Konfliktmanagement-Kongress 2010

Forum 5:

Bundesmediationsgesetz: Gesetzgeberische Spielrdume zur Forderung

der auRBergerichtlichen Mediation

Podium:
Eberhard Carl, MR, Bundesministerium der Justiz, Berlin
Dr. Rainer Kulms, LL.M., Privatdozent, Max-Planck-Institut fur
auslandisches und internationales Privatrecht, Hamburg
Axel R. Raulinat, Vorstandssprecher der TENOS AG, Hamburg

Moderation: Michael Plassmann, Rechtsanwalt und Vorsitzender des Ausschusses

AuBergerichtliche Streitbeilegung der Bundesrechtsanwaltskammer

Protokoll: Henning Deeken, LL.M., Richter, Hannover

1. Vortrag (Axel R. Raulinat):

,Behit uns Gott das ganze Jahr, vor Doktor, Anwalt und Notar!“ - Ein Rechtsanwalt
werde zwar als kompetenter Partner zum Streiten, jedoch nicht als kompetenter
Partner zum Schlichten und Vermitteln wahrgenommen. § 1 Abs. 3 BORA, wonach
ein Rechtsanwalt ein Mandat "konfliktvermeidend und streitschlichtend" zu begleiten
habe, werde nicht gelebt. Hier misse der Gesetzgeber nachhelfen. Dies sei dem
Gesetzgeber jedoch mit dem vorgelegten Referentenentwurf Uber das ,Gesetz zur
Forderung der Mediation und anderer Verfahren der aul3ergerichtlichen
Konfliktbewaltigung“ nicht gelungen. Das Hauptziel des Gesetzesentwurfs, die
Foérderung der Mediation in veranderter Rechts- und Streitkultur, sei nicht erreicht
worden. Es handele sich nicht um ein Gesetz zur Forderung der Mediation,
héchstens um ein ,Gesetzchen®. Es werde eine grof3e Chance verpasst. Ein Bundel
an Forderungsmallnahmen und die Schaffung Uberzeugender Anreize sei zur

Forderung der Attraktivitat der Mediation erforderlich.
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a) 8 253 Abs. 3 ZPO-E sollte um eine Pflicht fur Rechtsanwalte zur
Beratungsdokumentation tUber die Moglichkeit der Durchfihrung eines
Mediationsverfahrens erweitert werden. Nur so kdnne sichergestellt werden, dass
sich die Rechtsanwalte mit der Mediation auseinandersetzen und ihren Mandanten
hinsichtlich eines Mediationsverfahrens beraten wiirden. Ein Mediationsverfahren sei
im Vergleich zu Vergleichsgesprachen ein aliud. Dies hatten viele Anwélte noch nicht

verinnerlicht.

b) § 278 Abs. 5 S. 2 ZPO sollte dahingehend geé&ndert werden, dass das Gericht
den Parteien in geeigneten Fallen nicht lediglich eine aulRergerichtliche
Streitbeilegung vorschlagen kénne sondern vielmehr sollte oder sogar misste.

Diese  Auffassung werde unterstitzt durch einen  Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts vom 14. Februar 2007 - Az. 1 BvR 1351/01-. Danach sei
die Mdoglichkeit, einen Streit aufRergerichtlich beizulegen, auch in einem Rechtsstaat
grundsatzlich vorzugswirdig gegenuber einer richterlichen Streitentscheidung. Die
Einflhrung eines obligatorischen Mediationsverfahrens sei weder als Verstol3 gegen
den allgemeinen Justizgewahrungsanspruch noch als VerstoR gegen das

Freiwilligkeitsgebot zu qualifizieren.

c) 8 15 a EGZPO und die dort normierte Beschrankung des Anwendungsbereichs
habe der Forderung der Mediation mehr geschadet denn genutzt. Herr Raulinat
befiurwortete vielmehr die Einfihrung der obligatorischen Durchfihrung des Versuchs
einer aul3ergerichtlichen Streitbeilegung grundsatzlich vor jeder Klageerhebung.

Dies wiurde in der Wirtschaft bereits praktiziert. Die Rechtsschutzversicherung
,Deurag” habe beispielsweise einen ,Mediationstarif* eingefiihrt. Dieser sei 20
Prozent billiger als der herkdbmmliche Rechtsschutztarif. Erst nach erfolgloser
Durchfihrung eines Mediationsverfahrens wirden die Kosten fir ein

Gerichtsverfahren ibernommen.

d) Der deutsche Gesetzgeber sollte vom Ausland lernen. Der Kostendeckungsgrad
der niedersachsischen Justiz liege bei 52 Prozent. Es sei nicht einzusehen, dass z.B.
bei einer Nachbarschaftsstreitigkeit Gber die angemessene Hohe der Hecke der
Steuerzahler 48 Prozent ibernehme und auf diese Weise die Justiz missbraucht und
die Staatskassen belastet wirden.
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Eine richterliche Mediation sollte vor diesem Hintergrund erst durchgefihrt werden,

wenn eine aulRergerichtliche Mediation nicht erfolgreich gewesen ist.

e) Es miuissten Kostenanreize fur die Anwaltschaft geschaffen werden, ein
aulRergerichtliches Mediationsverfahren durchzufihren. Das Vermeiden von
Prozessen misste kostenginstiger und lukrativer als das Fuhren von Prozessen
sein.

Raulinat appellierte an den Gesetzgeber, das BVerfG nicht nur ernst sondern auch
beim Wort zu nehmen: Das BVerfG habe die Tur fur die Einfuhrung der
obligatorischen Mediation weit aufgemacht, mutig und kraftvoll durchgehen muisse
jetzt der Gesetzgeber!

2. Vortrag (Eberhard Carl)

Herr Carl wies zu Beginn seines Vortrages darauf hin, dass die gesetzgeberischen
Spielrdume zur Férderung der Mediation nicht unbegrenzt seien. Es existierten viele
Ideen, diese seien jedoch der politischen Realitat anzupassen. Rechtspolitisches Ziel
des vorgelegten Referentenentwurfs sei die Foérderung der aul3ergerichtlichen
Mediation. Die Eigenverantwortung der Birger solle gestarkt, die Streitkultur
verbessert und die Gerichte entlastet werden.

a) Es sei bewusst davon abgesehen worden, § 135 FamFG auch auf das allgemeine
Zivilverfahren auszuweiten. Nach dieser Vorschrift kann das Gericht Ehegatten in
Scheidungs- und Folgesachen vorschreiben, ein kostenloses Informationsgespréch
Uber Mediation durchzufihren. Zunachst sollen die Erfahrungen mit dieser jungst

eingeflihrten Regelung abgewartet werden.

b) Die finanzielle staatliche Forderung der Mediationsverfahren sei politisch nicht
durchsetzbar  gewesen. Deutschland  verflge uber ein exzellentes
Prozesskostenhilfesystem. Zudem seien die Prozesskosten niedrig. Gerade der nun
vorgelegte Entwurf eines Prozesskostenhilfebegrenzungsgesetzes zeige, dass
Gelder zur Forderung der Mediation derzeit nicht mobilisiert werden kénnen. Mit § 6
des Referentenentwurfs fir ein Mediationsgesetz sei ein anderer Weg gefunden
worden. Wissenschaftlich begleitete Modellprojekte wirden an den Gerichten
ermoglicht, um festzustellen, ob und in welchem Umfang es bei der Durchflihrung
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einer mit staatlicher Unterstitzung geférderten auf3ergerichtlichen Mediation in
Familiensachen Einspareffekte im Bereich der Prozesskostenhilfe gebe. Es bestehe
die begrindete Hoffnung, dass sich belastbare Ergebnisse fur das Familienrecht

finden lassen.

c) 8§ 278 a ZPO-E schaffe eine klare Rechtsgrundlage fur das gerichtliche
Mediationsverfahren. Das allein sei jedoch nicht ausreichend. 8§ 278 a ZPO-E werde
durch eine Reihe indirekter Férderungsmalinahmen unterstitzend flankiert. Vor
diesem Hintergrund sei die gedulerte Kritik, der Referentenentwurf enthalte keine
Mindeststandards zur Qualitatssicherung des Mediationsverfahrens nicht haltbar.
Anwalte seien in Zukunft nach § 253 Abs. 3 ZPO des vorgelegten
Referentenentwurfs gezwungen, auf die Madoglichkeit der Durchfiihrung eines
Mediationsverfahrens hinzuweisen.

8 1 MediationsG-E statuiere wichtige Grundsatze des Mediationsverfahrens, wie
Freiwilligkeit, Vertraulichkeit und Eigenverantwortlichkeit und fasse die
verschiedenen Arten der Mediation (aufRergerichtliche, gerichtsnahe und richterliche)
zusammen. 8 1 Abs. 2 MediationsG-E definiere zudem den Begriff des Mediators.

8 2 MediationsG-E beinhalte die Aufgaben des Mediators. Zentrale Bestimmung sei §
2 Abs. 2 S. 2 MediationsG-E. Nach dieser Bestimmung fordert der Mediator die
Kommunikation der Parteien und gewahrleiste, dass die Parteien in angemessener
und fairer Weise in das Mediationsverfahren eingebunden seien. 8§ 2 Abs. 4
MediationsG-E grenze die Mediation von einer gut gefuhrten Vergleichsverhandlung
ab. Der Mediator vergewissere sich im Fall einer Einigung, dass die Parteien die
Vereinbarung in voller Kenntnis der Sachlage treffen und ihren Inhalt verstehen
wurden. Die Vergewisserung der Eigenverantwortlichkeit sei das notwendige
Korrektiv zur fehlenden inhaltlichen Kontrolle durch das Gericht. § 3 MediationsG-E
enthalte Offenbarungspflichten sowie Tatigkeitsbeschrankungen und solle eine
bestimmte Qualitat des Mediationsverfahrens gewahrleisten und ,schwarze Schafe

einfangen®.

d) Im Hinblick auf die Verjahrung bestehe kein Regelungsbedarf. Die Verjahrung sei
bereits nach geltendem Recht nach § 203 S. 1 BGB gehemmt, wenn zwischen den
Parteien Verhandlungen Uber den Anspruch oder die den Anspruch begriindenden
Umstande schweben. Eine Mediation stelle eine solche Verhandlung dar.
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e) 8 796 d ZPO-E regele die Vollstreckbarerklarung der Mediationsvereinbarung. Die
Vollstreckbarkeit sei nicht an eine anwaltliche Vertretung gebunden. Voraussetzung
fur die Vollstreckbarerklarung einer Mediationsvereinbarung sei ein Antrag aller

Parteien oder der Antrag einer Partei mit Zustimmung der anderen.

f) Mediation sei ein junges Verfahren, das noch stark in der Entwicklung begriffen ist.
Von einem bereits klar umrissenen Berufsbild kénne noch nicht ausgegangen
werden. Standards sollen sich noch weiterentwickeln kénnen und fortgeschrieben
werden kénnen. Deshalb sei der Entwurf darauf beschrankt worden, grundlegende
Verhaltenspflichten und Aufgaben der Mediatorinnen und Mediatoren, einige
Tatigkeitsbeschrankungen sowie eine Aus- und Fortbildungsverpflichtung zu regeln.

In Osterreich héatte die Festschreibung von Standards mittels Verordnung fiir den
Beruf der Mediatorin/des Mediators nicht zu einer Starkung der Mediation
beigetragen. Vielmehr sei die Schaffung von Standards auch in anderen Landern ein
langwieriger Prozess, sodass sich der Gesetzgeber gegen eine Zulassungs- oder
Anerkennungslésung entschieden hatte. Es gebe aber Bestrebungen von Fach-und
Berufsverb&nden -und Kammern, einheitliche Mindeststandards fiur die Aus- und
Fortbildung von Mediatoren festzuschreiben. Zugleich sei das Interesse der
Verbraucher an mehr Transparenz auf dem Mediatorenmarkt grof3. Hier bestehe

sicherlich ein gewisses Spannungsverhaltnis.

g Obwohl die vom deutschen Gesetzgeber umzusetzende europaische
Mediationsrichtlinie nur flr grenzuberschreitende Streitigkeiten in Zivil- und
Handelssachen gelte, habe dieser sich — im Gegensatz zu Irland, Osterreich und
Grol3britannien - fir ein Mediationsgesetz entschieden, das uber die eigentliche
Umsetzungsverpflichtung hinaus auch auf nationale Streitigkeiten Anwendung finden

wurde. Dies zeige, wo Deutschland im internationalen Vergleich stehe.

3. Vortrag (Dr. Rainer Kulms)

Herr Kulms bewertete den Referentenentwurf flr das deutsche Mediationsgesetz aus
US-amerikanischer Perspektive. In den USA seien gerichtsnahe Mediationen immer
Anwaltsmediationen. Ziel sei es, die Mediationsverfahren aus den Gerichten
herauszunehmen, um diese zu entlasten. Dennoch bleibe die Mediation gerichtsnah
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(,court connected mediation®). Auch werden die ersten 2-3 Stunden der Mediation
zum Teil durch die Gerichte finanziert. Damit solle der Gefahr einer 2-Klassen-Justiz
begegnet werden. Arme Blrger waren anderenfalls stets auf gerichtliche Verfahren
angewiesen, wahrend sich reiche Blrger auch Mediationsverfahren leisten kdnnten.
Es gabe Ermachtigungsnormen, kurz gefasste Gesetze, fur die Einfihrung von
Mediationsverfahren. Die Details der Durchfihrung seien durch 0rtliche
Verfahrensordnungen der Gerichte kodifiziert. Darin seien u. a. die Bezahlung der
Mediationshonorare mit Haushaltsmitteln der ortlichen Gerichte sowie die
Verpflichtung der Mediatoren geregelt, zu einem gunstigen, vom Gericht bestimmten
Gehalt bzw. Stundensatz zu arbeiten. In Kalifornien missten sich Anwaltsmediatoren
zu einem Minimum an pro-bono-Tatigkeiten verpflichten.

In den USA gabe es sowohl freiwillig durchfihrbare (z. B. im allgemeinen Zivilrecht)
als auch zwingend durchzufihrende Mediationsverfahren (z. B. im Familienrecht).
Die gerichtsnahen Mediationen seien zudem streitwertbezogen (Obergrenze 50.000
$). Die Finanzierung Uber diesen Streitwert hinausgehender Mediationsverfahren

bleibe den Parteien Uberlassen.

a) Der Referentenentwurf fir ein Mediationsgesetz sei ein Versuch, die Akzeptanz
der Mediation durch Einfihrung eines ersten gesetzlichen Rahmens zu steigern.

b) Der Referentenentwurf habe eine Schwéache far Verfahren mit

Amtsermittlungsgrundsatz.

c) 8 253 Abs. 3 ZPO-E bleibe hinter den ,Mediation Statements® in den USA und der

dort geregelten Abgabe der Streitigkeit an die Pre-Trial Conferences zurlck.

d) Auch hatten Beweisverwertungsverbote geregelt werden missen. Nach einem
Urteil des OLG Minchen bestehe nach gescheiterter Mediationsverhandlung eine
Verpflichtung zur Offenlegung der gerichtlichen Mediationsunterlagen. Dieses
Problem sei nach wie vor ungeldst. Wenn nicht verhindert werden kénne, dass im
spateren Zivilverfahren Details aus der Mediation 6ffentlich wirden und verwertet
werden wirden, bestehe die Gefahr, dass Parteien im Rahmen von
Mediationsverhandlungen weniger offen seien. In Kalifornien gebe es aus diesem

Grund sogenannte ,in camera Verfahren". In diesen Verfahren kdnne der Mediator
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als Zeuge gehort werden, um den Vorwurf bésglaubigen Verhandelns durch eine
Partei zu klaren. Fur das deutsche Recht sei zu uberlegen, ob man den Umfang
richterlicher Prifung in 8 796 d ZPO-E nicht einschranke.

e) 8§ 278 a ZPO-E ziele darauf ab, das richterliche Ermessen in Richtung
gerichtsnahe Mediation zu lenken. Offen sei allerdings, wie weit das richterliche
Ermessen reichen wirde. Lasst 8§ 278 a ZPO-E Differenzierungen fir ortliche

Mediationsprogramme und eine Differenzierung nach sozialen Gesichtspunkten zu?

f) Der Referentenentwurf fordere die Parteien auf, auf externen Rat zurtickzugreifen,
um die rechtliche Relevanz der von ihnen in Aussicht genommenen
Mediationsvereinbarung prifen zu lassen. Dagegen wirden die Mediatoren in der
US-amerikanischen Praxis auch Bewertungen uber die Erfolgschancen des
Rechtsstreits abgeben, um fur die Parteien die Verfahrensgerechtigkeit herzustellen:
Die American Bar Association habe Verhaltensregeln fur Mediatoren angeregt, die
nicht als Anwalte zugelassen seien: Mediatoren durften rechtliche Aspekte der
Mediation erértern, missten aber darauf hinweisen, dass nicht anwaltlich vertretene
Parteien vor Abschluss des verfahrensbeendenden Vergleichs Rechtsrat einholen
sollten. Vielleicht biete sich diese Losung auch als Ausweg fur die deutsche Praxis
an. Die damit verbundenen Haftungsprobleme seien bislang nicht angesprochen

worden.

g) Zudem sei das im Rahmen der Vollstreckbarerklarung in 8 796 d ZPO-E geregelte
Zustimmungserfordernis der anderen Partei, das in Umsetzung der EU-Richtlinie
eingeftihrt worden sei, kritisch zu sehen. Faktisch kénne eine vollstreckungsunwillige
Partei die Vollstreckbarkeitserklarung zu Fall bringen, wenn sie nach Abschluss einer

Mediationsvereinbarung ihre Zustimmung verweigere.

h) Im Referentenentwurf fehlten - im Gegensatz zum US-amerikanischen oder
englischen Kostenrecht - Kostenanreize fur die Durchfiihrung von Mediationen, um
bdsglaubiges Verhalten zu sanktionieren. Die Kosten eines Rechtsstreits seien nicht
so prohibitiv hoch wie etwa in den USA oder Grol3britannien. Die Vorteile deutscher
Mediationsverfahren lagen vor allem in dem Gewinn an Schnelligkeit gegenlber

normalen Verfahren. Deshalb seien etwaig finanzielle Anreize zur Beteiligung an
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einem Mediationsverfahren in unmittelbaren Bezug zu Anderungen der
Kostentragungsregeln der 88 91 ff. ZPO zu setzen. Kostenanreize mussten an dieser
Stelle ansetzen ebenso wie Uberlegungen, wie bosglaubiges Verhalten oder
Verschleppungstaktik durch kostenrechtliche Entscheidungen sanktioniert werden
kénnten. Die Einflhrung von Kostensanktionen zur Verhinderung von
Verschleppungstaktiken sollte durch die Anderung der 88 91 ff. ZPO geschaffen

werden.

4. Diskussion
Nach mehrheitlicher Auffassung der Forumsteilnehmer ist der Referentenentwurf als
Starkung der gerichtlichen und Schwachung der aul3ergerichtlichen Mediation zu

beurteilen.

- Der Schutz der Mediationsinterna sei fur die weitere Akzeptanz des
Verfahrens von erheblicher Bedeutung. Gleichwohl wurde zu bedenken
gegeben, dass eine solche Regelung zu einer "Flucht in die Mediation" fihren
kbnne, um ein entsprechendes Beweisverwertungsverbot gezielt zu
missbrauchen. Im Ubrigen sei ein absoluter Vertrauensschutz der Mediation

nicht zu gewahrleisten.

- Eine Mediationsverfahrensvereinbarung kénne schriftlich als
Prozessrechtsvertrag vereinbart werden, um Vertrauen zwischen den Parteien
zu schaffen. Darin kdnne auch die Vollstreckbarkeit zwischen den Parteien

geregelt werden.

- Die Schwéache des Referentenentwurfs  fir  Verfahren mit
Amtsermittlungsgrundsatz ist nach Auffassung von Herrn Carl eine politische

Entscheidung. Das offentliche Interesse an der Amtsermittlung hétte Vorrang.

- 8796 d ZPO-E beruhe auf der umzusetzenden EU-Richtlinie. Der politische
Handlungsrahmen sei vorgegeben gewesen. Danach sei eine Zustimmung

samtlicher Mediationsparteien fur die Vollstreckbarerklarung erforderlich.
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- Kritisch diskutiert wurde die Kostenneutralitdt der gerichtsnahen Mediation.
Dadurch werde die aul3ergerichtliche Mediation verdréangt. Die Idee, die
Mediationsverfahren von den Gerichten loszulésen, verkimmere. Es
sollten Kosten fir das gerichtsnahe Mediationsverfahren eingefiihrt werden.
Die Anreize fur die Durchfihrung der auf3ergerichtlichen Mediation missten
erhoht werden. Ein Diskussionsteilnehmer schlug vor, die richterliche
Mediation abzuschaffen. Die richterliche Mediation héatte als Wegbereiterin fur

die aul3ergerichtliche Mediation ausgedient.

- 8§ 2 MediationsG reiche zur Schaffung gemeinsamer Standards nicht aus.
Teilweise, vor allem von Vertretern der Versicherungswirtschaft, wurde die
Einflhrung eines Gutesiegels fur Mediatorinnen und Mediatoren gefordert.
Auch im Hinblick auf den Verbraucherschutz seien einheitliche Standards
erforderlich. Zudem wurde die Einfihrung eines Ausbildungsstandards als
Annex zum Gesetzesentwurf diskutiert. Nach Auffassung von Herrn Carl
bleiben die Ausbildungsstandards jedoch den Fachkreisen uberlassen.
Anderenfalls bestehe zudem die Gefahr, Mediatoren aus anderen EU-
Mitgliedstaaten europarechtswidrig vom deutschen Mediations-Markt
auszuschlieBen. Ziel misse es daher sein, moglichst Mindeststandards durch
den gesellschaftlichen Diskurs unter Beteiligung der Fach- und Berufskreise

ohne eine gesetzliche Regelung zu schaffen.

- 8§ 3 MediationsG und die Problematik der Vorbefassung wurden diskutiert.
Zukunftig wird ein klares Bekenntnis erforderlich sein, ob man als Parteianwalt

oder Mediator tatig werden wird.

- Hinsichtlich der in 8 2 Abs. 1 und 4 MediationsG normierten Pflichten des
Mediators sei zukinftig eine Protokollierung erforderlich, um der Gefahr der
Anfechtbarkeit zu begegnen. § 2 Abs. 2 S. 3 MediationsG, wonach der
Mediator mit den Parteien getrennte Gesprache fiihren kann, wurde fir das
gerichtliche Mediationsverfahren als problematisch im Hinblick auf den

Grundsatz der Waffengleichheit kritisiert.
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- Hinsichtlich 8 3 Abs. 5 MediationsG wurde angeregt, dass das Verlangen
einer Partei ausreichend sein sollte, um den Mediator zu verpflichten, Uber
seinen fachlichen Hintergrund, seine Ausbildung und seine Erfahrung auf dem

Gebiet der Mediation zu informieren.

- 8§ 3 Abs. 1 S. 2 MediationsG musste richtig lauten: ,Er darf bei Vorliegen
solcher Umstande nur als Mediator nur tatig werden, wenn die Parteien dem

ausdricklich zustimmen.”

Bis zum 30. September 2010 konnen Anderungsvorschlage des Gesetzes zur
Forderung der Mediation und anderer Verfahren der aulRergerichtlichen

Konfliktbeilegung beim Bundesministerium der Justiz eingereicht werden.
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