Berichte

MEDIATION IN DEUTSCHLAND, EUROPA UND DER WELT

Die Umsetzung der Mediationsrichtlinie vor dem Hintergrund
internationaler Erfahrungen

Diskussionsbericht

1. Diskussion nach den Referaten von Alexander und Hopf

Hopt erdftnete die Diskussion nach den Referaten von Alexander und
Hopf. Sie hatte die Rechtslage in Australien und Osterreich zum Gegen-
stand. Zunichst bestand Interesse daran, die Zahl der Gerichtsmediationen
zur Zahl der gerichtlichen Verfahren in Bezug zu setzen. Die Referenten
erklirten, dass es hierzu weder in Australien noch in Osterreich Statistiken
gebe. Alexander wusste jedoch zu berichten, dass in Australien beinahe alle
vor Gericht anhingig gemachten Fille eine Form von Pre-Litigation-ADR
durchliefen. Hopf erklirte, in Osterreich seien fiir die Vorbereitung der
Richtlinienumsetzung empirische Untersuchungen geplant. Aus dem Pu-
blikum wurde erginzend darauf hingewiesen, dass der Erkenntnisgewinn
aus einem zahlenmiBigen Vergleich von Gerichtsmediationen und Gerichts-
verfahren vermutlich gering sei, da die Mediation als strukturierte Streitbe-
handlungsmethode in grofem Umfang auBlergerichtlich praktiziert werde.

Ferner kam die Frage auf, in welchem MaBe die unterschiedlichen Quell-
berufe Einfluss auf das Gesetzgebungsverfahren zu nehmen versuchten.
Zwischen den Referenten bestand in dieser Hinsicht Einigkeit: Rechtsan-
wilte und Notare befiirchteten einen Einbruch in ihr Arbeitsfeld und hitten
die Mediation in ihren Berufsordnungen bereits als Teil ihrer Titigkeit an-
erkannt. Inhaltliche Kontroversen gebe es jedoch mit der groen Gruppe
der psychosozialen Grundberufe nicht. Auch die Frage nach der Reaktion
der groflen Schiedsinstitutionen auf die zunehmende Etablierung der Medi-
ation beantworteten Alexander und Hopf tibereinstimmend: Die Schiedsge-
richtsbarkeit sei in Australien und Osterreich beinahe ausschlieBlich fiir in-
ternationale Fille bedeutsam, so dass ein echter Verteilungskampf nicht be-
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fiirchtet werde. Das australische Institute of Arbitrators habe sich allerdings
kirzlich in Institute of Arbitrators and Mediators umbenannt. Staatliche
Anreize fur die Nutzung der Mediation bestinden in Australien, so Alexan-
der, nur in negativer Hinsicht insofern, als das Gerichtssystem hoffnungslos
tiberlastet sei und die Mediation daher den Parteien einen schnelleren Zu-
gang zum Recht verschaffe. In Osterreich, so Hopf, werde die Inanspruch-
nahme von Familienmediation finanziell unterstiitzt; weitergehende Kos-
tenanreize seien in der Diskussion.

Von Interesse waren auBlerdem die Kosten der Mediation. Hierzu fiihrte
Alexander aus, dass die Mediatorenvergilitung in Australien frei vereinbar sei.
Das Spektrum reiche von Gratisangeboten in der Community Mediation bis zu
Tagessitzen von 10.000 AUD fiir renommierte Mediatoren in der Wirt-
schaftsmediation. Die gerichtsinterne Mediation sei fiir die Parteien kosten-
los; der Gerichtsmediator erhielte vom Staat einen Stundensatz von ca. 80
AUD. Hopf erklirte, dass die Gebiihr von 264 Euro fiir die Eintragung eines
Mediators in die beim &sterreichischen Bundesministerium fiir Justiz ge-
fiihrte Mediatorenliste fiir den Staat kostendeckend sei. Als Co-Mediatoren
agierende Gerichtsmediatoren erhielten in Osterreich einen Stundensatz
von je 91 Euro vom Staat; die Stundensitze in der aullergerichtlichen Me-
diation seien frei vereinbar.

Abschliefend wurden die Referenten gebeten, zu den Fragen Stellung zu
nehmen, ob das Mediationsverfahren selbst staatlich oder berufsstindisch ge-
regelt sei und was fiir Rechtsmittel einer Partei zur Verfiigung stinden, die
das Ergebnis reue. Alexander und Hopf berichteten aus ihren Lindern, dass
eine Regelung des Verfahrens tiber allgemeine Grundsitze wie denjenigen
der Vertraulichkeit hinaus nicht erwiinscht sei. Die Parteien finden Orien-
tierung in ihrer individuell-privatautonom geschlossenen Mediationsver-
einbarung und in den Codes of Conduct der Verbinde. Eine Loslosung vom
ex post ungewollten Vergleich sei mit den Mitteln des allgemeinen Zivil-
rechts anzustreben; zum Schutz der Vertraulichkeit des Mediationsverfah-
rens in einem spateren Prozess gebe es vielfiltige Instrumente.

2. Diskussion nach dem Referat von Greger

Im Anschluss an das Referat von Greger wurde in der Diskussion unter der
Leitung von Steffek zunichst die Frage aufgeworfen, anhand welcher Krite-
rien der Mediationsrichter ausgewihlt werde. Greger erklarte, dass es fiir
diesen Verfahrensschritt keine einheitliche Praxis gebe. In frithen Stadien
der Modellversuche sei schlichtweg an einen Richter mit Mediationsausbil-
dung verwiesen worden. Obwohl der Richtermediator nicht dem Gebot des
gesetzlichen Richters unterliege, solle seine Tatigkeit im Zuge der weiteren
Etablierung der gerichtlichen Mediation in den Geschiftsverteilungsplinen
der Gerichte geregelt werden, damit eine Zuweisung nicht willkiirlich er-
folge.

Der Beobachtung, dass die vergleichsweise erntichternden Ergebnisse ei-
niger weniger Modellversuche gerichtlicher Mediation ihre Ursache in der
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mangelnden Beachtung der Anreizstrukturen fiir die Streit- und Mediati-
onsrichter hitten, stimmte Greger zu. Er erliuterte, dass die gerichtsinterne
Akzeptanz der Modellversuche nicht zuletzt von der Haltung des Gerichts-
prasidenten zur Mediation, den spezifischen Befindlichkeiten der beteilig-
ten Richter und der getroffenen Entlastungsregelung abhinge. Wihrend an
manchen Gerichten die Streitrichter sich dafiir entschieden, problematische
Fille an den Richtermediator zu geben, behielten die Streitrichter an ande-
ren Gerichten gerade diese Fille vorzugsweise bei sich.

AnschlieBend wurde thematisiert, warum die gerichtsinterne Mediation
angesichts ihres grofen Potentials fiir die Justizentlastung nicht flichende-
ckend eingefithrt werde. Greger wies darauf hin, dass das entscheidende Ar-
gument fur die gerichtsinterne Mediation nicht die Entlastung der Justiz,
sondern der Wandel der gerichtlich ausgetragenen Konflikte vom Zwei-
kampf vor dem Richter hin zu einem interessenorientierten, konsensualen
Verfahren sein miisse. Eine unmittelbare Entlastung der Gerichte sei wahr-
scheinlich, lieBe sich empirisch aber nicht nachweisen, da der hypothetische
Ablaufeines Gerichtsverfahrens nicht zu ermitteln sei. Wenn eine gerichtsin-
terne Mediation nicht gelinge, habe die Justiz doppelte Arbeit geleistet. Die
Erwartung eines erdrutschartigen Entlastungserfolgs sei daher unrealistisch.
Daritiber hinaus sei eine Institutionalisierung der gerichtsinternen Mediation
kapazititsmaBig nicht zu leisten und stelle auch keine Staatsaufgabe dar.

Die Anwesenheit der Anwilte in der gerichtsinternen Mediation beur-
teilte Greger auf Nachfrage positiV' Sofern der Mediator sie sinnvoll einzu-
binden verstehe, nihmen sie bei der Aufarbeitung der Rechtsfragen und
beim Schutz ihrer Mandanten vor einer Ubervorteilung durch die andere
Partei eine wichtige Rolle wahr. Die Frage, ob der Richtermediator im
Zweifel zum Schutz der schwicheren Partei ausgleichend eingreifen diirfe,
sei nicht pauschal zu beantworten. Der Mediator miisse stets eine allpartei-
liche Haltung bewahren, der Schutz der schwicheren Partei sei grundsitz-
lich Aufgabe des Parteianwalts. In einer richterlichen Vergleichsverhandlung
konne anderes gelten, hierbei handele es sich dann jedoch nicht mehr um
eine Mediation im eigentlichen Sinne. Schlieflich erlduterte Greger, dass der
Streitrichter und der — nicht entscheidungsbefugte — Mediationsrichter per-
sonenverschieden sein miissten, da anderenfalls die Parteien angesichts einer
moglichen Entscheidung des neutralen Dritten nicht offen verhandelten.
Wiinschenswert sei jedoch, dass auch die Streitrichter zunehmend mediative
Kommunikationstechniken in der Giiteverhandlung verwendeten.

3. Diskussion nach den Referaten von Nettersheim, Wagner und Steffek

Die erste Frage in der Diskussion, die sich an die Referate von Netters-
heim, Wagner und Steffek anschloss und von Hopt moderiert wurde, betraf das
Vorgehen der anderen Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der Mediations-
richtlinie. Nettersheim konnte aus den Niederlanden berichten, dass dort das
Gutachten des Hamburger Max-Planck-Instituts ausfiihrlich rezipiert wor-
den sei und die Erkenntnisse des Gutachtens in den Vorarbeiten des dortigen
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Umsetzungsgesetzes ihren Niederschlag finden wiirden. Hopf erliuterte,
dass man in Osterreich zunichst eine Evaluierung des Zivilrechts-Media-
tions-Gesetzes (ZivMediatG) anstrebe. Im europiischen Rechtssetzungs-
verfahren habe Osterreich lange Zeit Vorbehalte gegeniiber dem Art. 6 der
Richtlinie gehabt, der die Vollstreckbarkeit von Mediationsvergleichen be-
trifft und aus Gsterreichischer Sicht zu weit gehe. Es sei daher und vor dem
Hintergrund des relativ neuen ZivMediatG derzeit nicht beabsichtigt, die
Notwendigkeit der Richtlinienumsetzung zum Anlass fiir eine weitere Re-
gelung rein nationaler Sachverhalte zu nehmen.

Breiten Raum nahm die Diskussion des Themas ein, welche politisch-
konzeptionellen Erwigungen dazu fiithrten, dass das Bundesministerium
der Justiz in Deutschland eine gesetzliche Regelung der durch die Richtli-
nie vorgezeichneten Gegenstinde nicht lediglich fiir grenziiberschreitende
Sachverhalte anstrebe, sondern vielmehr an einem umfassenden Mediati-
onsgesetz arbeite. Angesichts der im internationalen Vergleich relativ kurzen
Dauer deutscher Gerichtsverfahren sei ein Leidensdruck in dieser Hinsicht
nicht erkennbar. Wagner dullerte die Einschitzung, dass ein umfassendes
rechtspolitisches Konzept, nach dem entweder die Férderung von Positions-
durchsetzung im Wege des private enforcement (z.B. im Kartellrecht) oder von
interessenorientierten Streitbeilegungsverfahren wie der Mediation den
Vorzug verdiene, nicht zu erkennen sei. Vielmehr liege das Bestreben nach
einer Institutionalisierung von Mediation untibersehbar im Interesse des auf
Justizentlastung bedachten Staates und bereits im Markt etablierter Verbin-
de. Zweifel aullerte er daran, ob die Richtlinie ein geeignetes Mittel darstel-
le, die grundsitzlich sinnvolle Streitbeilegungsmethode der Mediation zu
fordern.

Nettersheim widersprach diesen Ausfithrungen und bezeichnete die an-
gestrebte Anderung der Streitkultur unter den Rahmenbedingungen der
Zivilgesellschaft als wichtigstes Ziel einer Institutionalisierung der Mediati-
on. Die positive Resonanz auf Ombudsmannmodelle und Schlichtungsstel-
len zeige, dass der gesellschaftliche Nahrboden fiir einen Paradigmenwech-
sel vorhanden sei. Wenn die Etablierung der Mediation dariiber hinaus ei-
nen Beitrag zur Entlastung der Justiz leisten konne, sei dies selbstverstandlich
begriiBenswert. Da die auBlergerichtliche Mediation ein Betitigungsfeld fiir
alle Professionen darstelle, konne von einer einseitigen Férderung der Inter-
essen der Anwilte keine Rede sein.

Auch Greger widersprach der These, dass die gesetzgeberischen Bemii-
hungen Verbandsinteressen folgten. Vielmehr sei weltweit eine Entwick-
lung zu mehr Selbstregulierung auszumachen. Dariiber hinaus sei die durch-
schnittliche Verfahrensdauer vor deutschen Gerichten keine in diesem Zu-
sammenhang relevante Grofe: Die Mediation als interessenorientierte
Streitbehandlungsmethode sei insbesondere fiir Sachverhalte geeignet, die
aufgrund ihres komplexen, hochstreitigen und emotionalen Charakters als
kaum justiziabel gelten miissten. Eine mediative Bearbeitung dieser Fille
habe sowohl fiir die Parteien als auch fiir die Justiz eine immens entlastende
Funktion.

Steffek pflichtete Greger bei und erginzte, dass die Mediation den Parteien
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die Gelegenheit biete, aus einem konstruktiven Streitbewiltigungsverfahren
auch als Personen gestarkt hervorzugehen. Die Integration aulerrechtlicher
Aspekte in die Konfliktlosung fithre zu einer nachhaltigen Befriedung der
Konfliktparteien. Eine Institutionalisierung der Mediation im Wege der
Verankerung im materiellen Recht und den Verfahren der Streitschlichtung
sei gerade in Deutschland wichtig, da hier aufgrund einer vergleichsweise
schnell arbeitenden Justiz die Aufmerksamkeit der Rechtsuchenden fiir al-
ternative Verfahren unter dem Zeitaspekt nicht so stark ausgeprigt sei wie
in anderen Lindern.

Angeregt wurden aus dem Publikum die Einrichtung eines Multi-Door
Courthouse nach US-amerikanischem Modell auch in Deutschland und der
langfristige Ausbau der ZPO zu einer Art Konfliktmanagement-Gesetz.
Wagner gab zu bedenken, dass die Fehleranfilligkeit einer gerichtlichen
Clearing-Stelle relativ hoch sei, da nur aufgrund von Klageschriftsatz und
Erwiderung die Eignung einer bestimmten (alternativen) Verfahrensart fiir
den jeweiligen Fall in der Regel nicht zuverlissig zu beurteilen sei. Auch
Steffek aulierte sich skeptisch, verwies aber auf die Einrichtung der Mediati-
onskoordinatoren in den Gerichten der Niederlande. Die Koordinatoren
vermittelten Informationen tiber die Mediation nach innen, also unter den
Richtern, und nach aullen, also gegeniiber den Parteien und ihren Beratern,
und fiihrten bei Bedarf Parteien und Mediatoren zusammen.

Auf die Frage, ob nicht auch der Ablauf der Mediation einer detaillierten
gesetzlichen Regelung bediirfe, damit die Konfliktparteien wiissten, was auf
sie zukommt, antwortete Nettersheim, dass das Mediationsverfahren selbst
definitiv nicht gesetzlich geregelt werde, da der Gesetzgeber zumindest in
diesem frithen Entwicklungsstadium der Mediation nicht beurteilen wolle,
welche Elemente im Einzelnen ein »richtiges« Mediationsverfahren aus-
machten. Steffek erliuterte, dass iiber gravierende Schlechtleistungen von
Mediatoren nichts bekannt sei, so dass in dieser Hinsicht kein Anlass fiir
gesetzgeberische Aktivititen bestehe. Dariiber hinaus béten Verbinde Mus-
tervertrige und Codes of Conduct an, so dass zur Orientierung fiir die Par-
teien gentigend soff law vorhanden sei.

Ferner kam die Frage nach der Haftung von Mediatoren fiir Pflichtver-
stoBe auf. Aus Osterreich berichtete Hopf, dass weder aus der Rechtspre-
chung noch aus Umfrageergebnissen Haftungsfille bekannt geworden seien.
Die im ZivMediatG vorgeschene verpflichtende Haftpflichtversicherung fiir
Mediatoren werde in Umfragen als unnétig beurteilt; an den seit der Ein-
fithrung der Versicherung stark gesunkenen Primien sei ersichtlich, dass
auch die Haftpflichtversicherer das Risiko mittlerweile als duBerst gering
einschitzten. Nettersheim erklirte, dass der Vorschlag einer Versicherungs-
pflicht im Bundesministerium der Justiz nach intensiver Erorterung abge-
lehnt worden sei. Da es kein hinreichendes Haftungsrisiko gebe, kénne die
Statuierung einer Versicherungspflicht sogar einen Verstol3 gegen das
Grundrecht der Berufsfreiheit bedeuten. Greger wusste von einer — geschei-
terten — Haftungsklage aus Niirnberg zu berichten, die eine Streitpartei ge-
gen eine Anwaltsmediatorin mit dem Vorwurf erhoben hatte, sie sei tiber
mogliche Rechtsverluste nicht hinreichend aufgeklirt worden. Richterme-
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diatoren hafteten nach allgemeiner Amtshaftung, das Spruchrichterprivileg
gelte fir sie nicht. Allerdings habe die Frage einer Haftung der Richterme-
diatoren bisher keinerlei praktische Bedeutung erlangt.

Aus anwaltlicher Perspektive bestand Interesse an der Nennung von Kri-
terien zur Beurteilung der Frage, welche Fille mediationsgeeignet seien.
Wagner nannte als MafBstab die Kongruenz von Interessen und Positionen
der Parteien. Nur wenn diese vollstindig deckungsgleich seien, kime eine
Mediation nicht in Frage. Hopf beurteilte insbesondere solche Fille als me-
diationsgeeignet, in denen ein grundsitzliches Interesse an der Fortsetzung
personlicher oder wirtschaftlicher Beziehungen bestehe. Sofern ein deut-
liches Machtgefille zwischen den Parteien feststellbar sei, hielt er die Medi-
ation als Konfliktbehandlungsverfahren eher fiir ungeeignet. Greger be-
zeichnete das Bemiithen darum, allgemeingiiltige Kriterien zur Beurteilung
der Mediationseignung eines Falles zu finden, als vergeblich. Als Leitlinie
anwaltlicher Beratung miisse gelten, dass ein streitiges Urteil aus Mandan-
tensicht ultima ratio sei. Die Erfahrung, dass nicht selten Fille, die sich zu-
nichst lediglich als Auseinandersetzungen um Zahlungsbegehren darstell-
ten, Ankniipfungspunkte fiir eine interessenorientierte Lésung im Rahmen
einer Mediation geboten hitten, verwehre eine starr-schematische Beurtei-
lung der Mediationseignung von Konflikten.

AbschlieBend dulerte Alexander auf Nachfrage den aus threm externen
australischen Blickwinkel gewonnenen Eindruck, dass sich die wissenschaft-
liche Auseinandersetzung mit der Mediation in Deutschland auf einer hohen
Abstraktionsebene vollziehe. In Lindern aus dem Rechtskreis des Common
Law werde iiberwiegend anhand konkreter Fille aus der Praxis diskutiert.
Von Hopt nach dem »richtigen Weg« zur Etablierung der Mediation gefragt,
verwies Alexander auf die Vortrige und Diskussionen des Tages.

Hamburg FeLix WENDENBURG
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