten Mediator ware grenziiber-
schreitend. Die infrage kommenden Psychotherapien

346 DSM-IV-TR, deutsche Ausgabe S. 979
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sind fiir psychologische Laien weder zuzuordnen noch
auszufiihren.

[300] Trotzdem kann es passieren, dass der Mediator in
seiner Arbeit mit psychischen Stérungen konfrontiert
wird. Depressionen konnen gerade Folge belastender
Lebenssituationen, wie Mobbing am Arbeitsplatz oder
Trennung/Scheidung sein. Menschen erleiden Traumata
in unterschiedlichsten Lebenssituationen (z.B. Arbeitsun-
falle mit Verlust des Arbeitsplatzes, Umschulungen, Ver-
kehrsunfille mit der Folge bleibender koérperlicher Ver-
sehrtheit) und leiden unter Umstidnden unter posttrau-
matischen Belastungsstorungen wie Existenzangsten, der
Angst Allein zu sein, Angst den Halt zu verlieren oder sie
leiden unter Depressionen, die handlungsunfahig ma-
chen und dazu fithren, dass die Vereinbarungen aus der
Mediation, selbst wenn sie erarbeitet wiirden, nicht zur
Ausfiihrung kdmen. Auch besteht die Gefahr, dass ein de-
pressiver Mensch sich in der Mediation nicht so einbrin-
gen kann, wie im gesunden Zustand, Dinge kdnnten un-
ausgesprochen bleiben, ohne, dass der Mediator dies
bemerkt. Das gleiche gilt fiir Menschen, die aufgrund
posttraumatischer Belastungsstorungen unter Stress in
dissoziative Zustinde abdriften. Eine weitere Problema-
tik stellen die vielfach unterschitzten posttraumatischen
Amnesien dar. Wenn es in der Mediation z.B. um Belange
geht, die wahrend einer traumatischen Situation gesche-
hen sind, ist es durchaus moglich, dass ein Betroffener
sich nicht oder nur teilweise daran erinnert. In solchen
Fallen waren gleich zwei Prinzipien der Mediation [38] in
Frage gestellt, das der Informiertheit und das der Eigen-
verantwortlichkeit. Die psychische Stérung konnte die
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Arbeit in der Mediation ad absurdum fihren. Sie ware
vergeblich und gleichermafien belastend fiir Mediator
und Medianden.

[301] In keinem Fall ist es die Aufgabe des Mediators, eine
psychische Erkrankung zu diagnostizieren. Zwar erfor-
dert die Mediation stets eine Konfliktanalyse [767]. Eine
Diagnostik ist liber die Erhellung in Phase 3 hinausge-
hend jedoch weder vorgesehen noch angezeigt. Dennoch
sollte der Mediator iiber ein Grundlagenwissen iiber die
Existenz psychischer Stérungen und deren Auswirkun-
gen verfligen. Nur so kann er ihren Einfluss auf die Medi-
ation absehen. Wenn der Mediator auf der Basis dieses
Wissens dufiere Anhaltspunkte dafiir sieht, dass ein Me-
diand nur eingeschrankt in der Lage ist, am Mediations-
prozess mitzuwirken, hat er dies anzusprechen. Dieses
Ansprechen darf niemals iibergriffig im Sinne einer Di-
agnose sein, sondern getragen von der Verantwortlich-
keit fiir den Mediationsprozess®’. Idealerweise verfiigt
der Mediator Uber ein funktionierendes interdisziplina-
res Netzwerk und eine entsprechende Helferkartei.

Mediation durch den Therapeut-Mediator

[302] Ein Therapeut sollte dazu in der Lage sein, psychi-
sche Storungen zu diagnostizieren und zu behandeln. In-
nerhalb einer Mediation liegt eine Gruppentherapie na-

347 Hermann Melville hat in Billy Bud, Sailor, 1924 geschrieben:
Wer kann eine Linie im Regenbogen ziehen, wo das Violett en-
det und das Orange beginnt? Sehen kdnnen wir den Unterschied
der Farben deutlich, doch wo genau vermischt sich die eine mit
der anderen? So ist es auch mit geistiger Gesundheit und Geis-
teskrankheit.”
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he, in der die in einer Gruppe auftretenden speziellen
Gruppenphinomene (Gruppendynamik, Ubertragung,
Gegenlibertragung) fiir die Psychotherapie genutzt wer-
den und mehrere Patienten in der Gruppe behandelt
werden. Zweifellos schiefdt eine solche Behandlung iiber
die Mediation hinaus. Das Ziel der Mediation ist die Kla-
rung nicht die Heilung. Rechtsfolge ist auch hier, dass das
nicht zur Mediation passende Verhalten die Mediation
nicht zur Therapie umwidmet. Wenigstens nicht solange
es mit den Parteien nicht abgestimmt ist. Es ist als ein
Verstofd gegen die Regeln der Kunst anzusehen, wenn die
therapeutische Einlage das Ziel der Mediation iber-
schreitet. Dies wird vom Mediationsvertrag nicht mehr
gedeckt.

X Der Mediator therapiert

[303] Erstreckt sich die therapeutische Unterstiitzung auf
nur eine Partei, fithrt sie zu einem Tatigkeitsverbot i.S.d.
§ 3 Abs. 2 [872], wenn die Tatigkeit in ,,derselben Sache”
[880] erfolgt war.

Abgrenzung zur psychologischen Beratung

[304] Hier bedarf es zunachst einer begrifflichen Klarung.
Die psychologische Beratung ist gesetzlich nicht ge-
schiitzt. Sie grenzt sich von dem "beratenden Psycholo-
gen" ab, der den Dipl.-Psychologen vorbehalten ist. Wah-
rend der "psychologische Berater" oder die "psychologi-
sche Beratungspraxis" ungeschiitzte Berufsbezeichnun-
gen sind, ist die Bezeichnung "Praxis fiir Psychotherapie”
seit dem Inkrafttreten des Psychotherapeutengesetzes
am 1.1.1999 den examinierten Psychologen vorbehalten.
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Im Gegensatz zu diesen verstehen sich die psychologi-
schen Berater als eine Art Lebensberater. Sie wollen die
weggebrochenen Funktionen der Grofdfamilien und Seel-
sorger kompensieren.

305] Die unterschiedlichen Berufe und Berufsbezeich-
nungen in der Psychotherapie sind fiir den Laien oft
schwer zu unterscheiden. Der Psychiater ist der Fach-
arzt fiir die Behandlung seelischer Erkrankungen, die auf
korperliche Storungen zurilickgefiihrt werden konnen
und oft medikamentos zu behandeln sind. Dipl. Psycho-
logen beschiftigen sich mit dem Erleben und Verhalten
von Menschen sowie mit der psychologischen Diagnostik
(Personlichkeitstests, Intelligenztests). Psychologische
Psychotherapeuten sind Psychologen, die nach dem
Universitatsabschluss noch eine mehrjahrige Ausbildung
zur Psychotherapie absolviert haben. Sie sind fiir alle Er-
krankungen zustdndig, die durch psychotherapeutische
Gespriache und Ubungen behandelt werden kénnen, wie
z.B. Zwange, depressive Verstimmungen, Sucht oder
Komplexe348,

[306] Im Verhaltnis zur Mediation gestaltet sich die
Grenzziehung dhnlich schwierig wie zur Rechtsberatung.
Manche Psychologen meinen34?, Beziehungsthemen wie
Paarkonflikte seien fiir den nicht-psychologischen Medi-
ator zu meiden. Das wiirde bedeuten, dass die transfor-
mative Mediation den Psychologen vorbehalten wire. In
beiden Bereichen geht es um die Begegnung von Men-

348 Mass, Der Psychotherapieratgeber
349 Quelle: nicht reprasentative Gesprache des Herausgebers mit
psychologischen Mediatoren und den Co-Autoren
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schen und um deren Selbsterkenntnis. In der Mediation
geht es darum, das Bedlirfnis zu erkennen, um es dem
scheinbar Unmdglichen gegeniiberzustellen und um zu
erfahren, was die Medianden davon trennt, dies zu ver-
wirklichen. Wahrend in der Psychologie das diagnosti-
sche Denken im Vordergrund steht, arbeitet die Mediati-
on ohne Bewertung und Diagnose. In einer Paarmediati-
on beispielsweise hilft der in die Zukunft blickende Me-
diator dabei, den gewiinschten Zustand zu identifizieren,
um dann zu hinterfragen, wie der Weg dorthin gelingen
mag. Kann ein Mediand diesen Weg aufgrund psychi-
scher Stérungen nicht gehen, endet die Arbeit des Media-
tors. Der Mediator wird bemerken, ob und inwieweit die
Partei in der Lage ist, Gedanken zu folgen oder nicht. Das
Ergebnis der Mediation kann also sein, eine psychologi-
sche Beratung oder Therapie in Anspruch zu nehmen,
um das vereinbarte Ziel zu erreichen.

[307] Krisen und Trennung gehoéren zwar zum Leben und
sind kein grundsatzlich pathologischer Zustand. Die indi-
viduelle Belastbarkeit der Menschen variiert jedoch
stark. Ubersteigt eine Belastung das MafR des Ertragli-
chen, kommt es zu einer Traumatisierung. Auch kénnen
Lebens- und Beziehungskrisen latent vorhandene Vorer-
krankungen akut werden lassen. In diesen Fallen ist es
nicht moglich, mit Hilfe der Methodik der Mediation zu
einer Losung zu kommen, weil die psychische Stérung
dem Medianden nicht die ndtige Handlungsfreiheit er-
laubt und/oder seine Erkenntnisfihigkeit einschrankt.
Damit der Mediator die Parteien dabei unterstiitzen
kann, den "richtigen Weg" einzuschlagen, muss er seine
eigenen Grenzen kennen. Hier hingt vieles von der Aus-
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bildung und dem individuellen psychologischen Gespiir
ab. Er sollte wissen, was ein Psychologe zu leisten ver-
mag und worin seine Aufgabe besteht.

[308] Der grofie Vorteil einer Mediation liegt darin, dass
sie alle Aspekte einbeziehen kann, also nicht nur die ju-
ristische Sicht auf die Trennung, sondern auch die psy-
chologische Sicht. Deshalb ist es erstaunlich, dass die
vom Gesetzgeber vorgegebenen Ausbildungsrichtlinien
dem "Recht in der Mediation" ein Ausbildungsvolumen
von 10% einrdumen, und der Abgrenzung zu anderen
Formen der alternativen Konfliktbeilegungsverfahren,
das mit der Einfithrung und den Grundlagen der Mediati-
on immerhin 15% ausmachen soll, aber keinen Stellen-
wert fiir das Wissen um die soziologischen und psycho-
logischen Hintergriinde von Beziehungen einrdumt. be-
ziehungsfragen, die eine haufige Konfliktursache darstel-
len, werden nicht einmal erwadhnt. Das psychologische
Wissen wird lediglich auf die Verhandlungs-, Kommuni-
kations-, und Wahrnehmungspsychologie abgestellt
[980].

Abgrenzung zum Coaching

(309] Noch nadher zur Mediation als die Therapie ist das
Coaching. Der Begriff Coaching stammt vom englischen
.to coach” (betreuen, trainieren) und bezeichnet den
Prozess der Entwicklung von Fertigkeiten (Skills)350. Das
Coaching unterfallt der Beratung. Nicht selten muss der
Mediator die Parteien dahingehend unterstiitzen, sich
den Gesprachen liberhaupt zu stellen oder den Gegner an

350 Wikipedia (Begriff), Coaching
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den Tisch zu bekommen. Der Grundsatz: ,Wenn ich will,
dass der Andere sein Verhalten dndert, muss ich mein ei-
genes Verhalten dndern” erfordert mitunter eine dahin-
gehende Unterstiitzung und Beratung. Hier gelten die
Ausfiihrungen zur Therapie. Dient die Mafdnahme zur Si-
cherung und Durchfithrung des Verfahrens, ist sie auch
in der Mediation zuldssig. Erfolgt sie einseitig, dann ist
sie geboten, soweit der Grundsatz der Allparteilichkeit
[705] dies erwarten ladsst. Geht sie dariiber hinaus, kolli-
diert sie mit dem Grundsatz der Neutralitit und ist als
ein Mediationsfehler zu bewerten.

[310] Verfahrensfremdes Coaching

[311] Oft geschieht es, dass nach einer erfolgreichen Me-
diation ein Nachbehandlungsbedarf entsteht. Beispiels-
weise wenn sich ein Paar geeinigt hat, aber in alte Ver-
haltensmuster zuriickzufallen droht. In diesen Fallen bie-
tet es sich an, eine Therapie oder ein Coaching an die
Mediation anzuhdngen. Hier sind die Grenzen des Tatig-
keitsverbots gem. § 3 zu beachten [870].

Abgrenzung zur organisationsinternen Mediation

[312] Streitschlichtung findet auch innerhalb von Organi-
sationen oder Betriebe statt. Nicht immer wird hier ein
externer Mediator beauftragt. Naher liegend sind Versu-
che, Mitarbeiter oder Mitschiiler als Mediatoren in Sys-
teme zu integrieren. Ein Beispiel dafiir sind die Konflikt-
lotsen. Dabei handelt es sich meist um Anlaufstellen, die
in Organisationen zur Konfliktbeilegung vorgehalten
werden. Das Mediationsgesetz ist auch in diesen Fallen
anwendbar, wenn seine Voraussetzungen vorliegen

250



Mediation (un)geregelt - Teil I : Grundsatzliches

[189]. Gegebenenfalls sind strukturelle Anforderungen
an das Arbeitsverhaltnis zu stellen, so dass die Unabhan-
gigkeit, die Neutralitit und die Verschwiegenheitsver-
pflichtung gewahrleistet sind.

Abgrenzung zur Schulmediation

[313] Auch die Schulmediation erfordert eine Einigung
Uiber das Verfahren, wenn sie nach den Regeln der Kunst
durchgefiihrt wird. Die Problematik, ob und inwieweit
ein Minderjahriger iiberhaupt einen Dienstvertrag ab-
schlief3en kann, stellt - rechtlich betrachtet- nicht wirk-
lich einen Hinderungsgrund dar; ebenso wenig die Tat-
sache, dass diese Mediationen kostenlos angeboten wer-
den. Ohne eine vertragliche Causa [218] reduziert sich
der Verhandlungsvertrag auf die MDYV, die ebenfalls eine
Vereinbarung mit rechtserheblichem Gehalt darstellt
[407]. Das Mediationsgesetz soll auf die Schulmediation
jedoch nicht anzuwenden sein [746]ff.

Abgrenzung zur privaten Streitvermittlung

[314] Der Streit beschreibt eine heftige Auseinanderset-
zung [663]. Er ist ein Teil des Alltags und kommt in den
besten Familien vor3sl. Menschen waren hilflos gestellt,
wenn sie ihren Streit nur noch mit professioneller Hilfe
abwickeln konnten. Sie waren bereichert, wenn sie mehr
eigene Kompetenz zur Streitbeilegung entwickeln wiir-

351 Redewendung steht fiir: Das ist nicht schlimm; Das ist nichts Be-
sonderes; Das kann jedem passieren. Siehe
http://www.redensarten-index.de/suche.php?suchbegriff=~~
Das%20kommt%20in%20den%20besten%20Familien%20vor
&bool=relevanz&suchspalte[]=rart_ou abgelesen am 21.9.2012
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den. Die Mediation muss sich deshalb damit auseinan-
dersetzen, inwieweit sie den Professionen und inwieweit
sie den Menschen zur Verfiigung steht. Die Grenzen zwi-
schen privater und professioneller Nutzung sind flie-
3end. Sie ergeben ein weiteres Spannungsfeld

[315] Das Spannungsverhéltnis zwischen privatem und
professionellem Gebrauch der Mediation sollte nicht un-
terschatzt werden. Nachfrage nach professioneller Medi-
ation setzt Menschen voraus, die einen Konflikt haben,
den sie selbst nicht 16sen konnen. Je mehr Nachfrage ge-
wilinscht wird, desto mehr sind Menschen gewiinscht, die
ihren Konflikt selbst nicht 16sen kénnen. Hier besteht die
Gefahr, dass Mediatoren in dem Interesse den Nachfra-
gebedarf zu vermitteln, den Menschen zwar Autonomie
zugestehen, ihnen aber auch eine gewisse Unfihigkeit
vor Augen fiihren, den Konflikt selbst zu 16sen.

316] Es ware kein Dienst an der Menschheit, wenn den
Menschen das Bediirfnis nach Kooperation genommen
wird. Ein Dienst an der Menschheit ist es jedoch, wo
Raume fiir die Kooperation geschaffen werden. Beson-
ders dann, wenn dieser Raum den Menschen selbst nicht
mehr zugdnglich ist. Die private Mediation muss moglich
bleiben, damit soziale Beziehungen nicht ihrer natiirli-
chen Aufgabe entledigt werden. Hier bedarf es einer kla-
ren Grenze, wo private Streitschlichtung endet und die
professionelle Streitvermittlung beginnt. Die rechtliche
Grenze zwischen privater und professioneller Mediation
findet sich in § 1 i.V.m. § 6 des Mediationsgesetzes. § 6
geht davon aus, dass der Mediator eine geeignete Ausbil-
dung nachweisen kann und iiber Kernkompetenzen ver-
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fligt [723]. Die Vorschrift hat Auswirkungen auf die Frage
der Anwendbarkeit des Gesetzes [746][952].

(317] Die Grenze zwischen privater und professioneller
Mediation ergibt sich aus dem zugrunde liegenden Medi-
ationsvertrag und in dem dort zum Ausdruck kommen-
den Rechtsbindungswillen3s2. Ein versierter Mediator
wird schon wegen § 3 Abs. 1 die Grenze zur privaten Hil-
feleistung deutlich ziehen und seine Rolle ebenso wie die
Vertrags- und Verfahrensbedingungen eindeutig festzu-
legen wissen. Wenn er die Mediation kostenlos anbietet,
dann wird er zwischen dem Auftrag i.S.d. § 662 BGB und
der durchaus auch Rechtsfolgen auslésenden Gefalligkeit
zu unterscheiden haben.

A Unklare Abgrenzung zur privaten Hilfe

Der Vertragsabschluss

(318] Eine ausfiihrliche Darlegung der mdglichen und ge-
botenen Vereinbarungen in der Mediation mit Formulie-
rungsvorschlagen enthalten die Ausfiihrungen zum Me-
diationsvertrag3s3. Auf sie soll verwiesen werden, nicht
jedoch ohne auf die wichtigsten rechtlichen Herleitungen
einzugehen. Die als Vorlagen angebotenen Mustervertra-
ge3s4 differenzieren in der Regel (noch) nicht, wie hier
vorgeschlagen, zwischen der Causa [218], also dem kon-
stituierenden Mediationsvertrag (MV), und der operati-
ven Mediationsdurchfithrungsvereinbarung (MDV). Sie
gehen von dem Regelfall aus, dass der Mediator von den

352 RGJW 1915, 19
353 Trossen / Diedrich (Mediationsvertrag)
354 DGM Mustervertrag dl 23.5.2013

253



Mediation (un)geregelt - Teil I : Grundsatzliches

Medianden beauftragt und honoriert wird. Der Regelfall
vereinfacht die juristische Umsetzung, indem der Media-
tionsvertrag und die MDV in einem Dokument zusam-
mengefilihrt sind. Bei komplexen Fallen, etwa wenn Auf-
traggeber und Medianden auseinanderfallen [204][319],
oder bei einer rechtlich abweichenden Causa [217], ist
eine Differenzierung jedoch unumganglich. Sie wird zur
besseren Systematik [219] stets empfohlen. Immerhin
erleichtert sie es den Parteien, die zur Durchfiihrung des
Verfahrens bestimmten Vorschriften zu identifizieren
und von denjenigen Vereinbarungen zu trennen, aus de-
nen sich die jeweiligen Verpflichtungen ableiten lassen.

[0 Trennung Causa und MDV

Die Vertragsparteien

[319] Die zu differenzierenden Rechtsbeziehungen [171]
bilden unterschiedliche Parteistellungen aus [204]. Dem-
zufolge gibt es unterschiedliche Anforderungen an die
Vertragsparteien des MV und der MDV. Im Mediations-
vertrag (MV), um den es zunichst gehen soll, treten sich
stets ein Auftraggeber und ein Auftragnehmer als Ver-
tragsparteien (etwa des Dienstvertrages) gegeniiber. Im
Idealfall sind die Vertragsparteien des Mediationsvertra-
ges identisch mit den Akteuren. Vertrags- und Prozess-
parteien (Akteure) konnen jedoch auseinanderfallen.
Nicht selten kommt es vor, dass der Auftraggeber und die
Teilnehmer an der Mediation (Medianden), genau wie
der Auftragnehmer und die Mediatoren, nicht identisch
sind. Die Losung ergibt sich aus dem Erfiillungsprinzip,
das zwischen der Causa (Rechtsgrundvereinbarungen)
und der Vollziehung (Verfahrensvereinbarungen) diffe-
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renziert. Die Auftraggeber werden Vertragsparteien des
MV und die Medianden werden Vertragsparteien der
MDV. Sind die Medianden zugleich die Auftraggeber, soll-
te der MV mit beiden - gegebenenfalls auch unabhéangig
voneinander - geschlossen werden.

[320] Im Regelfall wird jeder Mediand als Auftraggeber
Partei des Mediationsvertrages. Wenn nur eine Partei die
Zahlungsverpflichtung ibernimmt, mag trotzdem davon
ausgegangen werden, dass beide Parteien auch Vertrags-
parteien des Mediationsvertrages sind. Das ist moglich,
wenn der Mediator mit der einen Partei einen Dienstver-
trag i.S.d. § 611 BGB und mit der anderen Partei einen
Auftrag i.S.d. § 662 BGB vereinbart. Moglich ist es auch,
beide Parteien als gesamtschuldnerisch haftende Ver-
tragsparteien einzubinden, wobei im Innenverhéltnis die
Honorariibernahme durch die leistungsfahige Partei ver-
einbart wird. Schliefilich ergibt sich die Option, dass ein
Dritter, etwa der Arbeitgeber die Mediation zur Beile-
gung eines Konfliktes seiner Mitarbeiter bestellt und be-
zahlt (Donatormediation [140]). Dann wird der Arbeit-
geber Partei des Mediationsvertrages.

[321] Auf der Seite der Auftragnehmer stehen ein oder
mehrere Mediatoren zur Verfligung. Auch hier ist es
moglich, statt der Mediatoren selbst, eine Mediationsfir-
ma als juristische Person zu verpflichten In dem Fall
wird die Mediationsfirma Vertragspartei des MV. Die
Mediatoren werden Partei der MDV.
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Rechtsfdhigkeit

Die Rechts- und Parteifdhigkeit ist eine allgemeine Vo-
raussetzung zum Abschluss von Vertragen. Die Rechtsfa-
higkeit ist in § 1 BGB definiert. Jeder Mensch ist rechtsfa-
hig. Jeder Mensch kann also Trager von Rechten und
Pflichten, mithin Vertragspartei sein. Auch juristische
Personen kénnen Parteien des Mediationsvertrages sein.
Juristische Personen sind rechtsformige Entitdten, wie
z.B. ein rechtsfahiger Verein (e.V.), eine AG oder eine
GmbH.

Parteifdhigkeit

[322] Partei eines Mediationsvertrages kann theoretisch
jede rechtsfahige Person sein. Dagegen kann die in das
Verfahren eingebundene Partei, also die Vertragspartei
der MDV, nur eine natiirliche Person sein. Weitere spezi-
fische Anforderungen an die Parteifdhigkeit werden zu-
sammen mit der MDV erortert werden [410].

Geschdftsfdhigkeit

(323] Damit die Vertragsparteien wirksam in den Media-
tionsvertrag einwilligen konnen, miissen sie geschaftsfa-
hig sein. Nach deutschem Recht sind Kinder bis zu 7 Jah-
ren grundsatzlich nicht geschaftsfahig. Sie konnen also
selbst keinen Vertrag abschlief3en. Jugendliche vom 7. bis
zum 18. Lebensjahr sind beschrankt geschaftsfahig. Sie
bediirfen nach § 107 BGB zu einer Willenserklarung,
durch die sie nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil er-
langen, der Einwilligung ihres gesetzlichen Vertreters.
Wenn der Minderjahrige an einem Mediationsvertrag ge-
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gen die Eltern beteiligt ist, dann konnen nur beide Eltern
die Einwilligung fiir das Kind erkldren. Die Vertretungs-
berechtigung des Kindes ergibt sich aus § 1629 BGB. Sie
wird eingeschrankt nach § 1795 BGB, wenn sich eine In-
teressenkollision mit dem Vertretenen ergibt. Da die
Einwilligung in eine Mediation selbst in den Féllen des §
1795 keine derartige Interessenkollision hervorruft, ist
sie ohne die Notwendigkeit einen Vormund zu bestellen
moglich. Dies gilt indes nicht fiir MDV, die diese Gegen-
stande betrifft.

A Unterlassene Priifung der Geschaftsfahigkeit

(324] In jedem Fall hat der Mediator die Geschaftsfahig-
keit zu priifen. Er sollte sich deshalb nach der Inhaber-
schaft der elterlichen Sorge informieren, wenn nur ein
Elternteil der Mediation mit dem Kind zustimmt. Lost der
Mediationsvertrag fiir den Minderjahrigen keine Hono-
rarverpflichtung aus, dann kann er als rechtlich vorteil-
haft angesehen werden. In dem Fall ist er ohne die Ein-
willigung des gesetzlichen Vertreters zuldssig. Ob und
inwieweit es in der Mediation zulassig ist, die Partei ein-
seitig von Kosten zu befreien, wird im Zusammenhang
mit der Verglitung [344] thematisiert.

A Gesetzliche Vertretung nicht gepriift

[325] Die Geschaftsunfiahigkeit verhindert nicht die Mog-
lichkeit eines Vertragsabschlusses. Sie erwartet aber,
dass der gesetzliche Vertreter den Vertrag genehmigt.
Gravierende Auswirkungen ergeben sich auf die so ge-
nannte Schul- oder Peer-Mediation [125]. Bei der Peer-
Mediation sind meist sowohl der Mediator wie die Medi-
anden nur beschrankt geschaftsfahig.
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(326] Nach dem expliziten Wortlaut des Gesetzes ist die
Peer-Mediation zumindest nicht ausgeschlossen. Ledig-
lich der Hinweis in der Begriindung, dass der Gesetzge-
ber berufsrechtliche Fragen regeln wollte3ss, spricht ge-
gen die Anwendung des Mediationsgesetzes. Allerdings
hat der Gesetzgeber explizit darauf verzichtet, die An-
wendung des Gesetzes auf die Berufstatigkeit des Media-
tors zu beschrankens3seé,

& Abgrenzung zur "praktischen" Mediation

[327] Anders als fiir den Medianden ist die Mediation fur
den minderjdhrigen Mediator keinesfalls lediglich vor-
teilhaft i.S.d. § 107 BGB. Dem Mediator obliegen Pflich-
ten. Allein die Verschwiegenheitspflicht ist eine Pflicht,
die zumindest unter rechtlichen Gesichtspunkten belas-
tend wirkt. Generell steht die beschrankte Geschaftsfa-
higkeit einer Berufstatigkeit des Jugendlichen nicht im
Wege. § 112 BGB besagt: "Erméachtigt der gesetzliche
Vertreter mit Genehmigung des Familiengerichts den
Minderjahrigen zum selbstindigen Betrieb eines Er-
werbsgeschifts, so ist der Minderjahrige fiir solche
Rechtsgeschifte unbeschrankt geschaftsfahig, welche der
Geschaftsbetrieb mit sich bringt".

Das Zustandekommen des Vertrages

[328] Die Vorstellung, dass die Mediation erst nach Ab-
schluss der Vertragsverhandlungen und vor Beginn der
Phase eins durch Unterzeichnung des Mediationsvertra-

355 BT-Drucks. 17/5335, Seite 29
356 Greger in Greger/Unberath Teil 2, § 1 Rdnr. 70,
BT-Drucks. 17/5335, Seite 14 und der Gesetzestext

258



Mediation (un)geregelt - Teil I : Grundsatzliches

ges entsteht, relativiert sich in der Praxis. Bereits bevor
die Phase eins aufgerufen werden kann, gibt es Aktivita-
ten des Mediators. Sie werden der Vorphase zugeordnet.
Die Vorphase wiederum unterscheidet zwischen der Ak-
quisephase und der Phase der Mediationsvertragsver-
handlung. Die Differenzierung ist geboten, weil es zu
Uberschneidungen kommt.

[329] Auch aus juristischer Sicht bedarf die Unterschei-
dung zwischen der Akquise und der Mediationsverhand-
lungsphase oder gar der anschliefienden Mediation eines
besonderen Augenmerks. Die Akquise beschreibt den
ersten Kundenkontakt. Bereits hier tauchen Probleme
auf, die den Mediator zu einem Fehlverhalten verleiten.
Ursache ist sein Rollenkonflikt. Wahrend der Akquise
fungiert der Mediator primar noch nicht als der neutrale
Vermittler zwischen den Fronten. Jetzt ist er nicht viel
mehr als ein Verkaufer, der einem interessierten Kunden
seine Dienstleistung nahebringen will. Es ist eine Phase
der besonderen Herausforderung, weil der Mediator die
eigenen Interessen zurlickstellen muss, um die Parteien
selbstlos iiber das fiir sie bestmogliche Verfahren der
Konfliktbeilegung zu beraten. In jedem Fall sollte sich
der Mediator bewusst sein, dass die Anbahnung ei-
nes Mediationsvertrages schon einen mediativen
Charakter hat. Bereits hier beginnt das Schuldverhaltnis
nach § 241 Abs. 2 BGB. Es entsteht durch die Aufnahme
von Vertragsverhandlungen oder die Anbahnung eines
Vertrags. Die Regeln des Culpa in Contrahendo (c.i.c.),
dem Verschulden bei Vertragsabschluss, kommen zur
Anwendung.

259



Mediation (un)geregelt - Teil I : Grundsatzliches

A Egoistische Prozessberatung

(330] Die Akquise endet in dem Moment, wo sich die Me-
dianden noch im Vorfeld des Abschlusses des Mediati-
onsvertrages an den Mediator wenden. Moglicherweise
kommt es zu einem ersten Informationsgesprach. Die
Phase null, wie dieser noch vor der Mediation liegende
Abschnitt bezeichnet wird, zeichnet sich dadurch aus,
dass die Mediation nur ganz allgemein erklart wird: es
gibt nur sehr vage Hinweise auf den konkreten Fall, ge-
rade so wenig wie notwendig, um die Geeignetheit und
die Zulassigkeit der Mediation zu priifen. Das Erstge-
sprach wird bereits Elemente der Phase eins enthalten,
obwohl der Mediationsvertrag noch nicht zustande ge-
kommen ist. Nach der hier vertretenen Auffassung han-
delt es sich auch bei den vorbereitenden Akquisegespra-
chen um so genannte Einzelgesprache [803].

[331] Berater miissen in dieser Phase besonders vor-
sichtig sein. Sie miissen sich entscheiden, ob sie entwe-
der eine Mediation oder eine Beratung anbieten. Das
gleiche gilt fiir Therapeuten. Besonders ein Anwaltsme-
diator konnte wegen der Informationen, die er in dieser
Vorphase erhilt, daran gehindert werden, eine Einzelver-
tretung anzubieten, wenn er dadurch in eine Interessen-
kollision gerat.

A Unzuldssige Beratung bei Vertragsanbahnung

[332] Es gibt ganz unterschiedliche Situationen, wann und
wie die Vertragsverhandlungen abgeschlossen werden.
Sie erlauben juristisch abweichende Einschatzungen,
welche die Vorgehensweise in der Mediation und den
Mediationsbeginn [335] beeinflussen.
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Fall 1: Die Partei erklart sich am Telefon einver-
standen, mit dem Gegner zu einem kostenlosen
Vorgesprach zu erscheinen, in dem alles bespro-
chen wird. Ein Vertrag ist damit noch nicht zu-
stande gekommen, er muss noch verhandelt wer-
den.

Fall 2: Die Partei erklart sich am Telefon mit der
Mediation einverstanden, auch mit dem Honorar
und den schon abgestimmten dufderen Bedingun-
gen. Sie verspricht den Gegner zum Termin mit-
zubringen. Im Grunde sind jetzt alle Merkmale
eines Dienstvertrages verhandelt. Die Dienste
(Mediation durchfiihren) sind geklart, es gibt Ver-
tragsparteien und das Honorar ist abgestimmt.
Fiir das Zustandekommen einer Mediation
kommt es aber darauf an, dass alle bezeichneten
Medianden zustimmend einbezogen werden. Der
Gegner muss also auch in den Vertrag eingebun-
den werden.

Fall 3: Ein Arbeitgeber bestellt eine Mediation fiir
die Mitarbeiter in einer Abteilung seines Betrie-
bes. Der Arbeitgeber selbst ist zwar der Auftrag-
geber aber kein Mediand.

[333] Vertragsverhandlungen miissen sich auf alle we-
sensbestimmenden Merkmale eines Vertrags beziehen.
Fehlt eines der Merkmale, dann liegt ein offener Dissens,
also ein Einigungsmangel, vor und ein Vertrag kommt

nicht zustande. Fiir einen Dienstvertrag geniigt es, sich

liber die Dienste und das Honorar zu einigen. Es wére al-

so ausreichend, zu vereinbaren: "Die Parteien (Median-
den und Mediator) vereinbaren eine Mediation fiir ein
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Honorar ihr xxx EUR". Damit wandelt sich der offene Dis-
sens in einen versteckten Dissens, wenn den Parteien
nicht klar ist, was Mediation bedeutet. Bei einem offenen
Dissens kommt ein Vertrag nicht zustande. Ein versteck-
ter Dissens eroffnet die Moglichkeit einer Ver-
tragsanfechtung. Mit der Regelung des § 2 Abs. 2 mag ein
versteckter Dissens verhindert werden. Auch unabhin-
gig von allen juristischen Erwagungen wiirde der Media-
tor schon um das Verfahrensritual [21] durchzufiihren,
es nicht darauf ankommen lassen, einen Mediationsver-
trag abzuschliefien, ohne die Inhalte genau abzustimmen
und ohne sich zu vergewissern, dass die Parteien diese
auch verstanden und gewollt haben.

A Mediation(svertrag) wird nicht besprochen

[334] Das Gesetz geht offenbar von einem davon abwei-
chenden Mediatorentyp aus. Es scheint zu akzeptieren,
dass ein MV oder eine MDV zustande kommen, ohne dass
die Parteien sich iiber wesentliche Aspekte des Verfah-
rens geeinigt haben. Anderenfalls wiare die Verpflichtung,
sich liber die Freiwilligkeit zu vergewissern oder die Er-
laubnis, den Mediator gem. § 2 Abs. 1 wahlen zu diirfen,
Uberflissig. Zutreffender Weise ist davon auszugehen,
dass ein Vertrag entweder als MV oder als MDV erforder-
lich ist, um die Mediation als ein Prozessrechtsverhailtnis
zu begriinden, das professionellen Anforderungen
standhalten kann. Sinnvoll ist die Ankniipfung an einen
schriftlichen Vertrag. Er bote ein ebenso eindeutiges wie
wirksames Mittel, um die notwendige Vereinbarung her-
beizufithren und zugleich zwischen der professionellen
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Mediation und anderen, wie z.B. den faktischen Mediati-
onen zu differenzieren.

& Schriftform und Vertrag als Bedingung

Der Beginn der Mediation

(335] Auch wenn schon wihrend der Akquisephase
Rechtsbeziehungen begriindet werden [329], ist damit
der Mediationsvertrag (MV) noch lange nicht geschlos-
sen. Bevor es dazu kommt, werden Gesprache gefiihrt,
die indirekt und faktisch durchaus schon ein Bestandteil
der Mediation sind. Der Mediator wird die Rahmenbe-
dingungen und den Ablauf der Mediation erklaren, damit
die Parteien gegebenenfalls eine ausreichende Grundlage
haben, sich fiir die Mediation zu entscheiden. Besonders
in Beziehungskonflikten lasst ein besonnener Mediator
einen Vertragsabschluss nicht zu, bevor er die Median-
den kennen gelernt hat und diese Gelegenheit gefunden
haben, ihr in § 2 Abs. 1 festgelegtes Wahlrecht auszu-
tiben. Rechtlich betrachtet miissen diese Mafdnahmen,
auch wenn sie formal betrachtet noch vor dem MV liegen,
mediationsrechtlichen Uberpriifungen standhalten kén-
nen. Vor der Mediation ist in der Mediation heifst die
Devise. Uberschneidungen zwischen den Vorgesprichen
und der Mediation ergeben sich immer dann, wenn die
Verhandlungen iiber den Mediationsvertrag schon Ele-
mente enthalten, die origindr der Phase eins zugeordnet
sind. Eine klare Unterscheidung wird moéglich, wenn zwi-
schen der Mediation an und fiir sich (MDV) und ihrer Le-
gitimation (MV) unterschieden wird [788]. Auf der Basis
des grundsatzlichen Einvernehmens erfolgt nicht nur die
Bereitschaftserklarung, sondern auch die Ausgestaltung
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der Mediation iiber Vereinbarungen, die spitestens in
der Phase eins anzubringen sind.

[ Mediationsvertrag unerlisslich

[336] Weil die Mediation nur durch einen Mediationsver-
trag legitimiert werden kann, ist der Antrag, eine Media-
tion durchzufiihren, nichts anderes als der Antrag auf
Abschluss eines Vertrages i.S.d. § 145 BGB. Eine in der
Mediationsordnung der IHK 357 eingefiihrte Formulie-
rung: ,Das Verfahren wird durch den Antrag auf Durch-
fiihrung des Mediationsverfahrens mindestens einer Par-
tei beim Mediationszentrum eingeleitet” ist irrefiihrend.
Sie kann nur das der Mediation vorgeschaltete Clearing-
Verfahren3s8 betreffen, wenn sie nicht rechtswidrig sein
will [1138]. Die Klausel mag dahingehend auszulegen
sein, dass Mafinahmen, die innerhalb der Pre-
Mediationsphase vorgenommen werden, der Mediation
zuzuordnen sind. Sie sollen am Mediationsrecht ausge-
richtet und beurteilt werden. Formell beginnt die Media-
tion immer erst mit der Unterzeichnung des MV bzw. mit
der in der MDV erklarten Zustimmung.

[337] Falls nur eine Partei Interesse an einer Mediation
zeigt, kann es zu Vorgesprachen und gegebenenfalls so-
gar Ermittlungen kommen, bei denen der Mediator mit
der interessierten Partei Strategien abstimmt, wie die
Gegenseite an den Verhandlungstisch zu bekommen ist
[309]. Es handelt sich dann um Sondierungsgesprache,

357 Neufassung der Mediationsordnung einschlief3lich der Kosten-
ordnung, ,Wirtschaft - das IHK-Magazin fiir Miinchen und
Oberbayern“ 01/2013 unter Veroéffentlichungen und Bekannt-
machungen

358 Trossen / Diedrich (Mediationsvertrag), S. 138
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die durchaus beratenden Inhalt haben kénnen. In jedem
Fall ist die nicht anwesende Partei gem. § 3 Abs. 1 im
Nachgang zu informieren, damit die Neutralitdt des Me-
diators nicht in Frage steht. Wenn sich der Mediator auf
aktive Vorermittlungen einldsst oder sich um abge-
stimmte Versuche der Kontaktaufnahme bemiiht, muss
er die Gegenseite liber die Aktivititen informieren, so-
bald sich die Gelegenheit ergibt. Unterldsst er diese In-
formation, stellt dies einen Mediationsfehler dar. Ein
Verstofd gegen § 3 Abs. 2 wird nicht angenommen3°.

A Unterlassene Information liber Vorgesprache

[338] So wie es Uberschneidungen des MV oder der MDV
mit Vorgespriachen geben mag, so gibt es auch Uber-
schneidungen mit nachfolgenden Vereinbarungen, die in
den Mediationsabreden (MA) verfasst werden. Im Media-
tionsvertrag (MV) werden lediglich die Rahmenbedin-
gungen festgelegt. Manche Bedingungen und Regeln
werden erst nach Abschluss und ergdnzend zum MV bzw.
zur MDV innerhalb der Phase eins oder gar erst in Phase
zwei vereinbart. Um den offenen Charakter der Verein-
barungen zu betonen, und um die vertraglich notwendige
Legitimation nachfolgender Vereinbarungen auch formal
abzubilden, sollten die Mediationsabreden sowie die in
Phase eins evtl. festzulegenden Regeln und die in Phase
zwei zu vereinbarenden Themen ausdriicklich im MV
und in der MDV vorbehalten werden360.

[0 Verweis auf Phase 1 und 2 (Regeln und Themen)

359 So die Begriindung S. 25.
360 Trossen / Diedrich (Mediationsvertrag), S. 60
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Die Formvorschriften

[339] Irgendwelche Formvorschriften hat der Gesetzgeber
fiir die Mediation nicht vorgesehen. Ausnahmen kénnen
sich aus berufsrechtlichen Vorschriften ergeben. Notare
sind gem. § 126 Abs. 2 GNotKG zur Schriftform verpflich-
tet. Anwalte sind zwar nach § 34 RVG zu einer schriftli-
chen Gebiihrenvereinbarung verpflichtet. Die Vorschrift
gilt nach § 3a RVG Abs. 1 S. 3 jedoch nicht fiir Mediatio-
nen. Der Grundsatz lautet: Ein Mediationsvertrag kann
auch miindlich geschlossen werden. Bei einer profes-
sionell durchgefiihrten Mediation wird die Schriftlichkeit
jedoch nahe gelegt. Die Schriftform konnte ein Kriterium
fiir die Abgrenzung der professionellen Mediation von
der faktischen Mediation sein, indem sie die Ernsthaf-
tigkeit der eingegangenen Verpflichtungen und somit
den Rechtsbindungswillen [757] zum Ausdruck bringt.

& Schriftform

[340] Sicherlich gibt es kurze und einfache Mediationen,
bei denen man sich fragt, ob sich iiberhaupt der Aufwand
lohnt, lange Vertragsformulare auszuhandeln. Trotzdem
ist es sinnvoll, den MV bzw. die MDV bei professionell zu
fiihrenden Mediationen stets schriftlich abzufassen. Den
Parteien miissen bestimmte Rechte und Optionen be-
wusst sein. Wenn sie schriftlich fixiert sind, ist sicherge-
stellt, dass ihre Bedeutung dementsprechend unterstri-
chen wird. Die schriftliche Ausgestaltung des MV bzw.
der MDV ermoglicht dariiber hinaus den Nachweis der
Informations- und Offenbarungspflichten [790].
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Der Vertragsinhalt

Die im MV festzulegende Causa [218] betrifft den media-
tiven Leistungsaustausch, der sich auf die Formel Hono-
rar gegen Mediation reduzieren ldsst Im Mittelpunkt ste-
hen die Dienstverpflichtung des Auftragnehmers und die
Vergiitungspflicht des Auftraggebers3él. Der MV reguliert
weiterhin die Arbeitsbedingungen, denen sich die durch-
zuflihrende Mediation anzupassen hat.

Die Dienstverpflichtung

[341] Die Qualifikation der Dienstverpflichtung des Me-
diators ist sowohl Ausfluss und Indikation des anzuwen-
denden Vertragsrechts. Sie zu beantworten, verhilft nicht
nur zu der notigen (préazisen) Klarheit tiber den Auftrag,
sondern auch, die Mediation bedarfsgerecht zu prasen-
tieren362 und das Verfahrensritual [21] korrekt zu indi-
zieren. Bei einem Rechtsanwalt beispielsweise ist es dem
Klienten vollig klar und einsichtig, dass er dessen Wissen
und Kompetenz benétigt, um die anliegenden Rechtsfra-
gen korrekt zu beantworten und gegebenenfalls effizient
umzusetzen. Die anwaltlichen Dienste werden benétigt,
weil die Kommunikation mit dem Gericht spezifisch ist
und Fachkenntnisse erfordert. Anders als bei einem
Rechtsanwalt ist es dem Medianden ganz und gar nicht
klar, was der Mediator leistet, wozu er benétigt wird, und
was der Mediand dementsprechend nicht zu leisten in
der Lage ist. Die Ansage, der Mediator hatte eine Ausbil-
dung in Kommunikation absolviert und sei deshalb in der

361 Trossen / Diedrich (Mediationsvertrag), S. 12
362 Ausfiihrungen zur Nachfrage: Trossen (Mediation professionell)
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Lage, die Einigung herbeizufiihren, ist schon im Ansatz
falsch. Sie wiirde auch die Partei nicht iberzeugen kon-
nen. Der Mediand wird kaum annehmen, dass er nicht in
der Lage sei, die Angelegenheit sachlich zu betrachten
und die Realitdt zu erkennen. Er wird eher davon ausge-
hen, dass es die Gegenseite sei, die einer Unterstiitzung
bedarf.

[342] Was aber genau schuldet der Mediator seinen Medi-
anden? Tatsdchlich schuldet er dem Medianden den
Dienst, ihn durch einen gedanklichen Prozess (Erkennt-
nisprozess) zu schleusen, der es ihm ermdéglicht, die Fak-
ten neu und anders zu bewerten, um Raum fiir andere
Losungen (als die Positionen) zu finden. Bedarfsorien-
tiert und kommunikationswissenschaftlich formu-
liert, schuldet der Mediator den Medianden die neut-
rale Meta- und Gesamtsicht auf die Fakten, das prizi-
se Nachvollziehen der Gedanken, das Aufdecken des
nicht Sichtbaren, das Verstehen, was gemeint ist und
die Vermittlung all dessen an die Gegenseite in einer
Weise, die fiir sie ebenfalls verstindlich ist. Wie der
Mediator dieser Verpflichtung nachkommen kann, be-
schreibt die Mediation. Um diesen Prozess moglichst rei-
bungsfrei zu ermdéglichen, schuldet er dariiber hinaus die
Moderation der Verhandlung und gegebenenfalls die Or-
ganisation der Gesprache. Geschuldet werden auch die
neutrale Distanz, die Schaffung eines Verhandlungskli-
mas und die Unterstiitzung bei der selbstverantwortli-
chen Suche nach Losungen. Das mediative Element ist
stets die Vermittlung des Verstandenen oder, besser ge-
sagt, des Verstehbaren. Diese Sicht und Distanz ist dem
Betroffenen iiberall dort verwehrt, wo er nicht selbst in
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der Lage ist, die Metaebene einzunehmen. Im Grunde
konnte man sagen, der Mediator schuldet die Reflexion
aus der Metasicht (von der die Medianden zum Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses u.U. nicht wissen, dass sie exis-
tiert, bzw. keine Vorstellung davon haben, wie diese aus-
sehen konnte).

[343] Auf Grund seines dienstvertraglichen Charakters
schuldet der Mediator nur die versprochenen Dienste.
Anders als bei einem Werkvertrag schuldet er keinen Er-
folg. Naheliegend ist es deshalb, den Erfolg der Mediation
Uiber ihre Zielerreichung, mithin das Finden einer allseits
befriedigenden Loésung zu definieren. Viele Mediatoren
sehen den Erfolg im Zustandekommen der Abschlussver-
einbarung [457]. Tatsachlich ist die Abschlussvereinba-
rung nicht mehr als ein Indiz. Folgende Falle zu unter-
scheiden:

= Esistzweifellos ein Erfolg, wenn die Mediation zu
einer Einigung fiihrt, die auch zum vereinbarten
Mediationsmodell passt. Das Mediationsmodell
gibt die Einigungstiefe nach den Eckdaten des
Streitkontinuums vor [80]. Daraus ergibt sich, ob
lediglich eine Problem- oder eine Konfliktlésung
angestrebt wurde und inwieweit sich die Lo-
sungssuche auf Positionen, Interessen oder Be-
diirfnisse eingelassen hat.

= Angestrebt wird ein Konsens. Wird stattdessen
nur ein Kompromiss erzielt, ist dies als ein Miss-
erfolg der Mediation anzusehen. Ein Kompromiss
kann nur dann als Erfolg gelten, wenn mit den
Medianden ein Einvernehmen dahingehend er-
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zielt wurde, dass ein Kompromiss als solcher ak-
zeptiert wird.

= Bei der transformativen Mediation [94] steht der
Erkenntnisgewinn im Vordergrund. Wenn etwa
ein Paar in einer Trennungsmediation iiberra-
schenderweise erkannt hat, dass es doch nicht
geschieden sein miisste, die Mediation aber aus
Kostengriinden nach dieser bewegenden Er-
kenntnis abbricht ohne die Schlussvereinbarung
abzuwarten, dann ist die Mediation durchaus
zwar erfolgreich, wenn auch nicht als abgeschlos-
sen zu bezeichnen. Der Erfolg der transformati-
ven Mediation liegt im Erkenntnisgewinn, nicht
in der Abschlussvereinbarung.

= Selbst wenn eine Abschlussvereinbarung nicht
zustande kommt, ist die Mediation zwar geschei-
tert. Wenn dadurch eine ungewollte Vereinba-
rung verhindert wurde, ist der Abbruch der Me-
diation als ein Beleg fiir ihr Funktionieren also
durchaus als Erfolg fiir die Mediation zu bewer-
ten.

Die Vergiitung

[344] Als Gegenleistung fiir die Dienste des Mediators
libernehmen der oder die Auftraggeber eine Pflicht, den
Mediator bzw. die Mediatoren oder die Auftragnehmer
zu vergiiten. Eine weitergehende Verpflichtung zur Mit-
wirkung gibt es nicht. Ihre Mitwirkung folgt der Ver-
handlungsbereitschaft. Die Festschreibung einer Mitwir-
kungspflicht etwa in der MV oder der MDV darf dem
Grundsatz der Freiwilligkeit [673] nicht widersprechen.
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[345] § 612 BGB besagt, dass eine Vergilitung als still-
schweigend vereinbart gilt, wenn die Dienstleistung den
Umstdnden nach nur gegen eine Vergiitung zu erwarten
ist. In jedem Fall empfiehlt sich die Klarstellung, ob und
gegebenenfalls welche Verglitung erwartet wird. Sie ist
Teil des Mediationsvertrages. Da viele Mediationen auch
kostenlos angeboten werden, sollten die Umstédnde, die
eine Verglitung erwarten lassen, dementsprechend deut-
lich vorgetragen werden. § 612 Absatz 2 fiihrt fort: ,Ist
die Hohe der Vergiitung nicht bestimmt, so ist bei dem
Bestehen einer Taxe die taxmaidfdige Vergiitung, in Er-
mangelung einer Taxe die libliche Vergilitung als verein-
bart anzusehen”. Hier setzt sich das Problem fort. Eine
iibliche Vergiitung fiir Mediation gibt es nicht. Ublich
sind stark voneinander abweichende Zeithonorare [355],
die Stunden oder Sitzungen abrechnen.

Kostenquotelung

[346] Im juristischen Verfahren orientiert sich die Kosten-
last tiblicherweise am Prozessausgang. Dort werden die
Kosten im Verhaltnis des Obsiegens und Unterliegens ge-
teilt. Zwar wire eine Kostenquotelung rechtlich auch in
der Mediation zuldssig, dann aber hat sie nach Kopfteilen
zu erfolgen. Eine obsiegensabhingige Kostenverteilung
widerspricht dem Konzept der Mediation und mithin ih-
rem Wesen [39]. Die Mediation geht von einem Win-Win
Ergebnis aus, bei dem zumindest im Idealplan beide Par-
teien im gleichen Umfang obsiegen. Eine am Ergebnis
orientierte Kostenteilung impliziert ein ungleichwertiges
Ergebnis. Indem eine ergebnisabhidngige Kostenquote-
lung vereinbart wird, gibt sie der Mediation den Charak-
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ter eines Nullsummenspiels. Die Parteien wiirden zu ei-
nem Wettbewerb veranlasst werden.

A Ergebnisabhdngige Honorarvereinbarung

Kostenteilung

[347] Die paritdtische Verteilung der Kostenlast ist ein
Idealmodell. Die nach Kopfanteilen zu vereinbarende,
gleichmafdige Kostenteilung soll verhindern, dass die
Medianden den Mediator als nur gegeniiber der zahlen-
den Partei dienstverpflichtet ansehen. In der Praxis ist es
nicht immer maoglich, die Kosten nach Kopfteilen umzu-
legen. Es kommt vor, dass nur einer der Medianden leis-
tungsunfahig ist. Dann ist es unumganglich, dass eine
Partei die gesamten Kosten iibernimmt. Der Mediator
sollte in diesem Fall allerdings klarstellen, dass er trotz
der einseitigen Kosteniibernahme nicht zum Dienstver-
pflichteten der zahlenden Partei wird. Die Kostenquote-
lung dndert nichts am § 2 Abs. 3, wonach der Mediator al-
len Parteien gleichermafien verpflichtet ist. In keinem
Fall darf die Kostenregelung die Unabhéangigkeit des Me-
diators in Frage stellen.

A Fehlender Hinweis bei Kostenteilung

[348] Eine Kostenquotelung kann auch im Nachhinein
vereinbart werden. Dies mag sogar zur Herbeifiihrung
eines Win-Win Ergebnisses beitragen. Vorstellbar ist der
Fall, wenn die eine Partei einen hoheren Sachleistungs-
anteil ibernimmt, den die andere Partei durch eine ho-
here Kostenlast ausgleicht.
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[349] Eine gesamtschuldnerische Zahlungspflicht be-
schreibt die Haftung im Aufdenverhaltnis. Sie stellt einen
Glaubigerschutz dar und mag im Interesse des Mediators
vereinbart werden. Auch wenn die Teilschuldnerschaft
besser in das Profil einer Mediation passt, ist die gesamt-
schuldnerische Verpflichtung jedenfalls nicht verboten.
Sie bewirkt, dass der Glaubiger, in dem Fall also der Me-
diator, das Honorar von jeder kostenpflichtigen Ver-
tragspartei unabhingig von deren Teilkostentragungs-
pflicht im Innenverhaltnis einfordern darf.

[350] Der aus all den Uberlegungen abzuleitende Grund-
satz lautet: Der Mediator hat stets darauf zu achten,
dass die Kosten- und Honorarregelung nicht vom
Eindruck eines Positivsummenspiels ablenkt. Er
muss also priifen, ob und inwieweit abweichende Hono-
rar und Kostenregelungen die Prinzipien und das Wesen
der Mediation [39] in Frage stellen konnen. Gegebenen-
falls muss er durch Vereinbarungen oder Hinweise si-
cherstellen, diesen Eindruck zu verhindern.

A Kostenregelung verleitet zum Nullsummenspiel

Erfolgshonorare

[351] Das Gleiche gilt fiir Erfolgshonorare. Sie sind fiir ei-
ne Mediation nicht typisch. Sie bilden sogar das wesentli-
che Abgrenzungskriterium zum Maklervertrag. Auch ein
Rechtsanwalt darf Erfolgshonorare i.S.d. § 49b Abs. 2
Satz 1 der BRAO nach § 4a RDG nur im Einzelfall und nur
dann vereinbaren, wenn der Auftraggeber aufgrund sei-
ner wirtschaftlichen Verhéaltnisse bei verstindiger Be-
trachtung ohne die Vereinbarung eines Erfolgshonorars
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von der Rechtsverfolgung abgehalten wiirde. Das Verbot
der Erfolgshonorierung soll die Unabhédngigkeit des
Rechtsanwaltes sicherstellen. Sie wird als eine dem Ge-
meinwohl geschuldete Pflicht des Rechtsanwaltes ver-
standen363. In der Mediation sind Erfolgshonorare aus
den gleichen Griinden bedenklich. Sie sind - anders als
beim Anwalt - aber nicht explizit verboten. § 612 BGB er-
laubt andere Vergiitungsformen. Allerdings ist fraglich,
ob und inwieweit das Erfolgshonorar in das Bild einer
Mediation hineinpasst. Viele Mediatoren und ganz sicher
die Medianden werden den Erfolg einer Mediation im
Zustandekommen der Abschlussvereinbarung, sehen
wollen. Wie bereits ausgefiihrt, sind die Erfolgskriterien
der Mediation aber nicht nur am Zustandekommen einer
Abschlussvereinbarung zu messen [457]. Der Erfolg
[343] wird eher durch die Vermittlung von Verstehen als
durch die Vermittlung der Losung gepragt. Ein Erfolg ist
deshalb durchaus auch anzunehmen, wenn eine fehler-
hafte Abschlussvereinbarung verhindert wird. Ein Miss-
erfolg ist impliziert, wenn eine Vereinbarung nicht ein-
mal den Zeitraum bis zur notariellen Beurkundung tiber-
lebt. In diesem Fall3¢4¢ mag unterstellt werden, dass die

363 BVerfG, 1 BvR 2576/04 vom 12.12.2006, Absatz-Nr. (1 - 115)

364 Der Fall wurde dem Herausgeber i.R. eines Seminars als gegeben
geschildert. Ein Mediator hatte eine Abschlussvereinbarung
herbeigefiihrt und forderte dafiir das vereinbarte Erfolgshono-
rar. Die Abschlussvereinbarung hatte nicht einmal bis zur ge-
richtlichen Protokollierung am Folgetag gehalten. Eine dhnliche
Problematik wurde auch in einem Workshop auf dem Kongress
der GEMME in Fort de France vom 16.-19.11.2011 geschildert.
Auch dort wurde diskutiert, ob die Abschlussvereinbarung
wirksam sei, obwohl die Partei die gerichtliche Protokollierung
unmittelbar danach verweigert hatte.
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MAV nicht auf ein wechselseitiges Verstehen aufgesetzt
wurde. Die versprochene Nachhaltigkeit wurde nicht im
Ansatz erreicht. Ein Erfolg i.S.d. Mediation ist nicht gege-
ben. An Stelle des Erfolgshonorars kommen umgekehrt
haftungsrechtliche Folgen in Betracht, wenn die unzu-
reichende Abschlussvereinbarung auf eine mangelnde
Verstehensvermittlung oder einen Verfahrensfehler zu-
riickfithren ist.

A Erfolgshonorar trotz nicht nachhaltiger MAV

[352] Der Vereinbarung eines Erfolgshonorars steht ent-
gegen, dass es gerade keinen Erfolg des Mediators dar-
stellt, wenn die Medianden zu einer Abschlussvereinba-
rung gelangen. Sich eigenverantwortlich zu vereinbaren
ist - letzten Endes - eine Errungenschaft der Parteien.
Genauer gesagt ist es ein Erfolg der Mediation, wenn
eine MAV zustande kommt. So gesehen, konnten die
Medianden sich selbst mit einem Erfolgshonorar beloh-
nen. Die Vereinbarung eines Erfolgshonorars zu Gunsten
des Mediators verfélscht diesen Blick. Sie erweckt den
Eindruck, als habe der Mediator fiir den Erfolg einzu-
stehen, wobei der Erfolg mit dem Ergebnis gleichgesetzt
wird. Dieser Eindruck verschiebt sowohl die Ergebnis-
verantwortlichkeit wie die Ergebnisbewertung. Er halt
den Mediator an, vermehrten Einfluss auf den Verfahren-
sausgang zu nehmen. Um diesen der Mediation zuwider
laufenden Eindruck zu verhindern, miisste der Mediator
den Medianden verdeutlichen, dass die Gewédhrung eines
Erfolgshonorars nichts an deren Eigenverantwortlichkeit
andert. Wahrscheinlich wiirde die Fragwiirdigkeit eines
Erfolgshonorars in dem Moment auch fiir die Medianden
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transparent werden. Es ist als ein Mediationsfehler anzu-
sehen, wenn ein Erfolgshonorar vereinbart wird ohne die
Verantwortlichkeiten herauszustellen.

A Erfolgshonorar ohne Verantwortlichkeitenklarung

Anerkennungshonorar

[353] Soll das Erfolgshonorar ein Ansporn fiir eine gute
Leistung sein, mag an dessen Stelle ein Anerkennungs-
honorar vereinbart werden. Dann sind die Parteien we-
nigstens einig dariiber, dass die Anerkennung fir die
Qualitat der Mediation gezahlt wird. Sie sind gut beraten,
die an der MDV zu orientierenden Qualifizierungsmerk-
male zu vereinbaren.

Beratungshonorar

[354] Offenbar begegnet man in der Praxis auch dem Pha-
nomen, dass Anwaltsmediatoren fiir den Rechtsdienst-
leistungsanteil in der Mediation ein zusatzliches Bera-
terhonorar ausweisen365, Nach § 34 RVG soll der Rechts-
anwalt bei Mediationen auf eine Gebiihrenvereinbarung
hinwirken. Der Ausweis einer gesondert zu vergiitenden
anwaltlichen Beratung kollidiert grundsatzlich mit dem
Wesen der Mediation [39]. Dort wo die Rechtsberatung
bei der Vertragsgestaltung flir zuldssig erachtet wird
[284], wire es als ein Mediationsfehler anzusehen, wenn
der Beratungsgegenstand nicht eindeutig abgegrenzt und

365 Dieser Abrechnungsmodus wurde dem Herausgeber berichtet.
Er sieht ein Grundhonorar fiir die Mediation vor und ein Zusatz-
honorar, soweit eine Vertragsrechtsberatung angeboten wird.
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ausgewiesen wird3éé. Mit dem Ausweis einer Beratungs-
leistung weckt der Mediator Bediirfnisse bei den Medi-
anden. Es besteht die Gefahr, dass die Beratung in den
Vordergrund gerat und das Verhandeln der Parteien in
einer Art und Weise beeinflusst, dass die Mediation in ein
verfahrensfremdes Kommunikationsmodell [74] abdrif-
tet.

A Ausweis eines Beratungshonorars

Stundenhonorar

[355] Stundenhonorare schwanken zwischen 30 und 500
€ je Stunde. Meistens werden die im Ursprungsberuf {ib-
lichen Stundensitze zugrunde gelegt. Sozialarbeiter ar-
beiten fiir einen Stundensatz ab 30 €, Psychologen meist
um 100-120 €, Anwidlte ab 120 €. Nach oben sind keine
Grenzen gesetzt367. Die Vergiitung ist, wenn nichts ande-
res vereinbart wird, zeitlich nach dem Erbringen der
Dienstleistung fallig. Dies ergibt sich aus § 614 BGB. Bei
der Kalkulation des Honorars ist zu beachten, dass nicht
alle Leistungen des Mediators fiir die Parteien sichtbar
werden. Arbeitszeiten konnen auch aufderhalb der Sit-
zungen stattfinden. Es sollte klargestellt werden, ob und
wie diese Leistungen zu vergiiten sind.

[0 Abrechnungsmodus festlegen

366 Siehe zur Problematik auch: OLG Karlsruhe: Anwaltsmediator
und Ubernahme des Mandats in derselben Rechtssache, NJW
2001, 3197

367 Quelle: Gesprache und Beobachtungen des Herausgebers
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Vorschiisse

[356] Vorschiisse sind nach Vereinbarung moglich. Be-
denken ergeben sich, wenn die Vorschusszahlung das ge-
samte Honorar des Mediators abdeckt. Die Medianden
konnten sich verpflichtet fiihlen, die Mediation bis zum
Ende durchzufiihren. Dann kollidiert die Vorschusszah-
lung mit dem Prinzip der Freiwilligkeit. Tatsachlich ist
die Vorschusszahlung nicht nur zur Sicherung des Hono-
rars, sondern auch zur Motivation der Medianden geeig-
net. Das Bewusstsein fiir Dienste des Mediators zahlen zu
miissen, erhoht das Engagement, sich selbst um eine Lo-
sung zu bemiihen. Die Grenze der Motivation ist erreicht,
wo der Vorschuss als eine Verpflichtung zur Teilnahme
an der Mediation verstanden wird.

A Vorschuss zur Bindung

In jedem Fall hat sich der Mediator zu vergewissern, dass
die Parteien aus der Vorschusszahlung keine Teilnahme-
verpflichtung ableiten. Gegebenenfalls ist dies im Vertrag
herauszustellen.

[0 Vorschiisse begriinden keine Teilnahmeverpflichtung

Ohne eine anders lautende Vereinbarung ist der Media-
tor verpflichtet, nicht verbrauchte Vorschiisse zuriickzu-
zahlen.

Streitwerte

Theoretisch ware es moglich, eine Honorierung zu ver-
einbaren, die sich am Streitwert ausrichtet. Der Vorteil
fir die Medianden besteht darin, dass kein Zeitaufwand
des Mediators anzusetzen ist, so dass sich die Medianden
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wegen des Honorars nicht veranlasst fithlen miissen, ihre
Verhandlungen zu beschleunigen. Ein Beschleunigungs-
interesse konnte dann eher auf der Seite des Mediators
auftreten. Die Parteien konnten sich veranlasst sehen,
bestimmte Themen in Phase zwei nicht anzusprechen.
Auf eine streitwertbezogene Vergiitung mag zugunsten
einer Pauschale oder eines Festpreises verzichtet wer-
den.

Kostenlose Mediation

[357] Eine Vorschrift wie §§ 21 BORA oder 49b BRAO gibt
es fiir Mediatoren nicht. Die Honorierung ist insbesonde-
re kein Tatbestandsmerkmal i.S.d. § 1. Ein Mediator ist
also nicht deshalb ein Mediator, weil er ein Honorar be-
kommt. Eine Mediation ist nicht deshalb eine Media-
tion weil sie vergiitet wird. Allerdings ist fiir eine kos-
tenlose Mediation das Dienstvertragsrecht nicht an-
wendbar. Der Dienstvertrag nach § 611 BGB setzt Ent-
geltlichkeit voraus3és. Moglich ist in diesem Fall die An-
nahme eines unentgeltlichen (Beratungs-) Mediations-
vertrages eigener Art, wenn ein dementsprechender
Rechtsbindungswille erkennbar ist. Dann entspricht die
Mediation einem Auftrag i.S.d. § 662 BGB. Manche be-
rufsrechtlichen Vorschriften, wie z.B. § 126 Abs. 1 S. 1
GNotKG verbieten eine kostenlose Mediation.

Vergiitung bei Vertragsstérungen

[358] Die Kiindigung steht der Geltendmachung des Ver-
glitungsanspruches grundsatzlich nicht im Wege [383].

368 QLG Karlsruhe 15 U 243/08
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Weil das Dienstvertragsrecht keine Gewadhrleistung
[542][541] kennt, kommt eine Minderung grundsatzlich
nicht in Betracht. Ein Vergiitungsanspruch entfallt aller-
dings im Falle der Unwirksamkeit des Vertrages. Hat sich
die Unwirksamkeit herausgestellt, nachdem das Honorar
gezahlt wurde, besteht ein Rickforderungsanspruch
nach § 812 BGB. Gegebenenfalls haftet der Mediator zu-
satzlich3é? fiir den Ersatz des Schadens [538].

Steuern

[359] Der Verglitungsanspruch unterliegt der Umsatz-
steuer mit dem Regelsteuersatz von z. Zt. 19 %, soweit
die Mediation in Deutschland ausgefiihrt wird. Erfolgt die
Mediation im Zusammenhang mit Einkiinften gem. § 2
Abs. 1 EStG, z. B. gewerbliche, freiberufliche Einkiinfte,
Arbeitslohn, kdnnen die entstandenen Aufwendungen als
Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten steuerlich gel-
tend gemacht werden.

360] Kosten einer Mediation im Rahmen eines Eheschei-
dungsverfahrens wurden seit 2000 als aufiergewdhnli-
che Belastungen anerkannt370. Die Finanzverwaltung dn-
derte ihre Rechtsauffassung nachdem der BFH mit Urteil
vom 30.06.2005371 Mediationskosten als zwangslaufig
entstanden bezeichnet hatte372. In Anderung seiner
Rechtsprechung erkannte der BFH mit Urteil vom

369 BGH 8. Zivilsenat, 12.11.1986, VIII ZR 280/85

370 OFD Hannover vom 06.10.2000, S 2284 - 189 - St0 213 /StH
215

371 BStB1 200611 S. 491

372 OFD Hannover vom 11.05.2007, S. 2284 - 189 - St0O 213
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12.05.2011373, dass Zivilprozesskosten, ,unabhdngig vom
Gegenstand des Zivilrechtsstreits aus rechtlichen Griin-
den zwangslaufig“ erwachsen, da die ,Parteien ... zur ge-
waltfreien Losung von Rechtsstreitigkeiten und Interes-
senkonflikten ... auf den Weg vor die Gerichte verwiesen”
werden374, Aufdergewdhnlich sind Aufwendungen dann,
wenn sie dem Grunde und der Hohe nach aufierhalb des
Ublichen liegen. Weiter darf sich der Steuerpflichtige
nicht ,mutwillig und leichtfertig” auf diesen Prozess ein-
lassen. Ebenso muss eine mindestens 50%-ige Erfolgs-
aussicht gegeben sein. Die Finanzverwaltung erkennt die
geanderte Rechtsprechung nicht an. Sie wandte daher
das BFH-Urteil iiber den konkreten Einzelfall hinaus
nicht an37>, Die Folge waren weiteren Klageverfahren
vor den Finanzgerichten, sodass das FG Diisseldorf mit
Urteil vom 23.09.2013 die Rechtsauffassung des BFH er-
neut bestatigen musste37s.

& Mediationskosten als auflergewohnliche Belastung

[361] Spatestens mit der Einfilhrung des MediationsG hat-
te man erwarten kénnen, dass die Kosten fiir eine Media-
tion als aufdergewohnliche Belastung gem. § 33 EStG im
Umfeld eines Zivilprozesses anzuerkennen sind. Mit dem
neu geschaffenen MediationsG institutionalisierte der
Gesetzgeber eine weitere Moglichkeit der von ihm ge-
wilnschten ,gewaltfreien Losung von Rechtsstreitigkei-
ten und Konflikten“. Zwar konnte es im Hinblick auf die

373 BFH mit Urteil vom 12.05.2011, VI-R-42/10

374 BFH, 12.05.2011 -V1 R 42/10,BStBl 112011, S. 1015

375 BMF, 20.12.2011,1V C4 - S 2282/07/0031, BStB1 [, 2011, S.
1286

376 7K 1549/13 E

281



Mediation (un)geregelt - Teil I : Grundsatzliches

Freiwilligkeit der Mediation [673] an der notwendigen
Zwangslaufigkeit mangeln. Eine Zwangsldufigkeit ist
nach der BFH-Rechtsprechung aber dennoch gegeben,
weil die Mediation eine Alternative zum Zivilprozess ist.
Soll der Konflikt i. S. d. Gesetzgebers und der rechtsstaat-
lichen Ordnung geldst werden, tritt neben den Zivilpro-
zess jetzt die Moglichkeit der Mediation. Daneben wird
schon heute vielfach eine vorgeschaltete Mediation ge-
fordert, z. B. bei Streitigkeiten iiber das Umgangsrecht.
Die weiteren vom BFH aufgestellten Anforderungen wa-
ren im Einzelfall zu priifen. So diirfte die Frage der leicht-
fertigen Einlassung auf eine Mediation verneint werden.
Ebenso konnen die moglichen Erfolgsaussichten einer
Mediation positiv bewertet werden.

[362] Leider hat die Bundesregierung mit der Einfiihrung
des Amtshilferichtlinien-Umsetzungsgesetzes (Amtshil-
feRLUmsG) ab dem Veranlagungszeitraum 2013 eine
Chance vertan, die auf3ergerichtliche Konfliktschlichtung
durch Anerkennung der BFH-Rechtsprechung zu stiitzen.
Stattdessen wurde in Art. 2 Nr. 16 AmtshilfeRLUmsG §
33 Abs. 2 EStG um S. 4 erweitert. Danach sind Aufwen-
dungen fiir die Fiihrung eines Rechtsstreits (Prozesskos-
ten) vom Abzug als aufergewdhnliche Belastung ausge-
schlossen, es sei denn, es handelt sich um Aufwendungen
ohne die der Steuerpflichtige Gefahr liefe, seine Existenz-
grundlage zu verlieren und seine lebensnotwendigen
Bediirfnisse in dem {iblichen Rahmen nicht mehr befrie-
digen zu kénnen.

[363] Im Ergebnis bedeutet dies, dass die steuerliche Gel-
tendmachung von Mediationskosten, die keine Betriebs-
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ausgaben oder Werbungskosten sind, als aufiergewdhn-
liche Belastung unter Berufung auf die gednderte BFH-
Rechtsprechung nur noch bis einschliefdlich dem Veran-
lagungszeitraum 2012 mdoglich sein wird. Der Nichtan-
wendungserlass ist aber giiltig. Das bedeutet, die Finanz-
verwaltung wird weiterhin diese Kosten auch bis 2012
steuerlich nicht anerkennen. Dies wird zu weiteren Fi-
nanzgerichtsprozessen fiihren. Spatestens seit dem In-
krafttreten des Art. 8 MediationsG besteht auch bei den
Finanzgerichten die Moglichkeit, den Konflikt durch eine
Mediation zu l6sen. Welcher Fall bote sich hier nicht bes-
ser an als die Frage nach der Anerkennung fiir Mediati-
onskosten als aufdergewdhnliche Belastungen?

[364] Ob die Gesetzesformulierung im neuen § 33 Abs. 2 S.
4 EStG genligt, um samtliche Kosten eines ,Rechtsstreits”
als aufiergewohnliche Belastungen auszuschlief3en,
bleibt fraglich. Mangels Gesetzesbegriindung kann der
Wille des Gesetzgebers nur durch Wortlautauslegung
hergeleitet werden. Das erste Tatbestandsmerkmal ist
»das Fiihren eines Rechtsstreits (Prozesskosten)“. Durch
den Klammerzusatz Prozesskosten rekurriert der Ge-
setzgeber auf einen Rechtsstreit, der bei einem Gericht
anhangig ist bzw. war. Kosten, aufderhalb eines Gerichts-
verfahrens werden, anders als in der Entscheidung des
OLG Ko6ln [975], nicht als Prozesskosten im Verstindnis
von prozessual veranlassten Kosten bezeichnet. Hier ist
auf die allgemeinen Voraussetzungen des § 33 Abs. 2
EStG abzustellen, wonach es sich um Kosten handelt, de-
nen sich der Steuerpflichtige aus rechtlichen, tatsichli-
chen oder sittlichen Griinden nicht entziehen kann.
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[365] Soweit zukiinftig durch eine erfolgreiche Mediation
ein Zivilprozess verhindert wird, (echte) Prozesskosten
daher nicht entstanden sind, sprache einiges dafiir, diese
Kosten als aufdergewodhnliche Belastungen unter Beru-
fung auf die gednderte Rechtsprechung des VI. Senats des
BFH steuerlich geltend zu machen. Selbst der Versuch ei-
ner Mediation verdient eine Belohnung [644].

Kostenerstattung

[366] Die Parteien sind in der Regel Privatzahler. Kosten-
erstattungen sind moglich durch die Rechtsschutzversi-
cherung [977], gegebenenfalls liber die VKH [975]. Eine
Mediationskostenhilfe ist noch nicht vorgesehen. Selbst-
verstandlich sind Kostenlibernahmen durch Dritte mog-
lich. Dies ergibt sich schon aus § 267 BGB. Die Kosten-
libernahme kann vertraglich festgelegt werden. Nach §
267 Abs. 2 BGB kann der Kostenschuldner wiederspre-
chen. Wenn die Frage der Kosteniibernahme durch einen
Dritten aufkommt, ist der Mediator gegebenenfalls we-
gen § 3 Abs. 1 verpflichtet, die Kosteniibernahme und vor
allem deren Umfang zu offenbaren.

Kostenstreit

[367] Mitunter entsteht Streit zwischen den Parteien, wer
in welchem Umfang fiir die Kosten der Mediation zu haf-
ten hat. ,Es war Deine ldee, also zahlst Du!“, wird argu-
mentiert. Hier wird der Mediator herausgefordert, wenn
der Kostenstreit zum Ausdruck des zugrunde liegenden
Konfliktes wird. Um ihn zu lésen, bedarf es einer Phase
drei. Die Frage lasst sich nicht ohne weiteres im Vorfeld
klaren. Deshalb ist es als zuldssig anzusehen, wenn der
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Mediator zundchst die gesamtschuldnerische Haftung
der Parteien sicher stellt, wihrend die Frage der Kosten-
teilung als Thema in Phase zwei aufgefiihrt wird, um sie
eigens zu mediieren. Auch wenn die Kostentragung un-
klar bleibt, dndert das nichts an der freiwilligen Teil-
nahme, wenn die Medianden bereit sind, die Gesamtkos-
ten zu tragen. Auern die Parteien hingegen, dass sie nur
bereit sind, an der Mediation teilzunehmen, wenn sie
keine Kosten zu tragen haben, ist die Verhandlungsbe-
reitschaft zu hinterfragen.

Die Vertragsgestaltung

[368] Es empfiehlt sich, die der Mediation zugrunde lie-
gende Vereinbarung stets in einen MV und eine MDV zu
unterteilen, auch wenn Auftraggeber und Auftragnehmer
mit Mediator und Medianden iibereinstimmen. Inhaltlich
setzt sich die konstitutive Causa [218] aus folgenden
Elementen zusammen377:

1. Titel (Mediationsvertrag)

Rubrum (Auftraggeber / Auftragnehmer)

Betreff (Bezeichnung der Sache)

Ziel (Losungsfindung und Einigung)

Festlegung der Dienste (Spezifikation der Media-

tionsleistungen, evtl. Bezugnahme auf Standards)

6. Festlegung der Gegenleistungen (Vergiitung, Fil-
ligkeit, Teil- Gesamtschuldnerschaft usw.)

7. Rahmenbedingungen (6rtl. und zeitl. Bedingun-
gen, evt. Co- oder Teammediation)

v W

377 Vertragsmuster und ausfiihrliche Besprechung der Vertragsin-
halte siehe Trossen / Diedrich (Mediationsvertrag)
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8. Haftungsfragen
9. Einbeziehung der MDV

[369] Wenn Auftraggeber, Auftragnehmer, Mediatoren
und Medianden auseinanderfallen, bedarf es folgender
Erweiterungen:

10. Verschwiegenheitsschutz (Keine Bereitstellung
von Information aus der Mediation gegeniiber
dem Auftraggeber)

11. Verwendung der Dokumentation (Mitteilung des
Ergebnisses und gegebenenfalls der Grinde fiir
den Abbruch).

[370] Es macht Sinn, die zur Durchfithrung der Mediation
notwendigerweise zu vereinbarenden Regelungen im
Mediationsvertrag besonders herauszustellen. Sie kon-
nen unter der Uberschrift ,Regelungen zum Verfahren”
direkt in den Vertrag eingearbeitet oder in einer separa-
ten Vereinbarung, der MDV, festgelegt werden. In beiden
Fallen ist die Hervorhebung der auf das Verfahren bezo-
genen Regelungen gewadhrleistet. Dieser Logik folgend
werden die weiter zu vereinbarenden Verfahrensregeln
zusammen mit der MDV besprochen [407].

Die Vertragsbeendigung

[371] Bei einem nicht nach Zeitabschnitten geschuldeten
Dienst endet die Verpflichtung entweder mit Zielerrei-
chung, Zeitablauf oder nach der Kiindigung. Die Kiindi-
gung wird gem. § 2 Abs. 5 MediationsG [828] im Rahmen
der Freiwilligkeit als die Moglichkeit zur jederzeitigen
Beendigung der Mediation hervorgehoben. Das Kiindi-
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gungsrecht garantiert die Freiwilligkeit. Es kann und
muss deshalb fristlos und ohne Angabe von Griinden je-
derzeit moglich sein. In der hier verfolgten Logik gilt das
Gleiche fiir die MDV.

[0 Fristlose Kiindigung im Vertrag vorsehen

Teilkiindigung

(372] Hilfreich ist die Klarung, ob und inwieweit sich die
Kiindigung eines einzelnen Medianden auf den MV insge-
samt (also fiir die anderen Medianden oder Vertragspar-
teien) auswirkt. Bedeutet die Kiindigung eines Median-
den, dass der Vertrag auch mit den anderen beendet ist?
Die Frage hdngt davon ab, wie der Mediationsvertrag
bzw. die MDV verfasst wurden. Wurde der Mediations-
vertrag als Gemeinschaftsvertrag verfasst, bei dem alle
Medianden unterschreiben, dann ist im Zweifel davon
auszugehen, dass die Mediation mit allen Vertragspart-
nern durchzufiihren ist. Die Situation ist vergleichbar mit
einem Mietvertrag in einer Wohngemeinschaft. Hier hat
sich die Rechtsprechung gefestigt, dass die Kiindigung
eines Mieters im Zweifel den gesamten Mietvertrag er-
fasst. Es kommt darauf an, wie der Vertrag gemeint ist378,
Ist davon auszugehen, dass die Zahl und Personenwahl
keine Bedeutung fiir den Vertrag haben, kann genommen
werden, dass die Teilkiindigung einer Vertragspartei
moglich ist, ohne dass der gesamte Vertrag damit gekiin-
digt sein soll. In der Mediation spricht allerdings eine wi-
derlegbare Vermutung dafiir, dass der Mediationsvertrag
nur mit den dort genannten Parteien geschlossen sein

378 BGH vom 16.03.2005, Az. VIII ZR 14 /04
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soll. Die Kiindigung eines Medianden wirkt sich deshalb
auf den gesamten Vertrag aus.

A Fortsetzung der Mediation ohne Neuverhandlung

Um andere Rechtswirkungen zu ermdglichen, ware eine
klarstellende Regelung sinnvoll, wie sich die Kiindigung
eines Medianden auf die Mediation auswirkt.

[ Auswirkungen der fristlosen Kiindigung festlegen

[373] Bei betrieblichen Mediationen wird der Vertrag oft
gesplittet. Der Honorarvertrag wird mit dem Auftragge-
ber geschlossen. Die Vertraulichkeitsabrede und die
Freiwilligkeit hingegen werden mit den anwesenden
Medianden, sinnvollerweise in der Mediationsdurchfiih-
rungsvereinbarung, einzeln vereinbart. Besonders bei
grofderen Gruppen bedarf es der Klarung, ob die Mediati-
on von der Zahl der teilnehmenden Medianden abhangig
ist oder nicht. Der Mediationsvertrag mag deshalb eine
Regelung enthalten, ob und inwieweit die Teilnahme al-
ler Medianden eine Verfahrensvoraussetzung ist.

A Mediation ohne Einbeziehung aller Betroffenen.

[374] Der Mediator muss gegebenenfalls kldren, ob es
Sinn macht, die Mediation auch ohne den ausgestiegenen
Medianden fortzufithren. Dies sollte mit allen Medianden
abgestimmt werden. Die Abstimmung ist eine Verpflich-
tung, die den Parteien die Entscheidung tiberlasst [741],
ob fiir die Fortfithrung der Mediation unter diesen Um-
standen noch ein Interesse besteht oder nicht.
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Kiindigung des Mediators

[375] Die Dienstvertragsvorschriften gelten natiirlich fiir
beide Vertragsseiten, somit auch fiir den Mediator. § 2
Abs. 5 [828] weicht vom § 627 Abs. 2 BGB ab. Nach § 627
BGB darf der Mediator nur in der Art kiindigen, wenn
sich der Mediand die Dienste anderweit beschaffen kann,
es sei denn, ein wichtiger Grund veranlasst die unzeitige
Kiindigung. Das Mediationsgesetz engt die Kiindigungs-
moglichkeiten ein, indem es dem Mediator nur ein in der
Person der Medianden begriindetes Kiindigungsrecht
zugesteht.

[0 Kiindigungsmoglichkeit durch den Mediator

[376] Bei der Team- oder Co-Mediation gelten die gleichen
Grundsatze flr jeden Mediator. Besonderheiten bestehen
hinsichtlich der Verfahrenswirkungen, wenn der Co-
Mediator nicht kiindigt [437].

[0 Fortsetzungsklausel bei Kiindigung des Co-Mediators

Ende der Mediation

[377] Die Auseinandersetzung mit der Frage, was den Er-
folg [343] und das Ziel der Mediation ausmachen, setzt
sich in der Frage fort, wann die Mediation als beendet
anzusehen ist. Dies ist keineswegs immer klar. Bei hoch
eskalierten Konflikten kommt es vor, dass einer der Me-
dianden fluchtartig den Raum verldsst. Auch kann es
passieren, dass ein Mediand einfach zum nachsten Ter-
min nicht erscheint. Das Verhalten mag als eine konklu-
dent erklarte Kiindigung aufgefasst werden. Es muss
aber nicht zwingend eine Kiindigung bedeuten. Oft ge-
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schieht es, dass der Mediand sich besinnt und die Media-
tion fortsetzt. Hier empfiehlt es sich, die Bedeutung der
Flucht zu hinterfragen und mit dem Medianden eventuell
in einem Einzelgesprach zu klaren, ob er an der Fortset-
zung der Mediation noch ein Interesse hat.

[378] Ist das Verhalten eines der Medianden als Kiindi-
gung gemeint, ist im Zweifel davon auszugehen, dass die
Mediation insgesamt beendet ist. Die Kiindigung er-
streckt sich im Zweifel auf alle Teilnehmer [204], wenn
Teilkiindigungen einzelner nicht explizit erlaubt wurden.
Rechtlich korrekt wére es, mit den verbliebenen Median-
den einen neuen Mediationsvertrag abzuschliefien, falls
die Fortsetzung einen Sinn macht. Um Kollisionen mit
dem Tatigkeitsverbot gem. 3 Abs. 2 und 3 [870] zu ver-
meiden, empfiehlt es sich, von vorne herein im Mediati-
onsvertrag eine Vereinbarung dariiber zu treffen, was im
Falle der Teilkiindigung zu geschehen hat, um festzule-
gen, ob und inwieweit die Mediation mit den verbleiben-
den Medianden fortzusetzen ist oder nicht.

[0 Fortsetzungsklausel

[379] Ohne eine derartige Fortsetzungsklausel 0 ware ei-
ne Vertragsanpassung denkbar, in der nachfolgende
Mafinahmen als Teil ein und derselben Mediation ver-
einbart werden. Unter juristischen Aspekten leidet eine
solche Vereinbarung allerdings darunter, dass der ausge-
schiedene Vertragspartner an dieser Vereinbarung nicht
mehr beteiligt ist. Hier empfiehlt es sich, von ihm eine Er-
laubnis einzuholen, die Mediation mit den verbleibenden
Teilnehmern fortzufiihren. Ein Verstofd gegen das Tatig-
keitsverbot des § 3 Abs. 2 liegt nicht vor, weil der Media-
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tor zuvor nicht (als Parteivertreter3??) fiir eine Partei ta-
tig war [870].

Nachwirkende Pflichten

[380] So wie bereits die Akquise ein Rechtsverhaltnis be-
griindet, bevor die Mediation begonnen hat, wirken die
sich aus dem Mediationsvertrag oder der MDV ergeben-
den Pflichten iliber das Ende der Mediation hinaus fort.
Keinesfalls endet beispielsweise die Schweigepflicht
[912]. Auch mag die Aufbewahrungspflicht von Doku-
menten oder Handakten [854] fortbestehen. Die vertrag-
lich nachwirkenden Pflichten werden in der Rechtswis-
senschaft als Culpa Post Contractum Finitum bezeichnet.
Sie sind im modernen Schuldrecht aus der Vorschrift des
§ 280 ff. BGB herzuleiten. Die Nebenpflichten bestehen
teilweise auch nach Beendigung des Vertrags fort und
sind darauf gerichtet, nach der Erfiillung der eigentlichen
Hauptpflicht bestimmte Handlungen vorzunehmen oder
zu unterlassen3s0, Meistens werden Schutzpflichten an-
gesprochen, die den erreichten Status Quo der vereinbar-
ten Leistung sichern sollen. Es ist deshalb mehr als be-
denklich, wenn z.B. ein Mediator glaubt, er kénne eine in
der Mediation bekannt gewordene Tatsache deshalb
verbreiten, weil er sie im Gespriach mit dem Medianden
aufderhalb der Mediation am Tresen einer Kneipe erneut
gehort hatte.

379 BegriindungS. 25
380 Wikipedia (Begriff), cpcf
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Schriftform der Kiindigung

[381] Manche Mediatoren verlangen eine schriftliche Auf-
kiindigung des Mediationsvertrages. Eine Schriftform ist
im Gesetz nicht vorgesehen. Die Schriftform der Kiindi-
gung mag dazu beitragen, die Beendigung der Mediation
zu belegen und zu markieren [377]ff.

A Erschwernis der Kiindigung

[382] Wenn die verlangte Schriftform der Kiindigung bei
dem Medianden das Gefiihl auslost, in den Prozess ver-
pflichtend eingebunden zu sein, kollidiert sie mit dem
Prinzip der Freiwilligkeit. Der Mediator muss also, wenn
er eine Schriftform fiir die Kiindigung vereinbart, beson-
ders herausstellen, dass die vereinbarte Schriftform nicht
das Recht zur Beendigung der Mediation erschwert oder
beeintrachtigt, sondern nur deren Klarstellung dient.

[0 Begriindung bei schriftlicher Kiindigung

Vergiitung bei Kiindigung

[383] Die Kiindigung fiihrt zur vorzeitigen Beendigung des
Vertragsverhaltnisses. Die Rechtsfolgen sind - je nach-
dem, wer die Kiindigung ausspricht - hinsichtlich der
Vergiitung zu unterscheiden. Die Kiindigung der Median-
den hat Auswirkungen auf die Verglitung. Ist die Vergii-
tung nach geleisteter Arbeitszeit berechnet, dann kann
der Mediator die bis zur Kiindigung anfallende Vergii-
tung fordern. § 628 BGB besagt, dass der Verpflichtete
einen, seinen bisherigen Leistungen entsprechenden Teil
der Vergiitung verlangen kann, wenn das Dienstverhalt-
nis nach dem Beginn der Dienstleistung gekiindigt wird.
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Erfolgt die Kiindigung seitens des Medianden aufgrund
eines vertragswidrigen Verhaltens des Mediators (gra-
vierender Verfahrensfehler), so steht ihm nach § 628
BGB ein Anspruch auf die Verglitung insoweit nicht zu,
als seine bisherigen Leistungen infolge der Kiindigung
fiir den anderen Teil kein Interesse haben. Ist die Vergii-
tung fiir eine spdtere Zeit im Voraus entrichtet, so hat der
Verpflichtete sie nach Mafigabe des § 346 BGB oder,
wenn die Kiindigung wegen eines Umstands erfolgt, den
er nicht zu vertreten hat, nach den Vorschriften tliber die
Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung zu-
riickzuerstatten.

[b Vergiitung bei Kiindigung

[384] Kiindigt der Mediator, ohne durch vertragswidriges
Verhalten des anderen Teiles dazu veranlasst zu sein,
oder veranlasst er durch sein vertragswidriges Verhalten
die Kiindigung des anderen Teiles, steht ihm nach § 628
BGB ein Anspruch auf die Verglitung insoweit nicht zu,
als seine bisherigen Leistungen infolge der Kiindigung
fiir den anderen Teil kein Interesse haben.

Anwendung von Zwang und Druck

[385] Den Parteien fallt es oft schwer, sich einvernehmlich
fiir die Mediation zu entscheiden. Das typische Konflikt-
verhalten verhindert es, dem Gegner irgendwelche Zuge-
standnisse zu machen oder gar eine Zustimmung zu er-
klaren. ,Das konnte der ja als ein Entgegenkommen ver-
stehen und sogar als Schwiche auslegen®, denken sie.
Solche Gedanken sind aus der Logik der Konfrontation
heraus veranlasst. Sie basieren nicht nur auf einem stra-
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tegischen, sondern auch auf einem psychologischen Hin-
tergrund. Sie beschreiben einen Bewusstseinszustand,
der nur ein Entweder- Oder zulasst. Eine sich im Konflikt
mit einem anderen Menschen befindliche Person sieht -
metaphorisch gesagt - nur schwarz-weifd und hat ad hoc
keinen Zugang auf die sonst vorhandenen kognitiven Fa-
higkeiten. Um ihre Ablehnung, ihren Widerstand und ih-
re Stirke in diesem Zustand auszudriicken, neigen Kon-
fliktparteien dazu, jeden Vorschlag der Gegenseite rigo-
ros abzulehnen. Das ist einer der Griinde, warum es den
Parteien hilft, wenn die Mediation statt von der Gegen-
partei, von einer neutralen, von beiden akzeptierten,
dritten Seite empfohlen wird.

[386] Vielen Parteien fehlt die Erfahrung und demzufolge
auch die Vorstellung, dass es moglich ist, selbst eskalierte
Konflikte noch im Wege der Kooperation zu lésen. Des-
halb gibt es Uberlegungen, wie die Parteien zu bewegen
sind, ihren konflikttypischen Widerstand gegen die Me-
diation zu tiberwinden. Leider orientieren sich die Uber-
legungen weder am Bedarf der Betroffenen [419] noch
an der sie bewegenden Konfliktdynamik. Auch wird die
Sicht auf das Verfahren eher an den professionellen An-
geboten ausgerichtet.

(387] Die Mediation prasentiert sich in einer Verfahrens-
landschaft, die selbst dem Fachmann nicht leicht durch-
schaubar ist38l. Ein bedarfsgerechter Zugang zur Media-

381  Selbst in der Begriindung zum Gesetzesentwurf werden ADR
Verfahren genannt (wie z.B. ENE, Adjunction), die in Deutsch-
land kaum vorkommen diirften.

Der Newsletter des DAV wirbt zum 65. Dt. Anwaltstag vom 26.-
28. Juni in Stuttgart: ,Die Besonderheiten des Verfahrens (der
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tion miisste deshalb nicht nur auf die naheliegenden
Konfliktstrategien aufsetzen382. Er miisste den Parteien
auch eine Navigation anbieten, die sie reibungsfrei durch
die Verfahren der Konfliktbeilegung zu lotsen vermag.
Immerhin wird von den Parteien erwartet, dass sie als
Laien mit der Wahl des Dienstleisters zugleich eine Ver-
fahrensauswabhl treffen.

Juristischer Zwang

[388] Der Ruf nach Zwangsmediationen wird umso lauter,
je weniger die Nachfrage nach Mediation den Erwartun-
gen entspricht383. Zumindest aus juristischer Sicht wére
die so genannte mandatory Mediation eine mdogliche Op-
tion. Verfassungsrechtliche Uberlegungen, den Rechts-
weg zu erschweren, stehen der Zuldssigkeit einer
Zwangsschlichtung jedenfalls nicht im Wege. Das BVerfG
fithrt aus384, dass der Gewahrleistungsbereich des Art. 19
Abs. 4 GG nicht beriihrt sei. Art. 19 Abs. 4 GG besagt:
'Wird jemand durch die dffentliche Gewalt in seinen
Rechten verletzt, so steht ihm der Rechtsweg offen". Das
Grundrecht gewdahrleistet den Rechtsweg gegeniiber
Mafinahmen der 6ffentlichen Gewalt. Der Zugang zu den
ordentlichen Gerichten in Auseinandersetzungen zwi-
schen Privatpersonen ist nicht Gegenstand dieser Ge-
wahrleistung. Insoweit ist vielmehr der allgemeine Jus-
tizgewadhrungsanspruch einschlagig, der seine Grundlage
in Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaats-

Mediation) werden erldutert und bestehende Missverstdndnisse
ausgeraumt”.

382 Trossen (Kooperation) und Trossen (Alternative)

383 EU (Rebooting), abstract

384 BVerfG vom 14.02.2007, 1 BvR 1351/01
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prinzip hat385. Die Rechtsschutzgewahrung durch die Ge-
richte bedarf der normativen Ausgestaltung durch eine
Verfahrensordnung. Deren Regelungen konnen fiir ein
Rechtsschutzbegehren besondere formelle Vorausset-
zungen aufstellen und sich dadurch fiir den Rechtsu-
chenden einschrankend auswirken“386. Das Verfassungs-
gericht stellt die Moglichkeit heraus, die Verfahrensvor-
schriften des Gerichtsverfahrens zu verdndern, indem
die Eroffnung des Gerichtsverfahrens an Voraussetzun-
gen gekniipft wird. Es bedeutet keinen Verfassungsver-
stof3, wenn der Rechtsschutz subsididr gestaltet wird.
Das BVerfG fithrt aus38”: ,Der Gesetzgeber ist nicht gehal-
ten, nur kontradiktorische Verfahren vorzusehen. Er
kann auch Anreize fiir eine einverstindliche Streitbewal-
tigung schaffen, etwa um die Konfliktldsung zu beschleu-
nigen, den Rechtsfrieden zu férdern oder die staatlichen
Gerichte zu entlasten. Erganzend muss allerdings der
Weg zu einer Streitentscheidung durch die staatlichen
Gerichte eroffnet bleiben®.

[389] Problematisch ist der ,Riickzug der Justiz“ aller-
dings, wenn er mit einem Kontrahierungs- und Konsum-
zwang erkauft wird. Auch ein Gesetz kann sich nur
schwer tlber die verfassungsrechtlich geschiitzte Privat-
autonomie hinwegsetzen. Schon deshalb setzt sich die
Zwangsschlichtung dem Verdacht aus, gegen das aus Art.
2 GG folgende Grundrecht zu verstofien. Nach Art 2 GG
hat jeder das Recht auf die freie Entfaltung seiner Per-

385 vgl. BVerfGE 88, 118, 123; 97, 169, 185; 107, 395, 404, 407

386 vgl. BVerfGE 10, 264, 268; 60, 253, 268 f,; 77, 275, 284; 88, 118
1231,;93,99,107f.

387 vgl. BVerfGE 88, 118, 123; 97, 169, 185; 107, 395, 404, 407
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sonlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer verletzt
und nicht gegen die verfassungsmaifdige Ordnung oder
das Sittengesetz verstofdt. Das BVerfG hat einen Eingriff
in das Freiheitsrecht nur fiir zuldssig erachtet, wenn die
gesetzlichen, in den Schutzbereich des Art 2 GG eingrei-
fenden Vorschriften legitime Zwecke des Gemeinwohls
verfolgen und verhaltnismafdig sind388. Anlass fiir die in
der Begriindung zum Gesetzesentwurf zitierte389 Ent-
scheidung des BVerfG war der im Jahre 2002 eingefiihrte
§ 15a EGZP039%. Dort wurde es den Liandern gestattet, die
Schlichtung als eine Verfahrensvoraussetzung festzu-
schreiben, wenn folgende Félle betroffen sind:

= vermoégensrechtliche Streitigkeiten vor dem
Amtsgericht iiber Anspriiche, deren Gegenstand
an Geld oder Geldeswert die Summe von 750 €
nicht libersteigt,

= Streitigkeiten liber Anspriiche aus dem Nachbar-
recht nach den §§ 910, 911, 923 des Biirgerlichen
Gesetzbuchs und nach § 906 des Biirgerlichen
Gesetzbuchs,

= sowie nach den landesgesetzlichen Vorschriften
im Sinne des Artikels 124 des Einfiihrungsgeset-
zes zum Bilirgerlichen Gesetzbuch, sofern es sich
nicht um Einwirkungen von einem gewerblichen
Betrieb handelt,

» in Streitigkeiten iber Anspriiche wegen Verlet-
zung der personlichen Ehre, die nicht in Presse
oder Rundfunk begangen worden sind,

388 BVerfG 1 BvR 2014/95
389 Begriindung, S. 16 mit Verweis auf BVerfG 1 BvR 1351/01
390 Gesetz betreffend die Einfithrung der Zivilprozefdordnung
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= sowie in Streitigkeiten tiber Anspriiche nach Ab-
schnitt drei des Allgemeinen Gleichbehandlungs-
gesetzes als eine Verfahrensvoraussetzung fest-
zuschreiben.

Dieser Versuch einer Zwangsschlichtung wurde auf dem
Deutschen Juristentag fiir gescheitert erklart3®l. Der
Grund: Es gab zu viele Umgehungsmoglichkeiten 392,
Wabhrscheinlich fehlte den Parteien oder deren Beratern
im Einzelfall die Einsicht, nach einer anderen als der ge-
richtlich geltend gemachten Lésung suchen zu miissen393.
Die Einfiilhrung einer Zwangsschlichtung erlaubt unter-
schiedliche Einschatzungen. So sehr sie auf der einen Sei-
te die Privatautonomie einschrankt, so sehr starkt sie die
Privatautonomie, indem sie privaten Initiativen einen
Vorrang vor staatlichen Interventionen eingerdumt. Zwi-
schen Vorrang und Zwang besteht allerdings ein Unter-
schied. Juristisch gesehen kommt es zu einer Abgrenzung
der Rechtsgarantie des Staates gegeniiber dem Rechts-
schutzbediirfnis des Biirgers.

[390] Das Rechtsschutzbediirfnis ist eine allgemeine Sa-
churteilsvoraussetzung3?4. Bei fehlendem Rechtsschutz-
bediirfnis kann eine Klage abgewiesen werden. Regel-
mafdig wird das Rechtsschutzbediirfnis bereits aus der
Nichterfiillung des behaupteten materiellen Anspruchs

391 So weit die Feststellung im Grufdwort des Staatssekretérs fiir
Justiz in Berlin: Lieber (Schiedsamt)

392 Jenkel (Streitschlichtungsversuch), S. 267

393 Damit wird die Notwendigkeit angesprochen, das Verfahren der
Konfliktdynamik anzupassen und in dem Moment zur Auswahl
anzubieten, wenn die Parteien erkannt haben, dass eine Durch-
setzung ihrer Anspriiche nicht méglich oder opportun ist.

394 Fleck (BeckOK), § 578 Rn 21
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hergeleitet395. Grundsatzlich hat jeder Rechtsuchende ei-
nen oOffentlich-rechtlichen Anspruch darauf, dass die
staatlichen Gerichte sein Anliegen sachlich priifen und
dariiber entscheiden3’. Obwohl das Verfassungsgericht
eine einvernehmliche Losung auch in einem Rechtsstaat
als grundsatzlich vorzugswiirdig gegentiber einer rich-
terlichen Streitentscheidung sieht, fragt das Rechts-
schutzbediirfnis keinerlei eigene Initiativen zur Konflikt-
regulierung ab397. Bei Leistungsklagen ergibt sich ein
Rechtsschutzbediirfnis schon aus der Nichterfiillung des
behaupteten Anspruchs3°8. Es bedarf besonderer Griinde,
die nur ausnahmsweise die Verneinung eines Rechts-
schutzbediirfnisses rechtfertigen. Die Tatsache, dass eine
Mediation mdglich ist, schliefst das Rechtsschutzbediirf-
nis nicht aus [1083][1084]ff. Trotzdem kann das Rechts-
schutzbediirfnis fehlen, wenn das verfolgte Begehren auf
einem einfacheren Weg zu erlangen ist399. Mafdgeblich ist
das Begehren der klagenden Partei. Die Mediation kann
das Rechtsschutzbediirfnis nicht ausschliefRen, weil
sie kein einfacherer Weg, sondern ein anderer ist. Es
geht nicht darum Recht zu bekommen, sondern eine Lo-
sung zu finden. Die Mediation ist alles andere als ein
Rechtsbehelf*00. Es geht um die Suche nach einer Losung,

395 BGH NJW 2010, 1135 Rn 7
auch: Bacher (BeckOK ZPO) § 253 Rn 28 - 31
396 BGH NJW 1996, 2036 (2037)
397 BVerfG, Beschluss vom 14. Februar 2007, 1 BvR 1351/01
398 BGH NZG 2012, 1389 Rn 51; NJW 2010,1135Rn 7,
Bacher (BeckOK ZPO) § 253, Rn 28 - 31
399 BGH NJW-RR 2010, 19 Rn 20,
Bacher (BeckOK ZPO) § 253, Rn 28 - 31, Stand: 15.01.2013, Ed.
8
400 Hanseatisches OLG Hamburg, 04.02.2011, 12 WF 267/10
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die auch andere als rechtliche Aspekte einschliefdt. Im
Gegensatz dazu geht es beim Gerichtsverfahren vor-
dringlich um die Durchsetzung einer vorgegebenen Lo6-
sung. Solange der Gesetzgeber das Rechtsschutzbediirf-
nis nicht anders regelt und keine weiteren Prozessvo-
raussetzungen einfiihrt, ware eine Mediations- oder eine
Schlichtungsklausel [400] ein geeignetes privatrechtli-
ches Mittel, sich dem Rechtsschutzbediirfnis in den Weg
zu stellen#?l. Ohne ein derartiges Prozesshindernis hat
die Partei die freie Verfahrenswahl. Das Bediirfnis nach
Rechtsschutz ist durchaus auch dann gewahrt, wenn die
Partei angehalten wird, zunachst selbst eine Konfliktbei-
legung zu versuchen. Dabei passt es besser in das Kon-
zept eines freiheitlichen Rechtsstaates, wenn die profes-
sionelle Streitvermittlung nicht zwangsweise durch den
Rechtsuchenden nachgefragt werden muss, sondern
wenn sie sich als eine Option und Méglichkeit zur eige-
nen Initiative prasentiert402,

[391] Zu bedenken ist auch, dass die erzwungene Nach-
frage nach einem Produkt nicht unbedingt die Einsicht
zur Kooperation bewirkt. Es gibt bereits Ansitze im
Recht, die zu einem riicksichtsvollen Verhalten verpflich-
ten. Wir finden sie in sogenannten vertraglichen Neben-
pflichten. Sie leiten sich aus dem rechtlichen Konstrukt
der C.i.C.403 oder der P.V.V.404 her. Allerdings zeigt die
Praxis keine Konsequenzen, wenn diese Regeln verletzt

401 BGH, NJW 1984, 669

402 Siehe dazu auch Wesche, ZRP 2004, 49-52

403 Culpa in Contrahendo ist eine neben- oder vorvertragliche
Pflichtverletzung

404 Positive Vertragsverletzung ist eine nebenvertragliche Pflicht-
verletzung
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werden. Eine vorschnell verklagte Partei kann sich dar-
Uiber kaum beschweren. Sie kann lediglich ein sofortiges
Anerkenntnis nach § 93 ZPO geltend machen. Das sofor-
tige Anerkenntnis bewirkt, dass dem Klager die Prozess-
kosten zur Last fallen, wenn der Beklagte nicht durch
sein Verhalten zur Erhebung der Klage Veranlassung ge-
geben hat und wenn der Beklagte den Anspruch sofort
anerkennt. § 93 ZPO versagt, sobald der Beklagte den
Klageanspruch in der Klageerwiderung bestreitet405 und
einen Klageabweisungsantrag ankiindigt#%¢. Er muss sich
also sofort nach der Klageerhebung fiir ein Anerkenntnis
entscheiden, so dass sich die Frage nach der Klageveran-
lassung durch das Beklagtenverhalten eriibrigt. Ein Teil-
anerkenntnis ist allerdings mdoglich. Das sofortige Aner-
kenntnis geht nicht weit genug, um die Parteien zur sorg-
faltigen Priifung der Klagenotwendigkeit anzuhalten. Von
den Parteien kann erwartet werden, dass sie wenigstens
versuchen, ihren Streit einvernehmlich zu 16sen und ei-
nen Prozess zu vermeiden. Die konsequente Einforde-
rung der Pflicht zur Ricksichtnahme ist ein ausreichen-
des Mittel, das Verhalten der Parteien auch ohne die Ein-
fiihrung weiterer Zwangsmittel zu steuern. Ubrigens sind
auch die Rechtsanwailte zur Deeskalation verpflichtet.
Auch deren konstruktives Verhalten lasst sich somit ein-
fordern. § 1 Abs. 3 BORA erwartet vom Anwalt, dass er
als ,.. unabhdngiger Berater und Vertreter in allen
Rechtsangelegenheiten ... seine Mandanten .. konflikt-
vermeidend und streitschlichtend zu begleiten ...“
hat. Die Praxis scheint derartige Verpflichtungen zu

405 wozu er gehalten ist, wenn er die Klage erdrtern will
406 OLG Zweibriicken FamRZ 2008, 1643
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libersehen40?. Sie konnten vom Gesetzgeber deutlicher
herausgestellt, eingefordert und gegebenenfalls sanktio-
niert werden.

& Riicksichtnahmepflichten gesetzlich fixieren

[392] Dass die Einforderung eines verantwortlichen Ver-
haltens bei der Konfliktbeilegung den gewiinschten Er-
folg herbeifiihrt, zeigt das Beispiel der Woolf-Reform+08
aus dem Jahre 1999 in England. Seit dieser Reform wer-
den dem Prozessgewinner die gesamten Kosten des
Rechtsstreits auferlegt, nur weil er eine Mediation abge-
lehnt hatte409. In Deutschland wird die Mdglichkeit einer
auf das streitbare Verhalten der Parteien abstellenden
Kostenfolge bisher lediglich im familiengerichtlichen
Verfahren eroffnet. § 81 FamFG (Gesetz iiber das Verfah-
ren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit) besagt, dass das Gericht die
Kosten des Verfahrens ganz oder teilweise einem Betei-
ligten auferlegen kann, wenn er durch grobes Verschul-
den Anlass fiir das Verfahren gegeben hat#10. Eine ver-
gleichbare Vorschrift sieht die ZPO nicht vor.

& Kostentragungspflicht bei klagetreibendem Verhalten

[393] Unabhéangig von gesetzgeberischen Initiativen etab-
liert sich die Idee, von den Parteien selbst eine einver-
nehmliche Konfliktbeilegung zu erwarten, als ein Trend.

407 So die JURIS Recherche am 1.8.2012 mit den Stichworten pvv,
prozesskosten, verschulden

408 Wikipedia (Civil_Procedure_Rules)

409 Risse (Zugang zur Mediation?), S. 309

410 Das OLG Hamm hat am 09.02.2012 das Verschulden wegen un-
wahrer Angaben im Prozess bejaht. II-8 WF 154/11, 8 WF
154/11
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Mehr und mehr achten die Gerichte bei der Bewilligung
von Verfahrenskostenhilfe (ehemals Prozesskostenhilfe)
darauf, dass Parteien Einigungsversuche ernst nehmen
oder wenigstens nicht willkiirlich ausschlagen. So hatte
das AG Bochum schon im Jahre 2002 beschlossen#!!, dass
ein Rechtsstreit iiber das Umgangsrecht flir ein gemein-
sames Kind mutwillig erscheine und die Bewilligung von
Prozesskostenhilfe daher abzulehnen sei, wenn und so-
lange die Eltern das Mediationsangebot des Jugendamts
nicht wahrgenommen haben. Inwieweit ein derart etab-
lierter, indirekter Druck zum Abschluss eines Mediati-
onsvertrages die Freiwilligkeit aufier Kraft setzen kann,
erscheint als eine eher philosophisch anmutende Diskus-
sion. Rechtlich jedenfalls ist er unbedenklich, solange der
Abschluss des Mediationsvertrages nicht unter Willens-
mangeln i.S.d. §§ 116ff. BGB zu leiden hat. Willensmangel
sind der geheime Vorbehalt oder das Scheingeschift, der
Mangel an Ernstlichkeit und der Irrtum. Aber selbst bei
Willensmangeln kann sich die Praxis leicht dem Verfah-
ren entziehen, wenn die Parteien von ihrer jederzeitigen
Moglichkeit zur Kiindigung des Mediationsvertrages Ge-
brauch machen. Die rechtliche Entscheidungsfreiheit
wird jedenfalls so lange nicht tangiert, wie die Parteien
sich wissend und wollend mit einem irgendwie motivier-
ten Kommunikationswillen auf die Erklarung zum Ab-
schluss eines Mediationsvertrages einlassen412, Weil die
mangelnde Verhandlungsbereitschaft den Hinweis auf
die fehlende Freiwilligkeit ergeben koénnte, ist es ein Me-

411 AG Bochum, Beschluss vom 20.12.2002 59 F 335/02
412 Neuner, JuS 2007, 881
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diationsfehler, wenn der Mediator diese Merkmale iiber-
sieht und die Medianden nicht darauf anspricht.

A Mangelnde Verhandlungsbereitschaft wird ignoriert

[394] Abgesehen von dem noch immer in Kraft befindli-
chen § 15 a EGZPO und die diesen ausfiihrenden Landes-
gesetze, erdffnet die Regelung des FamFG in § 156 Abs. 1
zwar nicht die Verpflichtung zur Teilnahme an einer Me-
diation wohl aber die Verpflichtung zur Teilnahme an ei-
nem kostenlosen Informationsgesprach iiber die Media-
tion#13. Diese Vorschrift steht mit dem Mediationsgesetz
im Einklang. Das Mediationsgesetz stelltin § 1 Abs. 1 und
§ 2 Abs. 2 die Freiwilligkeit der Mediation besonders
heraus. Die Freiwilligkeit steht jedem Zwang zum Ab-
schluss eines Mediationsvertrages im Wege. Die Anord-
nung eines freiwilligen Verhaltens wiirde seine Freiwil-
ligkeit aufheben. Der Zwang wird zur stupiden Formali-
tat, weil die (uneinsichtige) Partei den MV sofort nach
seinem Zustandekommen ohne Angabe von Griinden
kiindigen darf.

Mediationsrechtliche Grenzen

[395] Motive sind, juristisch betrachtet, zu vernachlassi-
gen+l4, In der Mediation spielen sie hingegen eine ganz
besonders wichtige Rolle. Sie verbergen sich in den Inte-
ressen und Bediirfnissen, welche in Phase drei mitunter
aufwindig erhoben werden. Von den Streitmotiven sind
die Verfahrensmotive zu unterscheiden, auch wenn sich

413 Beispiel und Ablauf eines Infogespréaches: Bohnet (Infogesprach)
414 Dijese Aussage bezieht sich auf Motivirrtiimer im Zivilrecht.
Nicht gemeint ist das Tatmotiv des Strafrechts.
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hier Uberlappungen ergeben. Sobald Zwang und Druck
zur Teilnahme an der Mediation oder gar zum Abschluss
einer Mediationsvereinbarung (MV oder MDV) drangen,
kollidieren das Prinzip der Freiwilligkeit, der Vertrags-
charakter und das Wesen der Mediation [39]. Unabhin-
gig von der jeweiligen Rechtsquelle ist deshalb jegliche
Teilnahmeverpflichtung, welche die Parteien in die Me-
diation bindet, sowie Kiindigungsverbote oder Er-
schwernisse, welche die Medianden gegebenenfalls da-
ran hindern, die Mediation abzubrechen, als ein Verstof3
gegen das Mediationsrecht anzusehen. Ein solches Ver-
bot dient nicht nur zum Schutz des Medianden. Es sichert
vielmehr auch die korrekte Durchfiihrbarkeit eines Ver-
fahrens [673], das auf der Parteiautonomie [188] basiert.

[396] Trotzdem bleibt festzuhalten, dass sowohl die Ver-
pflichtung zur Mediation sowie der gegebenenfalls aus-
gelibte Druck auf die Parteien, methodisch betrachtet,
dem Erfolg der Mediation nicht zwingend im Wege ste-
hen#15, Anders verhdlt es sich nur, wenn die Ausiibung
von Druck bei dem Medianden einen inneren Widerstand
hervorruft, der nicht gegen die Prasenz der anderen Par-
tei, sondern gegen das Mediationsverfahren an und fir
sich gerichtet wird. Der Mediator wird dies an der man-
gelnden Verhandlungsbereitschaft erkennen. Mithin
kommt es also weniger darauf an, wie der Mediand zur
Mediation gekommen ist, als darauf, ob und wie er sich in
der Mediation verhalt und ob aus welchen Motiven her-
aus er in der Mediation verbleibt. Bei der Auslibung von
Zwang ist es deshalb hilfreich, zwischen dem auf die Par-

415 Jenkel (Streitschlichtungsversuch), s.a. Marx (2010), S. 136
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teien ausgelibten Druck zur Nachfrage der Mediation
(Nachfragedruck) einerseits und dem auf die Medianden
ausgelibten Druck zum Verbleib in der Mediation#!¢ und
zur Erzielung einer Mediationsabschlussvereinbarung
(Durchfiihrungsdruck) andererseits zu unterscheiden.

A Druckausiibung

[397] Als problematisch erscheint es bereits, wenn der
Mediator eine erkennbar mangelnde Verhandlungsbe-
reitschaft ignoriert.

A Mangelnde Verhandlungsbereitschaft ignoriert

Er sollte klaren, worauf das beobachtete Phanomen zu-
riickzufiihren ist und gegebenenfalls, woraus der Wider-
stand der Partei gegen die Mediation resultiert. Dass sich
der ,natiirliche” konfliktbedingte Widerstand, dem Geg-
ner Zugestidndnisse zu machen, innerhalb der Mediation
ohne weiteres iiberwinden lasst, entspricht der Logik des
mediativen Erkenntnisprozesses4!7. Die Erfahrung hat
sich beispielsweise in der ,,Cochemer Praxis“418 bestatigt.
Hier haben das Gericht, die Anwaltschaft, das Jugendamt
und die Beratungsstelle den Eltern die Einigung als klare
und einzige Moglichkeit vorgegeben, ihr Problem zu 16-
sen. Nach anfanglichem Widerstand haben sich die Par-
teien auf ihr Schicksal eingelassen und befriedigende Lo-
sungen erarbeitet. Auch im Altenkirchener Modell 419
konnte anfanglicher Widerstand mit den auch in der Me-

416 Abschreckendes Beispiel: Wikipediation (Muscle Mediator)

417 Trossen (Alternative)

418 Wikipediation (Cochemer Praxis)

419 Trossen / Kempf (Integration), ZKM 2000, 166. Siehe auch
Wikipediation(Altenkirchener Modell)
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diation zur Verfiigung stehenden Mitteln iiberwunden
werden. Begriinden lasst sich das Phanomen aus dem
Erkenntnisprozess der Mediation heraus. Er ist so ange-
legt, dass die Medianden ihre Bereitschaft zum Verhan-
deln spatestens im Verlauf des Verfahrens entwickeln420,
Einem kompetenten Mediator gelingt es deshalb ohne
weiteres, die Verhandlungsbereitschaft auch dann herzu-
stellen, wenn die Parteien in die Mediation gezwungen
wurden*zL,

[398] Eine direkte Verpflichtung zur Teilnahme an einer
Mediation wiirde die Mediation allerdings in die Liga der
einseitig - in dem Fall sogar der von aufden und durch
Dritte - abrufbaren Verfahren einreihen. Ein Verfahren
dieser Kategorie ist zum Beispiel das Strafverfahren. Ein-
seitig abrufbare Verfahren stehen im krassen Wider-
spruch zur Rechtsnatur der Mediation. Die Mediation
wirde nicht mehr durch einen Vertrag, der Einigkeit vo-
raussetzt beginnen, sondern durch eine Verordnung, die
Gehorsam erwartet. Sie wiirde sich dann endgiiltig als
ein hoheitliches Verfahren préasentieren und miisste
dementsprechend umgestaltet werden. Das ist der
Grund, warum alle Diskussionen um die Mandatory Me-
diation, also eine verpflichtende Mediation [141], am
Wesen der Mediation [39] vorbei gehen. Sie ignorieren
ihre rechtliche Legitimation und setzen sich schlicht iiber
ihren Rechtscharakter hinweg. Die Mediation kommt
stets durch eine Vereinbarung zustande. Wie ausge-

420 Trossen (Alternative)

421 Dijese Moglichkeit wurde auch vom BGH fiir das Schlichtungs-
verfahren angenommen, das gegen die ablehnende Haltung der
Parteien eingeleitet wird: BGH, NJW 1984, 669
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fiihrt, hat auch die Vereinbarung der MDV [407] einen
vertraglichen Charakter.

[399] Eine dem Vertrag vorausgehende Verpflichtung zum
Abschluss eines Vertrages ist in unserem Rechtssystem
nicht unbekannt. Die Juristen sprechen vom Kontrahie-
rungszwang. Der Kontrahierungszwang steht nicht nur
im Widerspruch zum Grundsatz der Privatautonomie
sondern auch zum Wesen der Mediation, wo die Freiwil-
ligkeit eine zentrale Rolle spielt. Eine privatrechtliche
Vorverpflichtung wird als ein Vorvertrag bezeichnet. Ein
Vorvertrag ist dann verbindlich, wenn er der Form des
abzuschlief}enden (Haupt-) Vertrages entspricht. Der
Vorvertrag zum Abschluss eines Grundstiickkaufs bei-
spielsweise bedarf zu seiner Wirksamkeit der notariellen
Beurkundung, weil das Hauptgeschaft eine notarielle Be-
urkundung erfordert#22. Die Vereinbarung zur Durchfiih-
rung einer Mediation ist formfrei moglich. Insoweit be-
stehen keine Bedenken gegen eine vorvertragliche Ver-
pflichtung, wenigstens nicht, solange der Vorvertrag das
Wesen des Hauptvertrages nicht beeintrachtigt. Mithin
muss der Vorvertrag zur Durchfithrung einer Mediation
auch dem Wesen der Mediation entsprechen. Privat-
rechtliche Vorverpflichtungen zur Durchfithrung einer
Mediation finden sich in so genannten Mediationsklau-
seln. .

Mediationsklauseln

[400] Eine Klausel ist im Rechtswesen eine genau defi-
nierte Einzelbestimmung, die in Vertrdgen eingearbeitet

422 Schumacher (Staudinger), § 311b Abs 1, Rn 328 - 329
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wird. Die Mediationsklausel ist eine in einem Vertrag
eingearbeitete Vereinbarung, die im Falle eines Streites
Uiber den Vertrag vorsieht, diesen Streit (zunichst) im
Wege der Mediation zu klaren. Mittels der Mediations-
klausel wird die Durchfiihrung der Mediation zu ei-
ner Prozessvoraussetzung erhoben. Sie muss bei der
Einreichung einer Klage also vom Gericht gepriift wer-
den. Wurde trotz des Vorliegens einer Klausel keine Me-
diation durchgefiihrt, ist die Klage dem Willen der Par-
teien gemafd als unzuldssig abzuweisen423. Das Gericht
hat nach Unberath kein Ermessen bei der Auslegung die-
ser Klausel, allenfalls bei der Frage, ob ein Mediations-
verfahren durchgefiithrt wurde oder nicht. Eine andere
Auffassung vertrat das LG Heilbronn#4z4. Dort wurde ent-
schieden, dass eine Mediationsklausel nicht geeignet sei,
das Streitverfahren zu verhindern. Die Kompetenz der
Mediation verkennend, vertrat das Gericht die Auffas-
sung, ein auf Freiwilligkeit basierender Giiteversuch er-
weise sich als ,blofRe Formelei, wenn die Mediations-
klausel eine jederzeitige Moglichkeit vorsehe, die Media-
tion wieder zu beenden. Eine solche Klausel sei damit
nicht mehr als ein (durchaus verniinftiger) Appell an ei-
ne giitliche Einigung. Ein Klagehindernis erwachse dar-
aus jedoch nicht#25. Zutreffend ist allerdings, dass ein
Versprechen zur Durchfiihrung einer Mediation dem
Grundsatz der Freiwilligkeit widerspricht. Insoweit ist
dem Landgericht Heilbronn zuzustimmen. Ubersehen

423 Unberath (Mediationsklauseln), NJW 2011, 1320

424 LG Heilbronn 4. Zivilkammer, 4 0 259/09, Urteil vom
10.09.2010

425 Kritisch dazu Lapp, JurisPR-ITR 2/2011 Anm. 4 = jurisPR ext-
Rechtsanwalt 2011, 80-81
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wurde jedoch, dass der Versuch zur Durchfithrung einer
Mediation durchaus einen verpflichtenden Inhalt darstel-
len kann. Die fiir die Durchfiihrung der Mediation erfor-
derliche Verhandlungsbereitschaft der Parteien kann vor
einem sachkundigen Gremium (einem qualifizierten Me-
diator) durchaus (etwa in einem Vorgesprach iiber die
Mediation) erzeugt werden426. Zu beriicksichtigen ist
auch, dass die Mediationsklausel auf einer Vereinbarung
der Parteien beruht und nicht von aufden vorgegeben ist.
Schon der Respekt verhindert es, sich einfach iiber eine
solche Vereinbarung hinwegzusetzen.

& Mediationsklauseln gesetzlich legitimieren

[401] Weil die Verpflichtung zur Durchfiihrung einer Me-
diation gegen den Grundsatz der Freiwilligkeit verstof3t,
kann sich die Mediationsklausel nur auf die Verpflich-
tung erstrecken, eine Mediation zu versuchen. Auch ist es
moglich, dass die Parteien in der Klausel Kriterien ver-
einbaren, die diesen Versuch erkennbar machen. So ge-
sehen mag der Abschluss eines Mediationsvertrages als
eine den Versuch dokumentierende Geste verstanden
werden. Allerdings erlaubt der Grundsatz der Freiwillig-
keit auch die Meinungsanderung. Die gegnerische Partei
hat das Recht, die Mediation jederzeit ohne Angabe von
Griinden zu kiindigen. Das Kiindigungsrecht wird im Me-
diationsvertrag zusammen mit der Freiwilligkeit mani-
festiert. Streng genommen, wird das Kiindigungsrecht al-
so erst mit dem Mediationsvertrag etabliert. Da der Vor-
vertrag dem Hauptgeschift entsprechen muss, wire es
konsequent, die Kiindigung bereits vor dem Abschluss

426 BGH, NJW 1984, 669
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des Mediationsvertrages zuzulassen und bereits auf den
Vorvertrag zu beziehen. Andererseits wiirde eine solche
Rechtsfolge die Vereinbarung der Parteien ignorieren.
Immerhin ist es moglich, dass die Parteien sich auf den
Vertrag eingelassen haben, weil sie davon ausgingen,
dass im Falle eines Streites alles versucht wird, eine Es-
kalation zu vermeiden. Zu priifen ware also, ob der Ver-
stofd gegen die vorvertragliche Verpflichtung nicht sogar
Einfluss auf das Hauptgeschaft nehmen und diesem die
Geschaftsgrundlage entziehen kann. Eine Verpflichtung,
Streit zu vermeiden, sollte unsere Rechtsordnung sehr
ernst nehmen. Rechtlich unbedenklich ist es deshalb,
wenn eine Mediationsklausel weder die Durchfithrung
einer Mediation noch den Abschluss eines Mediations-
vertrages selbst, sondern die Pflicht vorschreibt, sich zu
verabreden, um eine Mediation ernsthaft zu versu-
chen#??, Sie kann sich auf die verbindliche Teilnahme an
einem Informationsgesprach mit dem Ziel der Durchfiih-
rung einer Mediation beschranken. Die Teilnahme an ei-
nem Informationsgesprach lasst den Parteien die Ent-
scheidung offen, ob sie einen Mediationsvertrag ab-
schlief3en oder nicht. Sie hat weiterhin den Vorteil, dass
sie einen duferen Tatbestand vorgibt, den das Gericht
auch tberpriifen kann. Kommt das Gericht dann zu dem
Ergebnis, dass ein Mediationsverfahren nicht einmal ver-
sucht wurde, dann muss es die Klage als unzulassig ab-
weisen.

[202] Damit die Mediationsklausel eine fehlerfreie Media-
tion ermoglicht, muss sie dem Wesen der Mediation [39]

427 Unberath (Mediationsklauseln)

311



Mediation (un)geregelt - Teil I : Grundsatzliches

entsprechen. Inhaltliche, thematische oder ideologische
Vorgaben sind deshalb grundsatzlich bedenklich. Eine
Klausel etwa, welche den Medianden eine Mediation auf-
erlegt, deren Ergebnis sich im Rahmen vorgegebener
Vorstellungen zu bewegen habe (etwa dass die Einigung
nur auf der Grundlage moglich sei, wenn beide Eltern fiir
ihr Kind zur Verfiigung stehen), wiirde gegebenenfalls
den Interessen der Medianden oder gar Dritter (hier dem
Kind) vorgreifen, dem Mediator eine Meinung abverlan-
gen, Evaluationen erzwingen und den Entscheidungs-
rahmen einengen. Eine solche Klausel ist, wenn sie auf
den Willen aller Medianden zuriickzufiihren ist, nicht un-
zulassig. Sie wiirde der Mediation allerdings die Grund-
lage entziehen, falls sich in Phase drei (der Interessener-
hellung) ein anderer Eindruck herausstellen wiirde. Letz-
ten Endes driickt eine derartige Klausel nicht mehr aus
als mangelndes Vertrauen in die Mediation. Sie will den
Entscheidungsrahmen vorgebend absichern. Selbst wenn
sich beide Vertragsparteien darauf einlassen sollten, ist
eine derartige Klausel nur zuldssig, wenn sie der freien
Interessenbekundung aller méglichen Betroffenen [419]
nicht im Wege steht und den Mediator nicht in die Pflicht
nimmt, Meinungen zu kontrollieren. Alles andere wiirde
die Unabhangigkeit des Mediators in Frage stellen.

A Einengende Vertragsklauseln

[403] Vorkehrungen, die schon im Vorfeld regeln, was zu
geschehen hat, falls sich die Parteien nicht auf einen Me-
diator einigen kdénnen, sind grundsatzlich restriktiv und
mit grofdter Vorsicht zu behandeln. Eine Regelung, wo-
nach die Zustimmung nach Zeitablauf unterstellt wird,
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widerspricht der Natur eines informellen Verfahrens
schon im Grundsatz. Das gleiche gilt fiir Regelungen, die
eine Ablehnung nach Zeitablauf unterstellen. Derartige
Regeln formalisieren die Kommunikation. Anders als im
juristischen Verfahren, erlaubt das Schweigen in psycho-
logischer Hinsicht keine Erklarungsfiktion. Die Bedeu-
tung des Schweigens ware herauszuarbeiten. Erklarungs-
fiktionen sind nur moglich, wo beide Parteien sich expli-
zit darauf verstandigt haben. Mithin sind einseitig aufge-
stellte Klauseln, die etwa die Ablehnung der Mediation
unterstellen, falls nach einer vorgegebenen Zeit keine
Zustimmung eingeht*28, mit dem Wesen der Mediation
[39] nicht vertraglich. Moglich und zulassig ist es indes,
wenn sich beispielsweise eine Partei an ihr Angebot zur
Durchfiihrung einer Mediation nur zeitlich begrenzt ge-
bunden fiihlen will. Nachdem § 147 BGB vorschreibt,
dass der einem Abwesenden gemachte (Vertrags-) An-
trag nur bis zu dem Zeitpunkt angenommen werden
kann, in welchem der Antragende den Eingang der Ant-
wort unter regelméafiigen Umstidnden erwarten darf, mag
die Ablehnungsklausel als die Verlangerung der Annah-
mefrist i.S.d. § 147 BGB verstanden werden.

[204] Klauseln, welche die Auswahl des Mediators Dritten
tiberlassen, sind ebenfalls bedenklich. Zwar sieht das Zi-
vilrecht die Moglichkeit vor, Leistungsinhalte eines Ver-
trages durch Dritte zu bestimmen (§ 317 BGB). lhrem
Wortlaut nach gelten die Vorschriften der §§ 317 bis 319
jedoch nur fiir Vertrage, in denen die Parteien iiberein-

428 Bedenklich also die Klausel in der Mediationsordnung der IHK
Miinchen veroéffentlicht in ,,Wirtschaft - das [HK-Magazin fiir
Miinchen und Oberbayern®, 01/2013
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gekommen sind, eine Liicke des Vertrages durch einen
Dritten schliefden zu lassen. Die Befugnis des Dritten zur
Vertragsergdnzung kann sich auf die Leistung selbst oder
auf einzelne Modalitidten der Leistung beziehen429. Die
Uberlassung der Auswahl des Mediators an Dritte ist in-
des keine Vertragsergidnzung, wenn der Mediationsver-
trag noch gar nicht zustande gekommen ist und der Me-
diator der Vertragspartner sein soll. Eine Vertragsergan-
zung ist sie nur dann, wenn der Mediationsvertrag etwa
mit einer Mediationsfirma geschlossen wird, die mehrere
Mediatoren zur Auswahl anbieten. § 2 Abs. 4 stellt das
Recht der Medianden, den Mediator zu wdahlen, aus-
driicklich heraus. Mithin ist die Moglichkeit der einseiti-
gen Bestimmung eines Mediators in der Mediationsklau-
sel oder die Einrdumung eines Fremdbestimmungsrech-
tes nicht mehr als ein Vorschlag, den die Parteien gege-
benenfalls aber nicht grundlos verweigern kénnen. Ohne
weiteres zulassig ist die Fremdbestimmung eines Media-
tors flr ein Informationsgesprach.

[405] Mediationsklauseln sind auch in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen (AGB) zuldssig (§§ 305-310 BGB),
wenn die Vertragspartner zustimmen. Individualabreden
bleiben jedoch vorrangig. AGBs diirfen nach § 305c Abs.
1 und 2 keinen ungewdhnlichen Inhalt und keine Uber-
raschungsklauseln beinhalten. Uber diese Vorschriften
kommen die Prinzipien der Mediation indirekt zur An-
wendung#*30. AGB’s kommen besonders bei der instituti-
onalisierten Mediation [143] zum Einsatz. Sie sind, auch

429 Wiirdinger (Miinchener Kommentar) BGB § 317 Rn 6-7
430 Ausfithrlich dazu: Friedrich SchiedsVZ 2007, 31-36
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wenn sie unter anderem Namen (etwa als Mediations-
ordnung [201]) eingefithrt werden, vorgefertigte Ver-
tragsinhalte, die in den Mediationsvertrag einzubeziehen
sind. Eine blof3e Bezugnahme ist unzulassig. Sie kollidiert
mit § 2 Abs. 2 wonach sich der Mediator zu vergewissern
hat, dass die Medianden alle das Verfahren betreffenden
Regelungen verstanden hat.

A Bezugnahme auf Klauseln und Ordnungen

Fortsetzungsklauseln

[406] Von der Mediationsklausel ist die Fortsetzungsklau-
sel zu unterscheiden. Dabei handelt es sich um eine Rege-
lung im Mediationsvertrag oder in der MAV, wonach die
Medianden sich verpflichten, bei neu aufkommenden
Streitigkeiten iiber die Vereinbarung oder den Gegen-
stand des Verfahrens wieder eine Mediation in Anspruch
zu nehmen, bevor die Auseinandersetzung in ein streiti-
ges Verfahren tiberfiihrt wird. Fortsetzungsklauseln sind
so genannte Salvatorische Klauseln und als solche be-
denkenlos zuldssig. Salvatorische Klauseln sind bewah-
rende Klauseln. Sie beschreiben die Rechtsfolgen, die ein-
treten sollen, wenn sich einzelne Vertragsbestandteile
als unwirksam oder undurchfiihrbar erweisen sollten
oder wenn es sich herausstellt, dass der Vertrag Fragen
nicht regelt, die eigentlich hatten geregelt werden miis-
sen®3l, Thre Rechtsfolge entspricht den Mediationsklau-
seln, soweit sie ein Prozesshindernis fiir Folgeverfahren
vereinbaren. Eine Kollision mit dem Tatigkeitsverbot be-
steht nicht [877].

431 Wikipedia (Begriff), Salvatorische_Klausel
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& Fortsetzungsklauseln gesetzlich legitimieren

Die Mediationsdurchfliihrungsvereinbarung

(207 Die MDV Kkonstituiert das Verfahrensrecht der
Mediation. Sie betrifft alle Vereinbarungen, mit denen
das prozedurale Miteinander in der Mediation, also das
eigentliche Prozessrechtsverhiltnis fixiert wird. Mit ei-
nem Vertrag wird das soziale Verhalten der Akteure
durch eine gegenseitige Selbstverpflichtung432 koordi-
niert. Nichts anderes geschieht im Arbeitsblindnis der
Mediation433, das in der MDV dokumentiert ist.

Der Vereinbarungsabschluss

[408] Wenn im Zusammenhang mit der MDV von einer
Vereinbarung statt von einem Vertrag gesprochen wird,
dann nur, um eine bessere Unterscheidung zum MV zu
ermoglichen. Wie jeder Vertrag kommt auch die MDV
durch iibereinstimmende Willenserklarungen zustande,
die zwischen den Vertragsparteien abzustimmen sind.

Die Prozessbeteiligten

209] Anders als der MV kann die MDV nur mit natiir-
lichen Personen vereinbart werden. Unter anderem
auch deshalb konnen die Vertragsparteien der MDV von
den Vertragsparteien des MV abweichen.

432 Wikipedia (Begriff), Vertrag
433 Das ist eine Bezeichnung der Phase eins, die auch Initialisierung
genannt wird.
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Parteien des MDV

[410] Parteien des MDV sind die aktiv in das Verfahren
eingebundenen Personen, unabhangig davon, ob sie auch
Parteien des MV sind oder nicht. Gemeint sind der oder
die Mediatoren und die Medianden, gegebenenfalls auch
Dritte, die in das Verfahren eingebunden werden [204].
Ein besonderes Augenmerk ist auf die Betroffenen [419]
zu richten. Sie werden im Gesetz nicht erwdhnt, obwohl
sie in der Mediation die Hauptrolle spielen. Die Identifi-
kation der Parteien [204] wird in der Priifungsfolge bei
der Geeignetheit erortert §.

Der Mediator

[411] Der Mediator ist eine natlirliche, geschaftsfihige
Person im Rechtssinne, welche die Voraussetzungen des
§ 1 Abs. 2 erfiillt [696] und die Durchfiihrung der Media-
tion ermdglicht. Er wird Vertragspartei der MDV, indem
er mit den Medianden verbindliche Verfahrensabspra-
chen trifft.

[412] Wenn Auftragnehmerin eine Mediationsfirma ist,
deren Angestellter die Mediation durchfiihrt [442], dann
wird der Mediator Vertragspartner der MDV, wahrend
die Mediationsfirma Vertragspartnerin des MV ist. MV,
gegebenenfalls der Arbeitsvertrag des Mediators und die
MDYV miissen aufeinander abgestimmt sein. Sie miissen
die Unabhéangigkeit und Neutralitat des Mediators garan-
tieren, sowie die Vertraulichkeit und die Freiwilligkeit
absichern [442][445].
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Die Medianden

[413] Der Begriff Medianden wird dem im Gesetz verwen-

deten Begriff der Parteien [659] vorgezogen. Er beglins-
tigt die Unterscheidung zwischen Vertrags- (MV) und
Prozessparteien (MDV). Medianden sind die in der
Mediation auf der Konfliktseite auftretenden Ver-
handlungspartner. Sie sind Parteien der MDV und als
Prozessparteien gegebenenfalls von den Vertragspartei-

en des Mediationsvertrages zu unterscheiden. In den fol-

genden Fillen weichen die Vertragsparteien von den
Prozessparteien, den Medianden ab:

1.

318

In der Wirtschaftsmediation erscheint der Ge-
schéaftsfiihrer einer GmbH als Vertreter der juris-
tischen Person. Er ist also der Mediand. Die Partei
hingegen ist die juristische Person (in dem Bei-
spiel die GmbH).

In der Wirtschaftsmediation erscheint ein Mitar-
beiter (etwa der Abteilungsleiter), der zwar eine
Verhandlungs-aber keine Abschlussvollmacht be-
sitzt. Auch in dem Fall wiare der Mitarbeiter als
Mediand, nicht jedoch als Partei oder gar als Drit-
ter anzusehen.

Bei Mediationen im innerbetrieblichen Bereich
wird der Mediationsvertrag mit dem Arbeitgeber
als Auftraggeber geschlossen, wahrend die Teil-
nehmer an der Mediation, also die Medianden,
die im Streit befindlichen Mitarbeiter sind. Die
MDYV wird mit ihnen abgeschlossen [445].

Wenn ein Rechtsanwalt fiir eine Partei erscheint,
ist die Partei die vom Anwalt vertretene Person.
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Sie wird durch die Vertretung als prasent behan-
delt. Trotzdem wird der vertretende Anwalt nicht
selbst Partei. Er ist aber Mediand, weil er fiir die
Partei verhandelt, obwohl er nicht der Interes-
senbetroffene ist.

5. Wenn Kinder als Partei, also als interessenbe-
troffene Medianden an der Mediation teilnehmen,
kann ein Mediationsvertrag mangels Geschafts-
fahigkeit mit ihnen nicht geschlossen werden.
Wenn sie mediationsfahig sind, kénnen sie aber
dennoch als Medianden teilnehmen und als Par-
tei des MDV auftreten.

Die Mediandenféihigkeit

[414] In jedem Fall hat der Mediator zu priifen, ob die an-
wesende Person iiber den Streitgegenstand disponieren
kann. Es ware dem Mediator anzulasten, wenn sich am
Ende von langen Verhandlungen herausstellt, dass die
Medianden gar nicht legitimiert sind, eine streitbeilegen-
de Vereinbarung zu treffen.

A Dispositionsbefugnisse nicht gepriift

[415] Wer die ,richtigen“ Medianden sind, erfahrt der Me-
diator iiber die Konfliktanalyse. Wenn ein Streit zwi-
schen juristischen Personen beizulegen ist (zwei GmbHs
streiten iiber ein missgliicktes Projekt), konnen die Par-
teien selbst nicht erscheinen, weil sie nur juristische aber
keine existierenden Personen sind. Juristische Personen
handeln durch ihre Organe. Dem Mediator obliegt die
Priifung der ordnungsgemafien Vertretung. Er muss si-
cherstellen, dass die im Streit auftretenden Personen
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verbindliche Vereinbarungen als Partei oder fiir die
Partei treffen kdonnen, die geeignet sind, den Streit
beizulegen.

[416] Neben der Vertretungsbefugnis hat sich der Media-
tor auch zu vergewissern, dass die verhandelnde Person
in der Lage ist, die Motive und Beweggriinde der be-
troffenen Partei zu dufdern. Oft sehen sich Vertreter als
berufene Interessenvertreter. Sie kennen die Losungen,
nicht aber die Beweggriinde, die andere Lésungen erlau-
ben. Der Mediator muss gegebenenfalls abstimmen, wie
fehlende Informationen beigebracht oder mangelnde Be-
fugnisse iiberwunden werden kénnen.

A Mediandenfahigkeit nicht gepriift

Mediationsféhigkeit

[417] Das Beispiel der minderjahrigen oder gar geschafts-
unfahigen Partei beweist, dass die Anforderungen an die
kontrahierenden und die teilnehmenden Parteien ausei-
nanderfallen kénnen. Die Medianden kénnen gegeniiber
den Vertragsparteien privilegiert werden, weil sie von
der Pflicht zur Honorierung befreit sind. Man kénnte also
daran denken, dass der Abschluss einer MDV fiir Minder-
jahrige ohne weiteres moglich ist, solange der Minder-
jahrige nach § 107 BGB durch seine Willenserklarung
nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangt. Ob die
MDYV lediglich rechtliche Vorteile bringt, bedarf der Ein-
zelfallbetrachtung. Schon der Haftungsausschluss oder
die Haftungsbeschrankung des Mediators fithren zwar
nicht zu einer rechtlichen Verpflichtung der Medianden.
Als fiir die Medianden rechtlich vorteilhaft ist sie indes
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nicht zu bewerten. Auch die Verpflichtung zur Vertrau-
lichkeit hat eine juristische Tragweite, welche die Ge-
schaftsfahigkeit Minderjahriger durchaus iibersteigen
mag.

[418] Die Mediationsfahigkeit beschreibt die Kompetenz
der Medianden, dem Verfahren folgen zu konnen. Sie
sollte keine Entschuldigung fiir eine schlechte Vermitt-
lung des Mediators sein und nicht dafiir herhalten, seine
Verantwortung fiir die Forderung der Kommunikation
(wie auch von § 2 Abs. 2 verlangt) auf die Medianden ab-
zuwalzen.

A Mediations(un)fahigkeit nicht geprift

Ergeben sich im Verlauf der Mediation Anhaltspunkte fiir
eine verminderte Mediationsfahigkeit, hat der Mediator
die Ursachen dafiir positiv festzustellen, um gegebenen-
falls geeignete Interventionen anzubringen oder das Ver-
fahren abzubrechen.

Die Interessenbetroffenen

[419] Im Idealfall sind die Medianden mit den Interessen-
betroffenen identisch. In der Praxis ist das aber nicht
immer der Fall. Hier kann es passieren, dass die an den
Verhandlungen beteiligten Medianden nicht identisch
sind mit den Konfliktbetroffenen. Wer betroffen ist, wird
liber eine so genannte Konfliktanalyse ermittelt, inner-
halb der gegebenenfalls Konfliktlandkarten erstellt wer-
den. Konfliktlandkarten helfen das Konfliktvorkom-
men und die beteiligten Konfliktpartner zu identifi-
zieren. Der Mediator hat zwei Falle zu unterscheiden:
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= Der Mediand ist nicht der Betroffene [414]
= Einer der Betroffenen nimmt nicht teil.

420] Auch wenn alle Interessenbetroffenen zu involvie-
ren sind, gelingt es in der Praxis nicht immer, dass tat-
sachlich alle Betroffenen in das Verfahren einbezogen
werden konnen. Anders als im Gerichtsverfahren ist es
nicht moglich, gegen eine nicht auftretende oder gegen
eine nicht erschienene Partei ein Versiumnisurteil zu er-
lassen. Stellt es sich heraus, dass weitere Interessenbe-
troffene in Betracht kommen, ohne dass die Medianden
sie involvieren mochten, dann hat der Mediator zu prii-
fen, ob und inwieweit die Mediation gegebenenfalls auch
mit den verbliebenen Betroffenen einen Sinn macht und
stattfinden sollte. Der Mediator kennt Mdglichkeiten,
nicht prasente oder nicht involvierte Interessentrager zu
reprasentieren, so dass die Mediation auch mit den pra-
senten Parteien ein sinnvolles Ergebnis abbilden kann.
Interventionstechnisch kann er mit dem leeren Stuhl ar-
beiten434. Es gibt aber weitaus mehr Techniken, die die-
ses Problem liberwinden lassen435.

[421] Keinesfalls darf der Mediator nicht priasente Perso-
nen als Interessenwalter vertreten. Eine solche Positio-
nierung wiirde dem Grundsatz der Neutralitit wider-
sprechen. Bei nicht anwesenden, schutzbediirftigen Kin-
dern wird falschlicherweise mitunter angenommen, der
Mediator habe die Interessen der Kinder zu vertreten.
Eine Interessenvertretung steht dem Mediator in

43¢ Wikipediation(Leerer Stuhl)

435 Alle Techniken werden beschrieben auf Wikipediati-
on(Werkzeugkoffer). Dort gibt es auch einen Interventionen-
browser, der die passende Intervention vorschlagt.
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keinem Fall zu. Dazu besteht auch keinerlei Veranlas-
sung. Korrekt verhalt er sich, wenn er die moglichen In-
teressen des nicht anwesenden anspricht und hinter-
fragt, wobei er darauf achtet, dass Entscheidungen nicht
tiber den Kopf des Abwesenden hinweg getroffen wer-
den.

A Mediator fiihlt sich zur Interessenvertretung berufen

[422] Im Ergebnis muss es moglich sein, im Einverstdnd-
nis der Medianden die Mediation etwa bei drei Betroffe-
nen einer Erbengemeinschaft auch mit nur zwei von
ihnen durchzufiihren. Es ist zu klaren, ob dies sinnvoll
ist. Gegebenenfalls kann der dann abzuschlief;ende Me-
diationsvertrag oder die MDV auch nur mit den beiden
Teilnehmern geschlossen werden. Parteien der Mediati-
on sind dann also nur die Vertragspartner der MDV. Das
dritte Mitglied der Erbengemeinschaft ware - solange es
nicht mit in den Vertrag einbezogen ist - somit Dritter
i.S.d. Vorschrift. Seine spatere Einbeziehung bedarf der
Zustimmung i.S.d. § 182 BGB. Die Zustimmung ist vorher
als Einwilligung oder nachher als Genehmigung zu erkla-
ren. Soll der dritte Erbe nachher an der Mediation teil-
nehmen, ist der Mediationsvertrag entsprechend zu er-
weitern. Im Verhaltnis zu ihm kann aber eine Erweite-
rung der Mediation ausgeschlossen sein. § 3 Abs. 2 und §
2 Abs. 4 sind gegebenenfalls zu beachten.

Dritte und sonstige einzubeziehenden Personen

[423] Nehmen Dritte oder sonstige Personen an der Medi-
ation teil, ist es ratsam, mit ihnen eine modifizierte MDV
zu vereinbaren, in der die Rechte und Pflichten dieser
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Personen geregelt werden. Besonderheiten gelten hin-
sichtlich der zu vereinbarenden Verschwiegenheits-
pflicht [942].

Das Zustandekommen

[424] Falls die MDV nicht bereits Bestandteil des Mediati-
onsvertrages ist, muss sie spatestens bei dem ersten
Kontakt mit den Medianden abgeschlossen werden. Die
Akteure, also die Medianden und der Mediator einigen
sich dariiber, wie die Mediation abzulaufen hat. Die MDV
wird auch als Verhandlungsvertrag [222] bezeichnet.
Phase eins wird aus dem gleichen Grund auch Auftrags-
kldrung genannt.

[425] Was fiir den Mediator mit der Zeit wie eine alte Lei-
er klingen mag, sind wichtige Fragen, die das Verhalten
der Parteien und ihre Einstellung zur Mediation bedin-
gen. Es stellt einen wesentlichen Teil des mit der Media-
tion zu ermoglichenden Kognitionsprozesses dar, wenn
die Medianden mit dem Mediator den Rahmen fiir das
nachfolgende Gesprach und seine Bedingungen auf einer
Metaebene vereinbaren. Der Gesetzgeber stellt diese
Notwendigkeit in § 2 Abs. 2 explizit heraus, indem er es
dem Mediator auferlegt, sich zu vergewissern, dass die
Parteien die Grundsdtze und den Ablauf des Mediations-
verfahrens verstanden haben und freiwillig an der Medi-
ation teilnehmen. Leider lenkt auch diese Formulierung
von der Notwendigkeit ab, sich iber das Verfahren zu ei-
nigen. Die Auffassung Unberaths*36, wonach die zentralen

436 Unberath in Greger/Unberath Teil II § 2 Rn 105 mit Verweis auf
Risse,§ 6 Rn 1
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Fragen der Mediation idealerweise in einer Mediations-
ordnung [201] geregelt werden, auf die der Mediator zur
Reduktion von Transaktionskosten (also zur Zeiteinspa-
rung) verweist, um sofort mit der Konfliktlésung zu be-
ginnen, impliziert ein juristisches Denken. Sie kénnte
sich, psychologisch betrachtet, spatestens dann als kont-
raproduktiv herausstellen, wenn dadurch der Aufbau des
Verfahrensrituals [21] beeintrachtigt wird. Sie stellt dann
einen Mediationsfehler dar.

A Verfahrensritual iibergangen

[426] Juristisch lasst sich das Verfahrensritual als ein Ab-
stimmungsprozess begreifen, in dem sich § 2 Abs. 2 ver-
wirklicht. Ohne einen Verhandlungsauftrag hat der Me-
diator weder eine Befugnis, noch einen Anlass, iiber die
intimen Probleme der Medianden zu sprechen. Ohne eine
dahingehende Vereinbarung lassen sich die Prinzipien
der Mediation [38] nicht etablieren. Die MDV ist also um-
so wichtiger, wenn die Parteien des MV und der MDV
auseinanderfallen.

Die Formvorschriften

[427] Die MDV kann miindlich erfolgen. Wichtig ist, dass
sie mit allen Akteuren und gegebenenfalls den Dritten
und sonstigen am Verfahren teilnehmenden Personen
vereinbart wird. Eine schriftliche Abfassung belegt die
Vereinbarung. Sie ist - auch wenn sie gesetzlich nicht
vorgeschrieben ist - in der professionellen Mediation zu
empfehlen, schon um die Informationspflichten nachzu-
weisen.

[0 Schriftliche MDV
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Der Vereinbarungsinhalt

[428] Inhaltlich betrifft die MDV alle auf das Verfahren be-
zogenen, notwendigen und grundlegenden Vereinbarun-
gen. Sie konkretisiert nicht nur den Leistungsaustausch,
sondern fixiert gegebenenfalls auch die Legitimation des
Mediators bzw. der Mediatoren und reguliert das (Pro-
zess-)Rechtsverhaltnis zwischen den Parteien des Ver-
fahrens. Die Inhalte sind durch das Gesetz, eventuelle
Standards und Vereinbarungen des MV vorgegeben
[250]. Die notwendigen Inhalte ergeben die Vertragsge-
staltung [429].

Die Vereinbarungsgestaltung

[429] Der Mediator sollte in der MDV das Folgende fest-
halten437.

1. Bezugnahme auf den MV. Bei Personenverschie-
denheit ist die Zielvorgabe [368] zu wiederholen

2. Klarung der Eigenschaften (Strategie und Zweck)

3. Klarung der Parteien, der Rollen und Verantwort-
lichkeiten sowie der Neutralitat (§ 1 Abs. 2), Ei-
genverantwortlichkeit (§ 1 Abs. 1), mangelnde
Entscheidungsbefugnis (§ 1 Abs. 2) bzw. Inde-
termination

4. Klarung des Ablaufs (§ 2 Abs. 2)

5. Klarung der Grundlagen (§ 2 Abs. 2)
Prinzipien wie Vertraulichkeit (§ 1 Abs. 1), Frei-
willigkeit (§ 1 Abs. 1, § 2 Abs. 2), Allparteilichkeit
(§ 2 Abs. 3), Informiertheit (§ 2 Abs. 6)

437 Vertragsmuster und ausfithrliche Besprechung der Vertragsin-
halte siehe Trossen (Mediation professionell)
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6. Offenbarungspflichten [790]
Umfang der Schweigepflicht (§ 4), Hinweise auf
Bedenken gegen Neutralitat (§ 3 Abs. 1), ggfls.
auch auf Unabhangigkeit

7. evtl. Erweiterung der Schweigepflicht

Moglichkeit der Einzelgesprache (§ 2 Abs. 4)

9. Beendigung (Freiwilligkeit, § 2 Abs. 5)

10. Teilnahme Dritter (§ 2 Abs. 4)

11. Evtl. Ladung von Zeugen und Sachverstandigen

12. Fiithrungsstil (Ermachtigungen)

13. Externer Beratungsbedarf (§ 2 Abs. 6)

14. Zustimmung fir Tatigkeiten i.S.d. § 3 Abs. 3

15. Verhalten aufierhalb der Mediation (Waffenstill-
stand, Nichtbetreibung von Prozessen)

16. Hinweis auf Fristenlauf (Verjahrung, Notfristen)

17. Protokollfithrung und Dokumentation (§ 2 Abs. 6)

18. Anderungs- und Erginzungsklausel. Da die Ver-
einbarungen im Verlauf des Verfahrens erganzt
und geandert werden konnen, ist die MDV auch
als ein offener Vertrag zu konzipieren.

19. Erlaubnis fiir Themen

20. Evtl. Gesprachsregeln

©

[430] Der Mediator hat darauf zu achten, dass die MDV
rechtlich stimmig ist. Es ware zum Beispiel irrefiihrend,
wenn der Mediator die Parteien im Rahmen eines Waf-
fenstillstandsabkommens zur Nichtfiihrung von Prozes-
sen verpflichtet, ohne auf den Lauf derjenigen Fristen
hinzuweisen, die gegebenenfalls durch die Mediation
nicht gechemmt oder unterbrochen werden.

~ Fehlender Fristenhinweis
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Der Vereinbarungszeitpunkt

[431] Vereinbarungen iiber das Verfahren sollten in dem
Moment getroffen werden, wenn sie anstehen. Vorrats-
vereinbarungen, wie etwa die vorweggenommene Zu-
stimmung zu Einzelgesprachen, sind zuldssig. Was nicht
in der MDV verhandelt wird, kann jederzeit in den Medi-
ationsabreden nachgeholt werden. Auch die Nachholung
einer Mediationsdurchfithrungsvereinbarung ist jeder-
zeit moglich. Je nachdem, auf welche vertraglichen Inhal-
te das bis dahin durchgefiihrte Verfahren zurtickzufiih-
ren ist, handelt es sich gegebenenfalls um einen Verfah-
renswechsel [70].

Die Mediationsabreden

[432] Die MDV ist nur eine grundlegende Vereinbarung
tiber den Ablauf des Verfahrens. Zeitlich gesehen kommt
es zwischen dem Mediationsvertrag und der Abschluss-
vereinbarung zu vielen weiteren Entscheidungen das
Verfahren betreffend. Sie entsprechen den auf das Ver-
fahren bezogenen Verfligungen in einem Gerichtsverfah-
rens. Da der Mediator - anders als der Richter - jedoch
keine origindre Verfiigungsgewalt besitzt, werden diese
Zwischenvereinbarungen als verfahrensleitende Abspra-
chen, kurz: als Mediationsabreden (MA) bezeichnet. Ih-
rem Charakter nach sind sie meist zu unbedeutend, dass
sie als ein Rechtsakt tiberhaupt wahrgenommen werden.
Umso grofier ist die Gefahr, dass der Mediator vergisst,
die jeweilige Abstimmung vorzunehmen.

N Direktiven statt Absprachen
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Einigungen in sonstigen Rechtsbeziehungen

[433] Das Netzwerk der Parteien und Beteiligten ist noch
nicht abschliefRend beschrieben. Beachtenswerte Rechts-
lagen ergeben sich noch aus Querverbindungen und der
Einbeziehung weiterer Personen [171] [204].

Medianden

[434] Spatestens, wenn die Medianden sich auch unterei-
nander zur Verschwiegenheit [912] verpflichten, treten
sie in eine Rechtsbeziehung zueinander. In der Praxis
wird es nicht weiter auffallen, wenn die Medianden ge-
meinsam eine Vereinbarung unterzeichnen, in der sich
jeder Teilnehmer an der Mediation zur Verschwiegen-
heitspflicht bekennt. Juristisch gesehen geht es aber
nicht um ein Bekenntnis, sondern um einen einklagbaren
Anspruch. Wenn die Verpflichtung zur Verschwiegenheit
dem Mediator gegeniiber abgegeben wird, ist sie im Ver-
héltnis zur anderen Partei als ein Vertrag zu Gunsten
Dritter einzuschatzen, falls sie nicht als eine direkte Ver-
pflichtung der Parteien fiireinander formuliert ist.

[0 Direkte Verschwiegenheitsverpflichtungen

[435] Probleme im Innenverhaltnis der Parteien zueinan-
der konnen auftreten, wenn beispielsweise eine Partei
dem Termin unentschuldigt fernbleibt und der anderen
Partei dadurch Aufwendungen entstanden sind, weil der
Mediator sie nicht abladen konnte oder die Parteien es
versaumt haben, sich untereinander zu informieren.

[0 Haftungsfragen bei Terminversdumnis
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[436] Natlrlich kann der Mediator auch fiir derartige Falle
eine vertraglich festzuschreibende Regel einfiihren. Al-
lerdings mag er in einem solchen Verhalten auch die ge-
ringe Verhandlungsbereitschaft erkennen. Es empfiehlt
sich also, der Frage nachzugehen, wenn die Parteien ei-
nen nachsten Termin wahrnehmen. Nur zur rechtsdog-
matischen Vollstandigkeit sei erwédhnt, dass sich in sol-
chen Fillen ein Ersatzanspruch aus vertraglichen Ne-
benpflichten gem. § 311 Abs. 2 in Verbindung mit § 280
Abs. 1 in Verbindung mit § 241 Abs. 2 BGB herleiten lie-
fe.

Co-Mediation

[437] Das Gesetz erlaubt es dem Mediator ebenfalls, den
Mediationsvertrag zu kiindigen und die Mediation zu be-
enden. Wenn zwei Mediatoren auftreten, steht dieses
Recht natiirlich jedem der Mediatoren, also auch dem Co-
Mediator [120] zu. Keine Frage, dass sich die Mediatoren
abstimmen sollten. Wenn beide im Vertrag als Co-
Mediatoren entsprechend § 2 Abs. 1 von den Parteien
ausgewdhlt wurden, dann ist davon auszugehen, dass die
Medianden im Zweifel den Vertrag mit einem der Media-
toren nicht fortsetzen wollen. Die Rechtslage ist also die,
dass der Mediationsvertrag mit der Kiindigung auch nur
eines der Mediatoren beendet wird. Es steht dem ver-
bleibenden Mediator frei, mit den Medianden einen neu-
en Vertrag abzuschliefsen.

[438] Die Rechtsbeziehung der Mediatoren untereinander
sollten durch einen separaten Vertrag konkretisiert wer-
den, der auch miindlich geschlossen werden kann. Wenn
der Rechtsgrund fiir ihre Zusammenarbeit nicht aus an-
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deren Rechtsverhaltnissen abzuleiten ist, diirfte eine
BGB Gesellschaft438 zwischen dem Mediator und dem Co-
Mediator angenommen werden.

(439] Hinsichtlich der Honoraranspriiche sind die Media-
toren im Zweifel Gesamtglaubiger, wenn nichts anderes
vereinbart wird. Die Gesamtglaubigerschaft ergibt sich
aus § 428 BGB. Die Quotierung des Honorars ergibt sich
aus der internen Vereinbarung, welche die Mediatoren
miteinander zu treffen haben. Wenn nichts anderes ver-
einbart wird, ist davon auszugehen, dass die Teilung
nach Kopfteilen erfolgt.

[440] Beziiglich ihrer Leistungsverpflichtung (also der
Durchfiihrung einer Mediation) haften die Co-
Mediatoren gesamtschuldnerisch, wenn sich aus dem
Mediationsvertrag nichts anderes ergibt. Fehler miissen
sie sich also zurechnen lassen.

[0 Haftung bei Co-Mediatoren

Team-Mediation

[441] Es gelten die Ausfithrungen zur Co-Mediation.

Donator

[442] Auch bei einer gestifteten Mediation, fiir die hier der
Begriff der Donatormediation [140] eingefiihrt wurde,
bestehen Rechtsbeziehungen zwischen dem Donator und
den Medianden evtl. auch den Dritten. Wenn der Medi-
and beispielsweise das Recht erhalten soll, die Mediati-
onstatigkeit des Mediators einzufordern, dann wird man

438 Gesellschaft biirgerlichen Rechts gem. §§ 705 ff BGB
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einen sogenannten Vertrag zugunsten Dritter annehmen,
wobei die Rechtsgrundlage aus dem MV gebildet wird.
Der Rechtsgrund fiir den Vertrag zugunsten Dritter, also
der Anlass fiir den Donator, eine solche Vereinbarung zu
treffen, ergibt sich aus der Rechtsbeziehung zwischen
Donator und Mediand. Sie mag sich aus dem Arbeitsver-
héltnis herleiten oder einfach eine Schenkung sein. Soll
der begiinstigte Mediand kein eigenes Recht erhalten, die
Mediationstatigkeit einzufordern, dann handelt es sich
um einen sogenannten unechten Vertrag zugunsten Drit-
ter.

[443] Eine Rechtsbeziehung, die den Medianden zur Ab-
nahme der Mediation verpflichten wiirde, ware mit dem
Wesen der Mediation nicht zu vereinbaren und ist durch
den Grundsatz der Freiwilligkeit ausgeschlossen. Wohl
wdre es zulassig, die Informationspflicht (dhnlich dem §
81 Abs. 2 Nr. 5 FamFG [1193]) festzuschreiben. Es ist bei
innerbetrieblichen Mediationen mit vielen Beteiligten al-
so moglich, die begiinstigten Mitarbeiter zur Teilnahme
an einer Informationsveranstaltung iiber die Mediation
zu verpflichten, wenn der Mediator dann auf die Freiwil-
ligkeit der Teilnahme hinweist und die jederzeitige Frei-
heit der Medianden besteht, die Mediation wieder zu ver-
lassen.

[444] Der begiinstigte Mediand kann eigene Schadenser-
satzanspriche bei fehlerhaftem Verhalten des Mediators
geltend machen, wenn der MV wenigstens als Vertrag
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter angesehen wird.
Dann hat der Beglinstigte mithin der Mediand keinen ei-
genen Anspruch gegen den Schuldner. Er ist lediglich von
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der (Schutz-)Wirkung des Vertrages erfasst. Typisches
Beispiel ist der Mietvertrag, bei dem z.B. die Kinder an
den Rechten aus dem Mietvertrag der Eltern (oder eines
Elternteils) mit dem Vermieter teilhaben43°. Die iiber-
wiegende Meinung sieht den Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter als einen Unterfall des § 328 BGB an.

Mediator als Angestellter

[445] Ein Mediator kann sich in einem Anstellungsver-
héaltnis befinden, wenn er als Angestellter einer Mediato-
ren-GmbH beschaftigt ist oder der Mitarbeiter eines Un-
ternehmens ist, das Mediatoren etwa als Konfliktlotsen
einsetzt. Der Anstellungsvertrag darf jedoch den Ver-
pflichtungen nicht zuwiderlaufen, die der Mediator ge-
geniiber den Medianden zu erfiillen hat. Der Anstel-
lungsvertrag muss auch seine Unabhdngigkeit i.S.d. § 1
gewahrleisten und die vom Mediator zu garantierende
Vertraulichkeit erméglichen. Er muss dem Mediator die
eigenstidndige Moglichkeit geben, sich fiir oder gegen die
Mediation zu entscheiden und diese gegebenenfalls zu
beenden. Der Mediator hat gem. § 3 Abs. 1 auf Umstinde
hinzuweisen, die seine Unabhdngigkeit in Frage stellen.

# Hinweispflicht bei Anstellungsverhéltnis

Zeugen

[446] Zeugen und Sachverstdandige sind ,Dritte” im Sinne
des § 2 Abs. 3. Es wiare ungewohnlich, wenn sie eine ver-
tragliche Beziehung direkt mit dem Mediator eingehen

439 http://de.wikipedia.org/wiki/Vertrag_zugunsten_Dritter dl
12.5.2014
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und von ihm beauftragt werden. Denkbar ist jedoch, dass
sie zur Mediation eingeladen werden. Dann taucht die
Frage nach der Erstattung der Auslagen und der Trager-
schaft der Einladung auf. In der Mediation gibt es kein
Zeugen- und Sachverstidndigenentschiadigungsgesetz. Der
Mediator sollte also klarstellen und gegebenenfalls mit
den Medianden vereinbaren, wer den Zeugen bzw. Sach-
verstandigen einladt und wer ihn bezahlt. Am sichersten
ist es, wenn bereits der Mediationsvertrag oder die MDV
eine dementsprechende Klarstellung enthalten, falls Drit-
te im Auftrag der Parteien geladen werden oder von den
Parteien zu laden sind.

[ Regelung iiber die Ladung Dritter

[447] Wichtig ist es, den Parteien zu verdeutlichen, dass es
nicht zu den Aufgaben des Mediators zdhlt, Beweise an-
zustellen oder Fakten zu klaren. Er kann allerdings den
Parteien eine Unterstiitzung anbieten.

A Ungeklarter Ermittlungsanlass

[448] Hinsichtlich der Zeugenentschadigung gelten die
Ausfiihrungen zu den Honoraren [346]. Der Mediator
mag darauf achten, dass die Zeugenvergiitung keine Ge-
winner-Verlierer Kategorien festschreibt.

A Zeugenentschadigung

[449] Falls der Dritte Informationen aus dem Verfahren
bekommt, ist die Ausdehnung der Vertraulichkeit auch in
diesem Fall durch eine mit ihm abzuschlieflende Media-
tionsdurchfiihrungsvereinbarung (MDV) abzusichern.
Die Verpflichtung muss den Streitparteien gegeniiber
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wirksam werden; also muss sie mit ihnen und gegebe-
nenfalls den Medianden vereinbart werden.

A~ Fehlende Vertraulichkeitsabrede mit Dritten

Zuschauer und Hospitanten

[450] Wahrend Hospitanten noch als in die Durchfiihrung
des Mediationsverfahrens eingebundene Personen im
Sinne des § 4 angesehen werden kénnen, haben Zu-
schauer einen anderen rein passiven Status. Die Frage,
ob Zuschauer in einer vertraulichen Mediation {iber-
haupt zugelassen werden diirfen, wird in der Kommen-
tierung zu § 2 Abs. 4 erortert. Falls Zuschauer zugelassen
werden, ist zur Sicherheit auch hier zu empfehlen, mit
ihnen eine separate Verschwiegenheitsverpflichtung als
Mediationsdurchfithrungsvereinbarung (MDV) zu ver-
einbaren.

~ Fehlende Vertraulichkeitsabrede mit Dritten

Rechtsanwailte

[451] Rechtsanwalte konnen verschiedene Rollen ein-
nehmen in oder im Umfeld der Mediation. Sie konnen als
externer Rechtsberater, als Beistand, als Parteivertreter
und als Mediator fungieren. Der Mediator ist gut beraten,
die Rolle der Anwalte in oder an der Mediation zu ver-
deutlichen und mit den Beteiligten abzustimmen. Diese
Mafinahme tragt zum Verstidndnis des Verfahrens und
der aufeinander abzustimmenden Funktionalitit der ein-
zelnen Beteiligten bei. Wenn der Rechtsanwalt als Bera-
ter an der Mediation teilnimmt, ist er Dritter [816] i.S.d. §
2 Abs. 4. So lautet jedenfalls die Begriindung zum Gesetz-
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entwurf#40. Als ein Grundsatz mag festgehalten werden,
dass der Mediator immer dann, wenn Dritte an der
Mediation teilnehmen, deren Rolle und die sich dar-
aus ergebende Bedeutung und Funktionalitiat nicht
nur mit den Parteien, sondern auch mit den Dritten
zu Kkliren und abzustimmen hat.

A Rolle der Rechtsanwalte in der Mediation ungeklart

[452] Rechtsberater konnen neben und in der Mediation
in Erscheinung treten. Als Berater iibernehmen sie ei-
ne Dienstleistung, die dem Mediator verwehrt ist.
Der Mediator iibernimmt eine Dienstleistung, die
den Rechtsanwailten als Parteivertreter verwehrt ist.
Im Netzwerk konnen Mediatoren und Rechtsanwalte sich
optimal ergidnzen. Nachdem der Mediator die Konflikt-
beilegung ermoglicht hat, verbleibt dem Rechtsanwalt
die Tatigkeit, fiir die er eigentlich ausgebildet wurde. Er
bekommt im Idealfall einen unstreitigen Sachverhalt ge-
liefert, der lediglich noch rechtlich auszuwerten ist. Mehr
und mehr entsenden Rechtsanwailte, die diesen Vorteil
erkennen, ihre Mandanten in die Mediation.

[453] Wenn der Rechtsanwalt als Berater in einer Media-
tion anwesend ist, sollte er sich dariiber bewusst sein,
dass er hier eine andere Rolle einnimmt. Er ist kein Par-
teivertreter. Die Partei kann fiir sich selbst sprechen. Die
Sorge, der Rechtsanwalt miisse seine Partei vor unbe-
dachten Auferungen schiitzen, ist hier zumindest im
theoretischen Ansatz unbegriindet#4!. Die Mediation fin-

440 Begriindung S. 23
441 Der Schutzbedarf ist abhdngig davon, inwieweit die Vertraulich-
keit tatsdchlich hergestellt werden kann.
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det in einem geschiitzten Gesprachsrahmen statt, so dass
Parteierklarungen solange unverbindlich sind, bis sie in
eine Mediationsabschlussvereinbarung tberfiithrt wer-
den. In einer Mediation steht der Rechtsanwalt bildlich
gesprochen hinter der Mandantschaft nicht vor ihr. Er
sollte dies (falls es der Mediator unterlassen haben soll-
te) seinen Mandanten klar machen. Fir den Mediator
und die Parteien ist es von Vorteil, wenn ein Rechtsan-
walt anwesend ist. In dem Fall kénnen Rechtsfragen so-
fort geklart werden. Umgekehrt lasst sich die Regel ablei-
ten, dass die Anwesenheit des Rechtsanwalts nicht er-
forderlich ist, wenn Rechtsfragen nicht oder nicht spon-
tan zu klaren sind. Wegen der zugesicherten Vertraulich-
keit und der Freiwilligkeit sind alle Erklarungen unver-
bindlich und fiir die Partei ohne Risiko.

[454] In jedem Fall sollte der Mediator den teilnehmenden
Rechtsanwalt in die Verschwiegenheit wie die Median-
den einbeziehen [913]. Der Rechtsanwalt sollte sich im
Klaren dariiber sein, dass er in der Mediation Informati-
onen erhalten kann, die in einem spiteren Verfahren
auch dann nicht zu verwerten sind, wenn sie fiir seinen
Mandanten niitzlich erscheinen.

A Berater nicht zur Verschwiegenheit verpflichtet

Beratende Rechtsanwilte sollten darauf gefasst sein,
dass die in der Mediation erarbeiteten Ldsungen oft
liberraschen und moglicherweise von den Forderungen
abweichen, die sie zuvor mit den Mandanten besprochen
hatten.

[455] Parteivertreter sind in der Mediation nur dann
erforderlich, wenn der Mediand nicht personlich er-
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scheint, sondern sich vertreten lisst. Diese Situation
kommt in Wirtschaftsmediationen vor. Entsendet der ei-
gentlich berufene Mediand einen Vertreter, dann ist zu
priifen, ob und inwieweit er in der Lage ist, die Interes-
sen und Bediirfnisse [35] anstelle des Medianden zu of-
fenbaren [414].

A Interessenbekundungsfihigkeit nicht gepriift.

[456] Ansonsten bedarf es keiner Parteivertretung, insbe-
sondere nicht, wenn die Partei personlich anwesend ist.
Ein Anwalt, der sich also als Parteivertreter in der Media-
tion vorstellt, ist darauf hinzuweisen, dass die Partei fur
sich selbst sprechen kann und soll. Die Vertraulichkeit
erlaubt es ihr, ,ins Unreine“ zu sprechen.

A Parteivertretung trotz Anwesenheit der Partei

Die Mediationsabschlussvereinbarung

[457] Die Mediation beginnt mit einer Mediationsverein-
barung. Sie endet, wenn sie nicht gekiindigt wird, oder
wenn sie nicht aus anderen Griinden abbricht, mit der
Mediationsabschlussvereinbarung (MAV). Die MAV wird
in der Literatur weniger spezifisch als Abschlussverein-
barung bezeichnet*42. Die MAV ist ein Bestandteil der
Mediation und doch ist sie es nicht. Sie ist ein Vertrag im
rechtlichen Verstidndnis, sobald eine Vereinbarung her-
auskommt an die man sich gebunden fiihlt. Sowohl die
gefundene Losung wie der gegebenenfalls abzuschlie-
3ende Vertrag miissen dem Recht entsprechen. Sie miis-
sen wirksam und umsetzbar sein, was wiederum am

442 Vgl. Greger/Unberath 1 Einl. 21, 43
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Recht zu messen ist. Fragen betreffend die Wirksamkeit
und die rechtliche Gestaltung der MAV unterliegen dem
Anwendungsrecht [458]. Bei Fragen des Zustandekom-
mens und der Haftung des Mediators gibt es Uberschnei-
dungen mit dem Verfahrensrecht [407]. Grundsitzlich
sind das Verfahrensrecht und das Anwendungsrecht
vollig getrennt voneinander zu behandeln. Deshalb
wird das rechtliche Schicksal der MAV allein aus dem so
begriindeten Vertragsverhaltnis bewertet.

[458] Die Abschlussvereinbarung hat zwei Funktionen.
Einmal markiert sie die gefundene Losung. Zum anderen
soll sie diese dingfest machen [683]. Diese Unterschei-
dung wirkt sich auf das Bewusstsein iiber die Mediation
und ihre Zielsetzung, auf die Bewertung des Erfolges
[343] der Mediation und auf die Qualitat und den Umfang
der Abschlussvereinbarung aus.

[459] Wie der Name sagt, ist die MAV eine die Mediation
abschliefiende Vereinbarung. Inhaltlich sollten die Tatsa-
che und der Umfang in dem die Mediation abgeschlossen
ist, hervorgehoben sein. Immerhin ist eine Abschlussver-
einbarung auch mit dem Inhalt méglich, dass der Konflikt
zwar beigelegt ist aber eine weitere Regelung fiir nicht
erforderlich gehalten wird. Eine Abschlussvereinbarung
kann auch eine Teilvereinbarung sein oder sich nur mit
Teilen der Mediation befassen. Bei komplexen Mediatio-
nen ist es angebracht, einzelne Themen iiber Teilverein-
barungen zu erledigen. Der Mediator muss bedenken,
dass diese Teilvereinbarungen mit der Schlussvereinba-
rung noch einer Anpassung bediirfen. Er sollte also der-
artige Teilvereinbarungen nicht als abschlieffend behan-
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deln und keinesfalls ohne eine Abdanderungsmoglichkeit
zum Ende der Mediation zulassen. Wenn die finale Ab-
schlussvereinbarung ebenfalls nur einige der in Phase
zwei aufgearbeiteten Themen erfasst, dann sollte klarge-
stellt werden, was mit den offenen Punkten ist und ob
die getroffene Vereinbarung iiberhaupt ein Eigenleben
haben kann.

A Teilvereinbarungen ohne Vorbehalt

Rechtsgestaltung

[460] Die Voraussetzungen fiir das Zustandekommen und
die juristische Vertragsqualitit hdngen von dem Gegen-
stand der zu treffenden Vereinbarung ab. Manche haben
einen rechtlichen Schwerpunkt (rechtliche Vereinba-
rung). Andere regeln Lebenssachverhalte und Beziehun-
gen (soziale Vereinbarungen). Einen rechtlichen Gehalt
haben beide Arten der Vereinbarung. Mithin miissen sie
beide dem Recht entsprechen. Allerdings gibt es Unter-
schiede, die in der Mediation durchaus bedeutsam sein
konnen. Die Mediation kann mit einer Vereinbarung en-
den, die lautet: ,Wir werden uns nicht trennen. Zur Pfle-
ge der Beziehung nehmen wir jeden Sonntag ein engli-
sches Friihstiick im Bett ...“. Auch diese Vereinbarung hat
einen rechtlichen Gehalt. Sie bestatigt indirekt den Ehe-
vertrag und entscheidet liber dessen Fortsetzung. Man
wird allerdings darauf verzichten, die Vereinbarung zur
Teilnahme am Friihstiick vollstreckbar zu gestalten. In
das Genre solcher ,sozialen Vereinbarungen“ fallen alle
Vereinbarungen, in denen die Gestaltung sozialer Bezie-
hungen und des Miteinanders oder der Umgang mit Wer-
ten im Vordergrund stehen. Also z.B. auch Regelungen
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von Kontakten oder des Umgangs etwa mit einem Kind.
Dennoch sollte dem Mediator bewusst sein, dass auch ei-
ne solche Vereinbarung rechtliche Konsequenzen hat,
etwa wenn sie einen bestehenden Gerichtsbeschluss ab-
dndert. Die hier vorgenommene Unterscheidung zwi-
schen sozialen und rechtlichen Vereinbarungen definiert
zwar den Verhandlungsschwerpunkt. Sie beantwortet
indes nicht die Frage, wann eine juristische Beratung fiir
die Medianden erforderlich wird. Nach § 2 Abs. 6 hat der
Mediator die Medianden auf den Beratungsbedarf und
die Moglichkeit der Beratung hinzuweisen. Werden in
der Mediation, wie bei der forensischen Mediation [117].
Fragen einer Rechtsstreitigkeit gelost, kann unterstellt
werden, dass ihr Inhalt einen definitiv rechtlichen Bezug
aufweist. Bei rechtlichen Vereinbarungen steht der juris-
tische Inhalt der Vereinbarung im Vordergrund. Bei der
Formulierung kann es auf einzelne Worte ankommen.

Recht als Maf3stab

[461] Die Aussage, die Mediation sei unabhidngig vom
Recht oder sie setze sich gar iiber das Recht hinweg#43,
ist in keiner Weise zutreffend. Ebenso unzutreffend ist
die Formel, dass die Mediation ,gewissermafien Privat-
recht schaffe“444. Die Mediation bewegt sich nicht im
rechtsfreien Raum. Sie schafft demzufolge kein Privat-
recht, sie wendet es an. Sie ist Ausfluss des Art. 2 GG.

[462] Die Meinung vieler Anwdlte, eine Partei verzichte
auf eine Rechtsposition, wenn sie behauptete Anspriiche

443 Auferung eines Mediators auf einem Kongress
444 http://www.sascha-weigel.de/recht-muss-recht-bleiben-und-
kann-nur-vom-gericht-festgestellt-werden-oder-nicht.html
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nicht geltend mache, bedarf ebenfalls der Reflexion.
Denn tatsdchlich nimmt die Partei ihr Recht, den behaup-
teten Anspruch nicht einzufordern, wahr. Sie wird ihre
Griinde haben dies zu tun. In einer Mediation wiirden
diese Griinde aufgedeckt und zum Gegenstand der Ver-
handlung gemacht werden.

A Verzichtsmotive werden nicht aufgedeckt

[463] Es ist als ein Mediationsfehler anzusehen, wenn der
Mediator es unterldsst, die Motive fiir Vereinbarungsin-
halte aufzudecken, nur um eine schnelle Vereinbarung
herbeizufiihren. Im Bewusstsein der Motivlage, warum
mogliche Forderungen geltend gemacht werden oder
nicht, ist es eine freie und private, jedem Einzelnen zu
liberlassene Entscheidung, wie er damit umgehen kann.
Nach Offenlegung der Motive kénnen emotionale Erwar-
tungen ohne weiteres auch zum Leistungsaustausch her-
angezogen werden (z.B.: ich verzichte auf das Geld, dafiir
lasst Du mich in Ruhe). Die Behauptung, dass sich eine
Partei ,ohne anwaltliche Begleitung ... in die Gefahr be-
gibt, ihre rechtlich geschiitzte Positionen in der Mediati-
on zu schnell aufzugeben und sich im Ergebnis zu billig zu
verkaufen“445 verkennt, dass es in der Mediation nicht
um Positionen geht und dass die Mediation kein Null-
summenspiel ist. Sie gibt eine vorgreifliche Bewertung
von aufden vor, die der Mediand in dieser Form maoglich-
erweise gar nicht teilen wiirde. In der Mediation kommt
es gerade nicht darauf an, Positionen zu verteidigen, Lo-
sungen vorzugeben oder gar ,sich zu verkaufen®.

445 Zitat aus einer zufallig gewdhlten Anwaltswebpage.
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[464] Die Mediation ist kein Nullsummenspiel. Sie ist ge-
nerell ungeeignet, wenn es darum geht, Anspriiche
durchzusetzen oder den Gegner zu iibervorteilen. Dem
letzteren Zweck dient iibrigens auch nicht das Gerichts-
verfahren, obwohl es in der Praxis oft so gesehen wird.
Die Mediation ist die Suche nach einer allseits befriedi-
genden Losung im kooperativen Wettbewerb (Positiv-
summenspiel). Als solche ist sie - wie jeder andere Ver-
tragsabschluss auch - dem Recht unterworfen. Richtig ist
deshalb: Bei der Mediation stehen die Interessen im
Vordergrund und die Suche nach einer Lésung, nicht
deren Durchsetzung. Damit dieser Auftrag den Parteien
wirklich Klar ist, sollte die Zielvorgabe im Vertrag festge-
schrieben sein.

[0 Positivsummenspiel ausweisen

[465] Idealerweise erfolgt die Suche zundchst losgelost
von der gesetzlich vorgegebenen (besser: vorgeschlage-
nen) Rechtsfolge. Zwingendes Recht ist auch in der Me-
diation zu beachten. Allerdings gestaltet die Mediation
das dispositive Recht, indem zu vereinbarende Regeln an
die Interessen angepasst werden. Nicht etwa umgekehrt,
indem sich die Interessen der gesetzlichen Rechtsfolgen
anzupassen haben. Aus diesem Grund werden die recht-
lichen Uberpriifungen und der Vergleich des gefundenen
Ergebnisses mit der gesetzlich vorgesehenen Rechtsfolge
sinnvoller Weise erst in der WATNA/BATNA Phase mit-
hin in der 4. oder 5. Phase beachtet. Die Einbeziehung
von rechtlichen Beratern wird spatestens dann relevant.

» WATNA/BATNA nicht durchgefiihrt
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Einbeziehung Dritter

[466] Fiir die Erstreckung der Vereinbarung auf Dritte gel-
ten die allgemeinen Vorschriften. Vertragliche Drittbelas-
tungen ohne die Mitwirkung des Dritten sind nicht zulas-
sig. Vertrdage zu Gunsten Dritter sind dagegen gem. § 328
BGB zuldssig. Sollen in die Mediationsvereinbarung nicht
anwesende Interessenbetroffene [419] verpflichtet wer-
den, miissen sie in die Verhandlung einbezogen werden.
Der Mediationsvertrag schlief3t es also nicht aus, weitere
Personen in die Schlussvereinbarung mit einzubeziehen,
auch wenn sie nicht als Medianden am Verfahren betei-
ligt waren. Wenn nicht als Mediand, sind sie als Dritte
i.5.d. § 2 Abs. 4 mit Zustimmung aller Parteien in das Ver-
fahren einzubeziehen.

Vollstreckbarkeit

[467] Entgegen der Absicht im Regierungsentwurf wurde
die Vollstreckbarkeit der MAV im MediationsG nicht ge-
regelt. Eine Vollstreckbarkeit kann also nur durch ein ge-
richtliches Protokoll, durch einen Anwaltsvergleich oder
durch eine notarielle Beurkundung §§ 794 ff. ZPO herge-
stellt werden. Vor einem Mediator kann eine voll-
streckbare Vereinbarung somit nicht erzeugt wer-
den. Es zahlt zu den Aufgaben des Mediators, die Medi-
anden bei den Fragen zur Abwicklung der Abschlussver-
einbarung in den kostengiinstigsten und rechtlich zuver-
lassigsten Weg zu beraten. Er geniigt dieser Pflicht, wenn
er die Parteien auf die Unterschiede hinweist und auffor-
dert, auch die dabei anfallenden Kosten zu hinterfragen.

A Fehlerhafte Beratung zur Vollstreckbarkeit
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[468] Die Regelung in § 4 Ziff. 1, wonach die Verschwie-
genheit [912] zum Zwecke der Vollstreckung aufgehoben
sein soll, wurde aus Art. 7 der EU-Richtlinie iibernom-
men#46. Es geht nur um die Offenlegung des Inhalts der
Vereinbarung, nicht also um die Offenlegung von Tatsa-
chen, die innerhalb der Mediation erhoben wurden. Es ist
kaum vorstellbar, in welchem Fall der Mediator hier als
Zeuge wofiir in Betracht kommen koénnte. Allerdings
kann diese Vorschrift als eine Empfehlung verstanden
werden, die Abschlussvereinbarung zu dokumentieren
und schriftlich festzuhalten.

[0 Dokumentieren

[469] Bei einem Streit iber den Inhalt der Vereinbarung -
etwa bei Auslegungsfragen - unter den Parteien bedarf
es keiner Aufhebung der Verschwiegenheit. Bei einem
Streit um die Auslegung etwa vor Gericht, kann der Me-
diator nicht mehr als den Inhalt der Vereinbarung wie-
dergeben. Wenn Auslegungsfragen bestehen, deutet dies
auf eine mangelnde Unterstiitzung bei der Formulierung
der Abschlussvereinbarung hin.

A Auslegungsfragen wurden offen gelassen

[470] Hier zeigt es sich z.B. wie und warum der Mediator
fiir die Abfassung der Abschlussvereinbarung eine Mit-
verantwortung tragt. Sie erfordert kein juristisches
Fachwissen oder eine Subsummierung. Lediglich die Fra-
ge nach der Bedeutung und dem Verstandnis sollte ge-
stellt sein. Der Grundsatz des Vollstreckungsrechtes, wo-
nach die vollstreckbare Vereinbarung so formuliert und

446 EU-RL
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bestimmt genug sein muss, dass ein Gerichtsvollzieher
ohne nachzufragen in der Lage ist, die Vollstreckung
durchzufiihren, gibt einen Maf3stab447. Nachdem die Voll-
streckbarkeit der Vereinbarung in Deutschland jedoch
nicht vorgesehen wurde, kann die Vollstreckung, anders
als im Regierungsentwurf, nicht unmittelbar aus der Me-
diationsvereinbarung erfolgen. Hier sind also andere In-
stanzen als der Mediator mit der Frage nach dem Inhalt
der vollstreckbaren Vereinbarung zu behelligen. Eine
Durchbrechung der Verschwiegenheit ware hier nur
sinnvoll, wenn es beispielsweise darum geht, mit dem
beurkundenden Notar den Wesensgehalt der Mediati-
onsvereinbarung abzustimmen. Obwohl der Mediator
nach § 4 Ziff. 1 nicht dazu verpflichtet wire, wird ein
sorgfaltig arbeitender Mediator die Weitergabe von In-
formationen zur Abfassung der vollstreckbaren Verein-
barung und seine Mitwirkung mit den Medianden be-
sprechen und sich ein Einverstindnis einholen, um die
dazu erforderlichen Informationen mit dem Notar auszu-
tauschen.

[471] Ein Anwendungsfall kdnnte somit noch in Betracht
kommen, wenn es um Fragen zur Umsetzung einer Ver-
einbarung geht, die nicht fiir vollstreckbar erklart wurde.
Hier wire der Fall denkbar, dass Parteien eine Vereinba-
rung getroffen haben, fiir die erst nachtraglich ein Voll-
streckungsbedarf entsteht, etwa weil sich eine Partei
nicht an die Vereinbarungen halt. In diesem Fall kénnte
die anspruchsstellende Partei die Gegenseite auf Erfiil-
lung der Vereinbarung verklagen. Es wére denkbar, dass

447 z.B.: OLG Hamm NJW 1985, 274
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der Mediator als Zeuge iiber den Inhalt und Auslegungs-
fragen vor Gericht zitiert wird.

& Vollstreckbarkeit nicht thematisiert

[472] Es zeigen sich Konsequenzen, wenn der Mediator
die Frage des Vollstreckungsbedarfs und der Vollstreck-
barkeit mit den Medianden nicht thematisiert hat. Mehr
noch sollte sich der Mediator fragen, was an der Mediati-
on schief gelaufen ist, wenn Streit iiber die Vereinbarung
entsteht.

[473] Die Juristen kennen das Phdnomen der Vertrags-
reue. Gemeint sind die Falle, in denen ein wirksamer Ver-
trag geschlossen wurde, der von einer der Parteien im
Nachhinein nicht mehr gewollt ist. Weil das Recht den
Grundsatz pacta sunt servanda (Vertrage sind einzuhal-
ten)448 anwendet, suchen Streitparteien oft nach juristi-
schen Hintertiiren, um die Wirksamkeit des Vertrages
auszuhebeln. Hier lohnt sich die Suche nach Fehlern bei
dessen Zustandekommen. Ein Rechtsberater wird auch
priifen, ob die Partei den Mediator in die Pflicht nehmen
kann. Eine wirksame Vereinbarung kann gem. § 119 ff.
BGB nur wegen Tduschung oder Erklarungsirrtums ange-
fochten werden. Also wird man in einem streitigen Ver-
fahren auch priifen, ob Verfahrensfehler dazu beigetra-
gen haben, dass die Medianden Erkldrungen abgegeben
haben, die sie so nicht meinten. Eine Mdglichkeit des Me-
diators, sich und die Parteien vor Vermogensschaden zu
sichern ist eine Versicherung. Eine bessere ist es, sorgfal-
tig zu arbeiten. Hierzu zadhlt es, die Parteien etwa bei ei-

448 Wikipedia (Pacta_sunt_servanda), dl 25.9.2012
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ner Kurzmediation oder bei einer evaluativen oder facili-
tativen Mediation auf die moglicherweise nur beschrank-
te Nachhaltigkeit hinzuweisen und den Parteien die Ver-
antwortung fiir die Wahl des Prozesses zu iiberlassen.

A Fehlender Hinweis auf mangelnde Nachhaltigkeit

Das gleiche gilt bei jeder Form von Zeitdruck. Mediation
braucht ihre Zeit, und das sollte den Parteien bewusst
sein. Schliellich empfiehlt es sich, falls Fragen iliber die
Vereinbarung oder deren Vollstreckung, mithin der Voll-
ziehung auftreten, eine Fortsetzungs- bzw. Mediations-
klausel zu vereinbaren.

[0 Mediationsklausel fiir Vollziehungsfragen

Unzuldnglichkeiten

[474] Die Vorstellung, mit der Mediation eine schnelle, bil-
lige Vereinbarung herbeizufiithren, wird der Mediation
ganz und gar nicht gerecht. Eine differenzierte Sicht ist
schon deshalb geboten, weil die Qualitit der Einigung
auch vom gewahlten Mediationsmodell [77] abhangig ist.
Die Anforderungen an die MAV sind dementsprechend
hoch. Erwartet wird sowohl eine rechtsfehlerfreie als
auch eine willensmangelfreie Vereinbarung, die auf
einem Konsens beruht und auch noch nachhaltig sein
soll. Es kommt also nicht darauf an, irgendeine Verein-
barung zu treffen.

» Kein QM bei MAV

[475] Zwar sollen die Parteien die Vereinbarung selbst
und eigenverantwortlich treffen. Die Schlussfolgerung,
dass der Mediator deshalb keine Verantwortung auf die
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Gestaltung der Abschlussvereinbarung hat, ist aber unzu-
treffend. Seine Aufgabe ist es jetzt, in Phase fiinf dafiir zu
sorgen, dass die Vereinbarung wirklich die gewollte ist,
dass sie stimmig und schliissig ist und dass sie rechtsgiil-
tig ist.

[476] Auch die Mediationsabschlussvereinbarung kann
fehlerhaft sein. Etwa wenn sie nicht freiwillig zustande
gekommen war oder unter Willensméngeln leidet. Dann
ist sie anfechtbar, mithin nicht nachhaltig. Auch das Pha-
nomen der Vertragsreue sollte nicht auftreten. Schlief3-
lich kann die MAV unwirksam sein, wenn sie gegen ein
gesetzliches Verbot verstof3t (Beispiel: Kindesunter-
haltsverzicht). Rechtlich betrachtet ist die Abschlussver-
einbarung ein Vertrag, den die Medianden miteinander
schlieflen. Die Unwirksamkeit dieser Vereinbarung er-
streckt sich also nicht auf den Mediationsvertrag. Der
Mediationsvertrag und die Mediationsabschlussver-
einbarung haben ein eigenes rechtliches Schicksal,
das unabhingig voneinander zu bewerten ist. Nichts-
destotrotz konnen sich Fehler im Einen auf das Andere
auswirken. Damit ist eine rechtliche Verbindung herge-
stellt. Wenn Fehler in der MAV auftreten, ergibt sich fiir
den Mediator die Frage nach seinen Honoraranspriichen
oder nach seiner Haftung. Beide Fragen lassen sich mit
den Rechtsfolgen der Mediation beantworten.

Die Rechtsfolgen der Mediation

[477] Spatestens mit der Einfiihrung des MediationsG er-
geben sich rechtlich verbindliche Manifestationen der
Mediation, die sich als Ge- und Verbote niederschlagen.
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Einerseits sollen sie genauer definieren, wie die Hilfe449
des Mediators auszugestalten ist. Andererseits legen Sie
dem Mediator Pflichten auf, bei deren Verstof3 Rechtsfol-
gen ausgelost werden. Sie konnen zum Honorarverlust
oder zu einer weitergehenden Haftung fiihren450. Bei der
Untersuchung der moglichen Rechtsfolgen ist zwischen
der Rechtmafiigkeit von Vereinbarungen [478]ff. und der
Haftung bei fehlerhaftem Verhalten [484]ff. zu differen-
zieren.

Rechtswidrige Vereinbarungen

[478] Die Rechtmafdigkeit des MV, der MDV oder der MA
bemisst sich am hoherrangigen Recht. Verstofit eine Ver-
einbarung oder eine Vertragsklausel gegen das Recht,
kann dies zur Unwirksamkeit fiihren. Vereinbarungen
miissen wirksam sein, damit sie rechtsverbindlich wer-
den koénnen. Nach § 134 BGB ist ein Vertrag nichtig,
wenn er gegen ein gesetzliches Verbot verstofdt. Die
Nichtigkeit hat zur Folge, dass die Vereinbarung keine
rechtliche Wirkung entfaltet. Das MediationsG enthélt
nur ein explizites gesetzliches Verbot, das weder mit dem
MV noch mit der MDV abgedndert werden kann. Die nicht
zur Disposition stehende Vorschrift beschreibt in § 3 Abs.
2 ein Tatigkeitsverbot des Mediators [873]ff.

[479] Unwirksam sind schlie8lich Vereinbarungen und
Mafinahmen, die dem Wesen der Mediation [39] wider-

449 Als die Mediation in Deutschland aufkam gab es grofde Diskussi-
onen ob der Mediator hilft oder unterstiitzt. Besser ist es von
Hilfe zur Selbsthilfe zu sprechen. Diesem Prinzip kommt das
Wort ,unterstiitzen“ naher als das Wort , Hilfe".

450 Begriindung S. 24
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sprechen oder selbst einen sittenwidrigen Zweck verfol-
gen. Beispiele hierfiir sind der Zwang zur Teilnahme, der
Ausschluss des Kiindigungsrechtes oder die Durchfiih-
rung einer Mediation, wenn sie zur Sicherung einer Straf-
tat beitragt. Abgesehen vom Tatigkeitsverbot haben ein-
zelne unwirksame Vereinbarungen nicht zwingend die
Unwirksamkeit des gesamten Vertrages zur Folge*si. Al-
lerdings besagt § 139 BGB, dass die Teilnichtigkeit eines
Rechtsgeschifts die Nichtigkeit des ganzen Rechtsge-
schafts nach sich zieht, wenn nicht anzunehmen ist, dass
es auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein wiir-
de. Weil ein nichtiger Vertrag keine Anspruchsgrundlage
darstellen kann, hat der Mediator in diesem Fall auch
keinen Vergiitungsanspruch. Fehlt das Bewusstsein eines
Verstofies gegen ein gesetzliches Verbot, kann gegebe-
nenfalls aus § 812 BGB ein Vergilitungsanspruch hergelei-

tet werden#452,

[0 Klausel zur Wirksamkeit bei Teilnichtigkeit

[480] Im Verhaltnis der Medianden untereinander erge-
ben sich keine weiteren rechtlichen Konsequenzen aus
der Unwirksamkeit des Mediationsvertrages. Insbeson-
dere bleibt die Hemmungswirkung der Verjahrung auf-
recht erhalten. § 203 BGB bestimmt: ,Schweben zwi-
schen dem Schuldner und dem Glaubiger Verhandlungen
tiber den Anspruch oder die den Anspruch begriinden-
den Umstdnde, so ist die Verjadhrung gehemmt, bis der
eine oder der andere Teil die Fortsetzung der Verhand-

451 Eine Mediation wird zwischen Ganoven zur Teilung der Beute
durchgefiihrt
452 BGH, NJW 2000, 1560
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lungen verweigert”. Es kommt also nicht darauf an, dass
die zur Hemmung der Verjdhrung fiihrenden Verhand-
lungen auf ein wirksames Rechtsgeschaft zuriickzufiih-
ren sind.

[481] Als Folge der Unwirksamkeit kdnnen die Parteien
gegebenenfalls Schadensersatz wegen derjenigen Auf-
wendungen verlangen, die sie im Vertrauen auf die Wirk-
samkeit der Vereinbarung aufgewendet haben. Bitte be-
achten Sie, dass der Mediationsvertrag und die Ab-
schlussvereinbarung einem jeweils eigenen Schicksal
folgen, so dass Rechtswirkungen unabhingig voneinan-
der entfaltet werden. Die Mediationsabschlussverein-
barung bleibt auch dann wirksam, wenn die Mediati-
on unwirksam war oder fehlerhaft verlaufen ist. Um-
gekehrt dndert das Zustandekommen einer Abschluss-
vereinbarung nichts an der Nichtigkeit des Mediations-
vertrages oder am fehlerhaften Verhalten des Mediators.

[482] Ein weiteres Verbot zur Durchfithrung der Mediati-
on ergibt sich aus § 3 Abs. 3, wenn ein mit dem Mediator
in derselben Berufsausiibungs- oder Biirogemeinschaft
verbundene andere Person in derselben Sache [880] fiir
einen der Medianden tatig geworden ist. Im Gegensatz zu
§ 3 Abs. 2 steht dieses Verbot jedoch unter dem Erlaub-
nisvorbehalt der Medianden. Die Medianden kénnen das
Verbot im Einzelfall durch Einwilligung nach §§ 182 ff
BGB aufheben. Ein Vertrag, der eine solche Tatigkeit vor-
sieht, ist vorbehaltlich der Genehmigung schwebend un-
wirksam. Wenn weder eine Einwilligung noch eine Ge-
nehmigung vorliegen, 16st der Verstofd die zuvor bei der
Unwirksamkeit beschriebenen Rechtsfolgen aus [479].
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Im anderen Fall wird die Unwirksamkeit geheilt und ge-
gebenenfalls auch nachtréglich ex tunc wiederhergestellt,
wenn nichts anderes (etwa Genehmigung ab einem be-
stimmten Zeitpunkt) vereinbart wurde. Zur Absicherung
empfiehlt es sich, die ex tunc Wirkung von vorne herein
zu vereinbaren.

[0 Ex tunc Wirkung fiir Zustimmungen vereinbaren

[483] In der Praxis unbedeutend, aber zur rechtlichen
Vollstandigkeit dennoch zu erwahnen, sind prozesslei-
tende Verfiigungen und Entscheidungen des Mediators,
die von den Medianden nicht genehmigt oder akzeptiert
wurden. Ein haufig vorkommender Fall sind einseitig
vom Mediator eingefiihrte Verhaltensregeln. Der Media-
tor sollte sich im Klaren sein, dass er keine juristi-
sche Macht besitzt, derartige Regeln durchzusetzen.
Juristisch betrachtet sind die einseitigen Entscheidungen
deshalb bis zur Genehmigung schwebend unwirksam. Im
Zweifel mag davon ausgegangen werden, dass die Maf3-
nahme geheilt wird, wenn der Mediand sie nicht verwei-
gert oder wenn er von seiner Kiindigungsmdglichkeit
keinen Gebrauch macht. Solange die Prozessleitung auch
keinen Behandlungsfehler darstellt, ergeben sich keine
weiteren Rechtsfolgen.

Rechtswidriges Handeln

[484] Von der rechtswidrigen Vereinbarung zu unter-
scheiden ist die fehlerhafte Leistungserbringung. Im ei-
nen Fall ist die rechtliche Grundlage fehlerhaft, im ande-
ren Fall ist es die Ausfiihrung. Die fehlerhafte Ausfithrung
wird als Schlechtleistung bezeichnet. Unter Schlechtleis-
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tung wird das qualifizierte Abweichen der erbrachten
von der geschuldeten Leistung verstanden4s3, wenn also
die Leistung nicht in der geschuldeten Art und Weise454
erbracht wird.

[485] Den Ausgangspunkt fiir die Frage, wie die geschul-
dete Leistung zu erbringen ist, liefert die Erkenntnis,
dass der Mediator ein Verfahren, nicht ein Ergebnis
schuldet. Das Verhalten des Mediators wird deshalb un-
abhingig vom Ergebnis aber von den Méglichkeiten be-
wertet, das angestrebte Ergebnis zu erzielen. Es kann
deshalb durchaus ein zur Mediation passendes Verhalten
darstellen, wenn der Mediator das Scheitern einer Medi-
ation herbeifiihrt, die anderenfalls ein ungewolltes Er-
gebnis produziert hitte.

[486] Geschuldet wird eine Verstehensvermittlung. Ver-
stehen lisst sich weder erzwingen noch lisst es sich
Regeln unterwerfen. Was zu regeln ist, sind lediglich
die Voraussetzungen, die ein gegenseitiges Verstehen
ermoglichen. Es bedarf der Einzelfallentscheidung, ob
und inwieweit ein Verhalten oder Unterlassen des Medi-
ators dieser Zielsetzung widerspricht. Wie ware es ein-
zuschdtzen, wenn der Mediator eine streitférdernde
Sitzordnung arrangiert hat? Lasst sich ein adaquater
Kausalzusammenhang mit dem Scheitern der Mediation
herstellen? Auch die unreflektierte Verwendung der Me-
diationsordnung [201] stellt einen Fehler dar, indem sie
den Eindruck eines hoheitlichen Verfahrens hinterlasst.
Bewirkt sie deshalb eine Schlechtleistung? Das Gleiche

453 Tillmanns (Dienstvertrag), S. 215
454 Tillmanns (Dienstvertrag), S. 217

354



Mediation (un)