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Freiwilligkeit der Mediation und Mediationszwang -
geht das zusammen?

Ein Bericht
von

Dr. jur. Torsten Soffner; M.L.E. (Hannover/Durham); Mediator (FU Hagen)

A. Einfihrung

»oind heute alle freiwillig hier?“ Mit diesem gekonnten Einstieg sorgte die Moderatorin
gleich zu Beginn fir gute Stimmung im Plenum. Katja Josephi, Richterin am
Landessozialgericht Celle und Mediatorin/Guterichterin seit 2002, fuhrte zunachst in
das durchaus prekdre Thema von Forum 4 des Konfliktmanagement-Kongresses
2016 in Hannover ein: Die Freiwilligkeit der Mediation sei fur viele wie ein
Glaubensgrundsatz. Sie sei im Jahre 2012 auch als Grundprinzip im Mediationsge-
setz verankert worden. Zu mehr Mediationsverfahren habe dies aber offenbar nicht
geflhrt. Sollten Streitparteien also zur Mediation gezwungen werden? Konnte ein wie
auch immer gearteter Zwang kunftig als ,Anreiz* fur Streitparteien dienen, vermehrt
den Weg in die Mediation zu finden?

B. Impulsvortrage mit Diskussion

I. Der rechtliche Rahmen:
Prof. Dr. Christoph Althammer, Universitat Regensburg

Als erster Referent hatte Prof. Dr. Christoph Althammer (Universitat Regensburg) die
Aufgabe Ubernommen, den Zuhdrern den wesentlichen gesetzlichen Rahmen des
Freiwilligkeitsgrundsatzes zu verdeutlichen. Prof. Althammer unterschied zun&chst
allgemein zwischen ,aulderer und ,innerer* Freiwilligkeit (zwei Begriffe, die er selbst
als diskussionswiirdig einstufte): ,AuRere* Freiwilligkeit sei gegeben, wenn sich die
Streitparteien ohne &uf3eren Druck am Verfahren der Mediation beteiligten.
.Innere* Freiwilligkeit beziehe sich dagegen auf die Inhalte der Konfliktlésung. Sie sei
gegeben, wenn die Autonomie und Freiheit der Streitparteien bei der abschlieRenden
Zustimmung zur Konfliktlobsung gewahrt bleibe.

Die Definition von ,Mediation” in § 1 MediationsG verlange vom Wortlaut her
indessen nur die innere Freiwilligkeit. ,Freiwillig im Sinne von § 1 MediationsG
beziehe sich sprachlich ndmlich nur auf die einvernehmliche Beilegung des Streits,
also dem letzten Schritt in der Mediation (d.h. der Lésungsvereinbarung). Dass 8§ 2
MediationsG zudem die aufRere Freiwilligkeit statuiere, also die Freiwilligkeit der
Beteiligung an samtlichen vorhergehenden Verfahrensstufen der Mediation, sei
zweifelhaft, wenn das in der Literatur auch Uberwiegend vertreten werde.



Prof. Althammer lenkte den Blick der Zuhdrer dann auf die EU-Mediationsrichtlinie:
Wenn man bedenke, dass eine Mediation gem. Art. 3 Satz 2 EU-Mediationsrichtlinie
ausdrtcklich auch von einem Gericht angeordnet werden kdnne, dass ferner in Art. 5
EU-Mediationsrichtlinie selbiges noch detaillierter wiederholt werde, dann muisse sich
der Gesetzgeber des Mediationsgesetzes den Vorwurf gefallen lassen, (Mediations-
zwangs-)Potential vergeudet zu haben. Denn im Mediationsgesetz selbst werde ein
etwaiger Zwang zur Mediation, fur den sich Prof. Althammer grundsatzlich aussprach,
nicht ausdriicklich erwdhnt. Insoweit seien aber auch die Gegenstimmen aus
Literatur und Praxis zu erwahnen, wonach Zwang in der Mediation ein ,methodisches
Unding“ sei und nur Folgeprozesse (Gerichtsverfahren) produziere. Diesen Stimmen
halte er aber entgegen, dass ein entsprechender Zwang zur Teilnahme am
Mediationsverfahren gleichermaf3en funktioniere. Dies sei durch Studien belegt.

Es folgte ein kurzer Einschub zu den verschiedenen Formen des Zwangs, an die der
Gesetzgeber denken konnte. Der Gesetzgeber, soweit er sich fir einen
ausdrucklichen Mediationszwang entschlieRe, stinde insoweit vor einer
,Gratentscheidung“: Eine flr die gesamte Masse der Konflikte obligatorische
Mediation (bevor ein Gericht eingeschaltet werden konne) sei eher schwierig. Zu
schlecht seien die Erfahrungen mit 8§ 15a EGZPO gewesen. Dieser habe nicht
zwischen geeigneten und ungeeigneten Fallen unterschieden. Zudem habe § 15a
EGZPO schon einen ,verstorbenen Vorfahr® (eine Wendung, die im Plenum groR3e
Heiterkeit ausloste) gehabt: Bis 1924 habe es in der Zivilprozessordnung einen
obligatorischen Schlichtungsversuch gegeben, der dann aber wegen Erfolglosigkeit
abgeschafft worden sei.

Zu beachten gab Prof. Althammer indes, dass der heutige § 278 Abs. 5 ZPO dem
Gericht bereits die Mdglichkeit gebe, die Parteien an einen auf3ergerichtlichen
Mediator (oder sonstigen Schlichter) zu verweisen — und zwar aufgrund des klaren
Wortlauts auch ohne die Zustimmung der Parteien (wobei auch hier die
Gegenstimmen in der Literatur erwdhnt wurden). Wenig bewdahrt habe sich § 253
Abs. 3 Nr. 1 ZPO, wonach Klager in ihrer Klageschrift angeben missten, ob sie einen
Mediationsversuch unternommen hétten und ggf. begrinden, warum sie einen
solchen nicht unternommen hatten. Dieser Punkt werde von Klagern bzw. deren
Rechtsanwalten nur ,abgehakt‘. Die Vorschrift habe insofern keine ernsthaften
Mediationsbemihungen auf Klagerseite bewirkt. Der Blick auf andere
Rechtsordnungen sei derweil durchaus weitend: In Italien gebe es die obligatorische
Mediation ganz pauschal fur breite Themengebiete (Mietrecht, Erbrecht etc.). Im
englischen Recht werde selbst der Gewinner eines Gerichtsprozesses
kostenrechtlich sanktioniert, wenn dieser zuvor ein annehmbares Mediationsangebot
aul3er acht gelassen habe.

Der verfassungs- und europarechtliche Rechtsrahmen lasse Zwéange zur Mediation
jedenfalls zu: Der Kammerbeschluss des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre
2007 habe die Einfihrung eines obligatorischen vorgerichtlichen Schlichtungsver-
suchs jedenfalls fir die Praxis legitimiert. Entsprechendes wirde fir einen
obligatorischen Mediationsversuch gelten. Die Alassini-Entscheidung des EuGH
habe den Gesetzgebern der Mitgliedstaaten ebenfalls weite Méglichkeiten belassen.
Die europarechtliche Grenze liege demnach — grob gesagt — erst dort, wo der
staatliche Rechtsschutz durch vorgerichtliche Mediationszwange ad absurdum
gefuhrt werde.



Innerhalb dieses weiten rechtlichen Rahmens erachtete Prof. Althammer als fir
Deutschland guinstige Veranderungsmoglichkeit vor allem die Einfihrung monetarer
Anreize, positive wie negative: Ein positiver monetarer Anreiz sei etwa die
Einrichtung einer Mediationskostenhilfe, analog zur Prozesskostenhilfe. Negative
monetdre Anreize konnten vor allem im Recht der (Gerichtsprozess-)Kos-
tenverteilung gesetzt werden: Das ,Alles oder Nichts“-Prinzip der §8 91 ff. ZPO — der
Gewinner des Gerichtsprozesses muss keine Gerichts- und selbst seine eigenen
Anwaltskosten nicht zahlen — kdnnte verandert werden. Die Partei, die den groéf3eren
Einsatz fir einen Mediationsversuch gezeigt habe, kdnne kostenrechtlich gestarkt
werden. Wie ein ,grofRerer Einsatz® aber im Gesetz formuliert werden konnte,
gestalte sich schwierig. Zu denken ware aber daran, z.B. diejenige Partei
kostenrechtlich zu fordern, die als einzige zum verpflichtenden Informationsgespréch
Uber Mediation (vgl. 8 135 FamFG) erschienen sei. In Grenzen sei eine Sanktion
insoweit aber schon tber § 81 FamFG moglich.

Ausblickend sprach Prof. Althammer noch drei Aspekte an: Es sei nach der
herrschenden verfassungsrechtlichen Meinung klar, dass der staatliche
Justizgewahrungsanspruch in seinen Grundfesten nicht angetastet werden durfe.
Der Staat durfe seine Bulrger daher nicht pauschal und ausschlie3lich auf ADR-
Malinahmen verweisen, auch nicht in einzelnen Sachbereichen. Er misse vielmehr
ein effektives staatliches Rechtsschutzsystem bereithalten, dessen Zugang
hinreichend leicht fallen misse. Hinsichtlich der EU-ADR-Richtlinie, die zum VSBG
gefuhrt habe, deuteten die Zeichen auf einen geringen Erfolg. Dies liege daran, dass
sich zu wenig Unternehmer an der Verbraucherschlichtung beteiligten. Diese sei fur
Unternehmer namlich nur freiwillig. Insoweit misse ein neues Gesetz her, das einen
groReren Zwang auf Unternehmer austbe. Zudem gebe es eine neue Vorlage an
den EuGH durch ein italienisches Gericht (die EU-ADR-Richtlinie betreffend).
Danach werde weitere Klarheit herrschen, ob eine verpflichtende Mediation auch
aulBerhalb des Anwendungsbereichs der ADR-Richtlinie zulassig sei und ob eine
verpflichtende (im sachlichen Anwendungsbereich liegende), anwaltlich begleitete
Mediation vor einer Zivilklage zulassig sei.

Die anschlieBende Diskussion war sehr lebhaft: Ein Teilnehmer wollte wissen, ob
man fur einen Mediationszwang nicht noch friher ansetzen kdnnte, nadmlich bevor
Rechtsanwalte mit der Streitbearbeitung befasst seien. Bspw. wirden sich manche
Unternehmen und ihre Geschaftspartner verpflichten, bei Streitigkeiten erst selbst
eine Mediation zu versuchen. Das Plenum Uberlegte, welche Sachbereiche fir eine
solche Vorabbindung in Betracht kommen kénnten. Erwogen wurde Streitigkeiten
zwischen Verbrauchern und Unternehmern sowie allgemein das Gesellschaftsrecht.
Hiergegen wandte Prof. Althammer ein, es wirden dann wieder die alten Vorwirfe
(wie gegen § 15a EGZPO) erhoben: Geeignete und ungeeignete Falle wirden gleich
behandelt und so die ungeeigneten Falle nicht effizient und angemessen bearbeitet.
Z.B. seien Falle im Familienrechtsbereich, die hausliche Gewalt implizierten, Studien
zufolge kaum geeignet.

Aus dem Plenum kam dann der Vorschlag, anstelle des (durch Prof. Althammer
selbst als diskussionswiirdig bezeichneten) Begriffs der duf3eren Freiwilligkeit einfach
von ,Teilnahmebereitschaft zu sprechen. Dies traf auf Zustimmung. Zudem wurde
angemerkt, dass die bestehenden Kostensanktionsmdglichkeiten gem. 8 81 FamFG
von Familiengerichten offenbar kaum genutzt wirden. Es bestehe insoweit ein hoher



Begrindungszwang. Dem wollten sich die Familiengerichte nicht aussetzen. Insoweit
berichtete Prof. Althammer aus der Praxis Minchener Familiengerichte, die bereits
Verfahrenskostenhilfe versagt hatten, wenn man sich ohne Grund nicht auf Mediation
eingelassen hatte. Diese Entscheidungen seien aber auf der Ebene der
Oberlandesgerichte spater regelmaldig revidiert worden. Aus 20-jahriger
Erfahrungspraxis wurde zudem angemerkt, dass Falle mit hauslicher Gewalt sehr
wohl fir Mediation geeignet seien. Sie gehorten in bestimmten deutschen
Mediationspraxen zum Alltagsgeschéft.

Auch die Vergutung der Rechtsanwalte wurde aus dem Plenum heraus thematisiert:
Mediation bringe viel Zeitaufwand mit sich. Sie wirde aber keine zusatzliche Gebuhr
ausléosen. Wirde ein Mediationszwang eingefuihrt, misse sich auch das
Vergutungsrecht andern, merkte Prof. Althammer insoweit an. Zudem gebe es in
8§ 69b GKG bereits fur die Lander die Moglichkeit, Gerichtskostenermé&Rigungen fur
den Fall vorzusehen, dass Parteien vor dem Prozess eine Mediation versucht hatten.
Davon sollte verstarkt Gebrauch gemacht werden.

Anmerkung des Berichterstatters: In Niedersachsen laufen derzeit erste Voriberle-
gungen, ob und inwieweit von der Mdglichkeit des § 69b GKG Gebrauch gemacht
werden kdnnte.

Il. Zwang ist genauso wirksam:
MA Patrick Zobrist, Hochschule Luzern

Wer das Freiwilligkeitsprinzip der Mediation als Glaubenssatz vor sich her tragt, dem
sei empfohlen, nun (nicht mehr) weiter zu lesen. Denn MA Patrick Zobrist,
Hochschule Luzern, wusste aus allgemeiner (d.h.: nicht mediationsspezifischer)
sozialpsychologischer Perspektive ganz Erstaunliches zu berichten: Die meisten
psychologischen Beratungssituationen fanden in Zwangskontexten statt (z.B. auf
Anordnung der Gerichtshilfe, des Jugendamts, der Bewéahrungshilfe). Dass sich
jemand freiwillig zur Beratung begebe, sei die Ausnahme und geschehe erst nach
einem sehr langen Entscheidungsprozess.

Die Effekte der Beratung, also ihre Wirksamkeit, hingen jedoch gar nicht davon ab,
ob die Beratung aus Zwang oder aus freiwilligem Antrieb (oder als Folge
unausgesprochener Macht, z.B. eines Appells des Arbeitgebers) heraus geschehe.
Dies hatten Studien bewiesen, z.B. zur stationaren Therapie bei Suchtabhangigkeit.
Fur den Erfolg sei der Zwang hier nicht besonders bedeutsam gewesen. Bei
Therapie als Auflage aufgrund eines Gerichtsurteils lagen zu Beginn der Therapie
sogar durchschnittlich geringere Abbruchzahlen vor; erst gegen Ende der Therapie
nivellierten sich diese durchschnittichen Unterschiede zur freiwilligen Therapie
wieder. Entscheidend sei vielmehr insbesondere gewesen, im Hilfebedurftigen selbst
Motivation zu schaffen und ob es den Arzten gelang, zu dem Patienten eine
Beziehung herzustellen.

Studien lagen insoweit nicht nur zur stationaren (Sucht-)Therapie vor, sondern auch
fur Inhaftierte, fir Probanden aus dem Kinder- und Jugendhilfebereich und aus der
allgemeinen Psychiatrie. Die Ergebnisse seien immer &ahnlich: Der Zwangskontext
war vergleichbar effektiv wie die freiwillige Beratungssituation.



Weitere Studien mit Relevanz fur Zwangskontexte ergaben zwei Aspekte fur eine
funktionierende Beratung bzw. Therapie: Die zu beratende Person musse
partizipieren und diese musse in hinreichendem Bewusstsein ob des
Zwangskontextes handeln. Denn Studien aus Kanada belegten, dass reine
Beziehungsarbeit (unter kommunikativer Ausblendung der Zwangssituation) nicht
sonderlich gunstig sei, wéahrend reine Kontrolltatigkeit (etwa i.S.v. stetem Verweisen
auf den Zwangskontext und der Androhung von Sanktionen bei Nichtkooperation)
gleichsam ungunstig seien. Erforderlich sei vielmehr die Motivation, und zwar die
intrinsische Motivation auf der Seite des zu Beratenden.

Herr Zobrist erlauterte dann die methodischen Prinzipien in Zwangskontexten. Dazu
gehdre zunédchst die Auftrags- und Rollenklarung. Hierbei seien Transparenz,
Erwartungsklarung und das Vermitteln von Handlungsspielraumen (an den
Probanden) entscheidend. Je mehr dem Probanden — der zwangsweise an der
Beratung teilnehmen muss - ein Gefihl von Freiheit, Kontrolle und
Selbstbestimmtheit hinsichtlich von Richtung, Reichweite und Zielen der Beratung
gegeben werde, umso wirksamer sei Studien zufolge die Beratung. Sodann miuisse
besagte Motivation im zu Beratenden gefordert werden, indem u. a. dessen
Problembewusstsein angeregt werde, Ambivalenzen aufgezeigt und wertgeschéatzt
sowie ziel- und ressourcenorientiert gearbeitet werde. Besonders wichtig sei die
Beziehungsgestaltung: Auch seien das Kontrollgefiihl des Probanden, Bindung zum
Therapeuten und Wertschétzung seitens des Therapeuten wichtigste Faktoren.

Ethisch stellten sich in Zwangskontexten viele Fragen mit vielschichtigen
Ruckwirkungen auf die Praxis: In der Schweiz kénne bspw. in hochstreitigen
Kontexten zwischen Eltern von Gerichten eine verpflichtende Mediation angeordnet
werden. Das habe jiungst ein Bundesgericht entschieden. Bei Nichtteilnahme drohe
gar eine Strafe. Ethisch mussten solche Anordnungen mit Sanktionsandrohung
jedenfalls reflektiert werden. Es gebe ferner eine ethische Begriindungspflicht fur
Zwangsberatungen. Hier musse im jeweiligen Fach sorgfaltig gearbeitet werden (z.B.
bei der Prifung der fachlichen Indikation einer zwangsweisen Unterbringung in der
Psychiatrie). Die Intervention durfe auch nicht schaden. Psychotherapie habe auch
Nebenwirkungen. Dieser Aspekt misse in die Erwagungen einflieRen. Ethisch
hochproblematisch sei es zudem, wenn noch mehr Druck aufgebaut wirde, falls der
Proband trotz des Zwangs nicht ,mitarbeite”. Weiterhin gehtre Supervision zu einer
ethischen Verpflichtung besonders in Zwangskontexten. Machtmissbrauch kdnne so
eingedammt werden. Auch kénne von Mediatorenseite aus geprft werden, welche
Aspekte hieraus auf die Mediation tUbertragbar sein konnten.

Die anschlie3ende Diskussion gestaltete sich abermals lebhaft, was aufgrund dieser
teils sehr Uberraschenden Erkenntnisse auch nicht verwunderlich war: Vertiefend
wurde gefragt, was damit gemeint sei, wenn aufgrund von VerhaltnismaRigkeitserwa-
gungen Schaden eintrete (,VerhaltnismaRigkeit kann auch schaden®). Herr Zobrist
erlauterte, dass es bisweilen am Mut fehle, (Zwangs-)MaRnahmen einzuleiten,
besonders im Kinderschutz. Es gebe Studien, in denen gerade Sozialarbeiter die
niedrigste  Zustimmungsrate zu Malinahmen &ufRerten, die an sich
Zwangsmalinahmen indizierten. Ferner wurde gefragt, was man aus diesen
Erkenntnissen hinsichtlich der Eignungsfrage gewinnen kénnte, d.h. fir welche Falle
Zwangsmalinahmen bzw. Zwangsmediationen geeignet sein konnten. Herr Zobrist
stellte klar, dass im sozialberatenden/psychologischen Kontext hier der wunde Punkt



liege. Es gebe keine Kriterienliste und es hange von der fachlichen Einschéatzung der
Fachentscheidungstrager ab. Wichtig sei ihm aber, dass man sich nicht zu sehr auf
Studien verlie3e, denen im Nachgang ermittelte Zufriedenheitswerte zugrunde lagen.
Man moge kunftig verstarkt nach Wirkungen schauen, um die Wirksamkeit der
Beratung zu ermitteln. Wirksamkeit sei der eigentliche ,Erfolgsfaktor®. Dem Einwand,
bei der Eignungsfrage (im Kinder- und Jugendschutz sowie in der Mediation)
rekurriere man noch viel zu sehr auf Alltagstheorien stimmte Herr Zobrist zu.
Fachwissen, Professionalitdt und wissenschaftlicher Austausch missten hier in die
Bresche springen.

Prof. Althammer ging néher auf das scheinbare Paradoxon ein, dass der Zwang
zunachst die Initialziindung fur den Beginn der Beratung sei, nur um dem Probanden
in diesem Rahmen dann ein gro3tmogliches Gefuhl von Kontrolle und
Selbstbestimmtheit zu vermitteln. Je mehr (,aul3erer”) Zwang vorhanden sei, umso
mehr Kontrollgefiihl misse dem Probanden zuriickgegeben werden (d.h. umso
weniger innerer‘ Zwang durfe vorhanden sein). Nur, so Prof. Althammer, wie solle
man das praktisch anstellen? Herr Zobrist bestarkte, dass Beziehung und Kontrolle
bzw. Autonomie des Probanden ganz maRgeblich fur die Wirksamkeit der Beratung
seien. Methodisch geldnge dies etwa durch die gemeinsame — und fur den
Probanden erkennbar ergebnisoffene — Reflektion mit dem Probanden, ob die
Beratung dem Probanden etwas niutze (und wenn ja: was und mit welcher
Zielrichtung?). Hier sei viel professionelle Kompetenz gefragt. Erwartungen seien
latent zu klaren, die Probanden mussten herausgefordert (,gekitzelt®) werden, es
musse viel Zeit investiert werden auch zu der Frage, welche Konsequenzen es habe,
wenn die Beratung nicht funktioniere, sich also nichts gegeniber dem eigenen Status
Quo veranderte (,was waren die Alternativen?).

Bestarkung erhielt Herr Zobrist insoweit auch von Herrn Dr. Massari, der aufRerte,
dass die Erfolgsquote der Zwangsmediationen in Italien ansteige, je weniger Zwang
nach dem eigentlichen Initialzwang ausgetbt werde. Auf die Mediation bezogen, so
Prof. Althammer, kdnne dies also nur durch Schulung und Qualitdt der Mediatoren
erreicht werden. Fur die Mediation gestalte sich Uberdies schwierig, was — einen
Mediationszwangskontext unterstellt — die Parteien eigentlich leisten muissten, um
der Zwangsmaflnahme gerecht zu werden: nur korperliche Anwesenheit oder aktive
Mitarbeit oder gar Entgegenkommen in der Sache? Hier sei noch viel Klarungsbedarf.

Im Plenum mehrten sich sodann Stimmen, die die Erkenntnisse von Herrn Zobrist auf
die Mediation Ubertragen wollten. Zwangspartizipationskontexte gelte es insoweit zu
gestalten, die Erkenntnisse von Herrn Zobrist missten nur umgesetzt werden. Prof.
Althammer zweifelte indes insoweit an, ob alle Erkenntnisse von Herrn Zobrist
vollstdndig auf die Mediation Gbertragbar seien. Das traf auf Widerspruch im Plenum,
es musse aber jedenfalls die Frage nach geeigneten Fallen und einer
entsprechenden gesetzlichen Umschreibung beantwortet werden.

lll. Mediationszwang funktioniert (nicht nur) in den USA:
Prof. Dr. Ansgar Marx, Ostfalia Hochschule Braunschweig / Wolfenbuttel

Reichlich weiteres Wasser auf die Mduhlen aller Verfechter speziell eines
Mediationszwangs goss sodann Prof. Dr. Ansgar Marx, Osfalia Hochschule



Braunschweig/Wolfenbuttel: Es sei ,scheinheilig, das Freiwilligkeitsprinzip der
Mediation in Deutschland derart hoch (als ,Doktrin“) zu halten. Gewisse
Zwangskontexte gebe es bereits im Arbeitsrecht und bei Beteiligung des Jugendamts.
Hier werde teils mit ,harten Bandagen® gearbeitet und im Zweifel viele
Einzelsitzungen durchgefuhrt. Dies funktioniere sehr gut. Einen ersten Vorschlag
auRerte Prof. Marx dann auch gleich zu Beginn: Falls man sich fir einen
Mediationszwang entscheide, so sollten die ersten zwei Mediationssitzungen fir die
Parteien verpflichtend sein.

Auch im Familienrecht gebe es bereits 8§ 135 FamFG, also die Verpflichtung zur
Teilnahme an einem Informationsgesprach tber Mediation. Auffallig sei, dass es gem.
8§ 156 FamFG zwar sogar einen Beratungsteilnahmezwang auf Anordnung des
Gerichts gebe — nicht aber einen Zwang zur Teilnahme an einer Mediation. Das sei
letztlich nicht begrindbar. Als Begrindung koénne allenfalls dienen, dass
aul3ergerichtliche Mediation i.d.R. kostenpflichtig sei, die Beratung aber h&ufig nicht.
In der Sache sei das aber kein hinreichender Grund.

Damit stelle sich vor diesen gesetzlichen und praktischen Hintergriinden verstarkt die
Frage, ob das Freiwilligkeitsprinzip nicht aufgegeben werden sollte. In diese Richtung
mehrten sich die Stimmen in der deutschen Literatur. Hier gebe es inshesondere den
Vorschlag einer Pflichtmediation vor Umgangsstreitigkeiten. Zudem zeigten die
praktischen Erfahrungen, z.B. diejenigen mit dem ,Cochemer Modell“ (Zwangsbera-
tung durch das Jugendamt vor bestimmten familiengerichtlichen Entscheidungen),
dass jenes sehr gut funktioniert habe.

Fur eine Aufgabe des Freiwilligkeitsprinzips sprachen jedenfalls auch die
Erfahrungen, die in den USA mit Zwangsmediationen gemacht worden seien: In
Kalifornien habe es schon seit 1981 Zwangsmediationen gegeben, die inzwischen
auch in 88 3160 ff. California Family Code gesetzlich geregelt seien. Die Erfahrungen
dort seien ahnlich positiv wie die Ergebnisse der Studie®, die Prof. Marx mit Blick auf
Zwangsmediationsprojekte in den USA auswertete.

Prof. Marx bezog sich im Vortrag dann naher auf zwei andere US-amerikanische
Studien, die Zwangs- und freiwillige Mediationen in den USA untersucht hatten?: Eine
Studie betraf 18.000 angeordnete Mediationsfalle am kalifornischen ,Center for
Families, Children and the Courts® (CFCC) zwischen 1991 und 2001. Hier schlossen
55 Prozent der Falle mit einer einvernehmlichen Mediationsvereinbarung ab. Das sei
deswegen besonders bemerkenswert, weil mehr als 50 Prozent der gesamten Falle
vor hochbelastetem Hintergrund abliefen (Drogenabhéangigkeit der Medianden
und/oder Falle von schwerer Vernachlassigung von Kindern — Falle also, die in
Deutschland laut Prof. Marx vielerorts vom Fachpersonal gar nicht fir eine Mediation
in Betracht gezogen worden waren). Hierbei hatten 90 Prozent samtlicher Medianden
das Gefuhl, vom Mediator mit Respekt behandelt worden zu sein, 86 Prozent aller
Medianden wirden Mediation einem Freund weiterempfehlen.

! Anmerkung des Berichterstatters: Prof. Marx wies insoweit u. a. auf seine Veréffentlichung in ZKM
2010, S. 132 ff., hin. Dort (s. S. 135) sind durchaus Tendenzen erkennbar, dass angeordnete
Mediationen weniger erfolgsversprechend waren als freiwillige. Durch differenzierende Betrachtungen
(auch des konkreten Richterverhaltens) gelangt Prof. Marx dort dann zu dem Ergebnis, dass die
Resultate von angeordneten und freiwilligen Mediationen vergleichbar seien. Andere Faktoren, wie die
grundséatzliche Aufgeschlossenheit der Parteien gegentiber Mediation, seien wohl fir den Erfolg auch
einer zwangsweise angeordneten Mediation eher maf3geblich (S. 136).

? Diese hat Prof. Marx in ZKJ 2010, S. 300 (304 ff.), analysiert.



Die andere Studie (,Kelly-Studie®) bezog sich dagegen nicht auf Zwangsmediationen,
sondern auf private, kostenpflichtige Scheidungsmediationen. Hier wurden mediierte
Paare mit einer Kontrollgruppe, die den streitigen Gerichtsprozess vorzog, verglichen.
Es habe sich fir viele Bereiche ergeben, dass Mediation und ihre Ergebnisse
positiver beurteilt worden seien als der Gerichtsprozess und seine Folgen (grol3ere
Befolgungsbereitschaft, weniger Kosten, hodhere Zufriedenheitswerte, mehr
Harmonisierung der Beziehung etc.). Zudem habe sich gezeigt, dass das Gros der
Streitparteien den streitigen Gerichtsprozess vorzdge, selbst wenn auf dem Weg des
Prozessierens eine Mediation vom Gericht empfohlen worden sei®. Prof. Marx
folgerte daraus, dass bloRe Empfehlungen des Gerichts zur Mediation die
Streitparteien nicht wirklich erreichten. Zudem hatten die Studien ergeben, dass
Streitparteien meist keine Vorstellungen von Mediation hétten, was sich hinderlich
auf ihre Teilnahmebereitschaft ausgewirkt habe.

Prof. Marx schloss mit der These, dass der Freiwilligkeitsgrundsatz, wie er in
Deutschland als Doktrin behandelt werde, ein unndtiges Hindernis vor einem
Zuwachs an durchgefuhrten Mediationen sei. Die Madglichkeit der (gerichtlich)
angeordneten Mediation musse gesetzlich erleichtert werden. Mediation musse
ferner als Methode beim Jugendamt konzeptionell angebunden und begleitend
evaluiert werden.

Die anschlieBende Diskussion wurde aufgrund der fortgeschrittenen Zeit begrenzt:
Angemerkt wurde aus dem praxiserfahrenen Plenum heraus, dass Parteien in acht
von zehn Féllen, in denen eine Anordnung zur Teilnahme an einem
Informationsgesprdch gem. § 135 FamFG ergangen war, glaubten, sie seien zur
Teilnahme verpflichtet (Anmerkung des Berichterstatters: obwohl die Anordnung gem.
§ 135 FamFG nicht selbstandig durchsetzbar und damit an sich nicht verpflichtend im
engeren Sinne ist). Insoweit sei 8 135 FamFG durchaus effektiv. Zwei Drittel nAhmen
danach das Angebot der Mediation an, wovon wiederum die Halfte am Ende eine
einvernehmliche Vereinbarung trafen.

IV. Gelungenes Grol3projekt? Obligatorische Mediation in Italien:
Rechtsanwalt Dr. Philip Massari, LLM

Wie eine obligatorische Mediation gesetzlich umgesetzt werden kénnte, dazu
berichtete in der Kiirze der verbliebenen Zeit sodann Rechtsanwalt Dr. Philip Massari,
LLM, mit Blick auf die Einfihrung einer breitflaichigen gesetzlichen Pflicht zur
vorprozessualen Mediation in Italien: Dr. Massari leuchtete zunachst die
Hintergrinde der Einflhrung der Mediationspflicht aus. So dauere eine
erstinstanzliche Entscheidung in Italien etwa drei Jahre. Bei Rechtsmitteln kamen
weitere Jahre hinzu. Es gebe in Italien eine sehr ausgepragte Kultur des
gerichtlichen Streitens. Eine immense Justizbelastung sei die Folge. Die Dichte der
Rechtsanwélte pro Kopf der Bevolkerung sei auch deutlich héher als etwa in
Deutschland.

® A.Marx, ZKJ 2010, S. 300 (304). Es wird derweil nicht bis ins Letzte deutlich, ob sich diese
Erkenntnisse aus der Kelly-Studie oder aus anderen Studien ergeben.



Die Mediationspflicht sei dann im Marz 2011 erstmals eingefuhrt worden. Diese
Regelung sei aber vom italienischen Verfassungsgericht im Dezember 2012 wieder
aufgehoben worden — aus formalen Grunden. Die Wiedereinfuhrung sei im Oktober
2013 geschehen. Hierbei seien weitere Neuerungen aufgenommen worden, um das
Gesetz verfassungsrechtlich noch weniger angreifbar zu machen. Uberraschend war
fur viele im Plenum zudem, dass die Mediationspflicht kraft Gesetzes im Jahr 2017
auslaufen werde. Noch sei nicht klar, ob ein neues Gesetz die Mediationspflicht
fortfihren werde.

Die gegenwartige Regelung sehe zum einen fir bestimmte Sachbereiche (Erbrecht,
Wohnungseigentumsrecht, dingliche Rechte, Mietrecht, Recht der Leihe und der
Pacht etc.) die vorgeschaltete obligatorische Mediation als Zulassigkeitsvorausset-
zung fur einen Gerichtsprozess vor. Zum anderen gebe es die verpflichtende
Mediation, die auch in anderen Sachbereichen im Einzelfall durch einen Richter
angeordnet werden konne. Zudem gebe es weitere Forderungsinstrumente, die mit
der Mediationspflicht zusammen eingeflhrt worden seien:

eine anwaltliche Aufklarungspflicht Gber Mediation (mit der Folge der Anfechtbarkeit
des Anwaltsvertrages, falls die Aufklarung unterbleibe); die Sanktionierung einer
L2unberechtigten Nichtteilnahme* per  Ordnungsgeld oder  nachteiliger
Sachverhaltswirdigung — dies sei aber in der Praxis unbedeutend, weil sich das
Merkmal ,unberechtigt‘ nicht klar fassen lie3e; die Sanktionierung der Nichtannahme
eines Einigungsvorschlags, der dem spéateren Urteil entspreche, per Ordnungsgeld
oder Nachteilen bei der Kostenentscheidung — auch dies sei in der Praxis
unbedeutend, weil meist Abweichungen zwischen Vorschlag und spaterem Urteil
bestinden.

Aktuell sei vorgeschrieben, dass die Parteien an einer ersten Mediationssitzung
teiinehmen mussten. Hierbei bestinde Anwaltszwang. Die erste Mediationssitzung
selbst sei kostenfrei, wenn in dieser keine Einigung zustande kdme. Die Mediation
dauere maximal drei Monate.

Sodann prasentierte Dr. Massari die wesentlichen Ergebnisse der Evaluation zur
Effektivitat der Mediationspflicht in Italien: Die Erfolgsquote sei deutlich héher, soweit
nach der ersten Zwangssitzung die Mediation freiwillig weitergefuhrt werde. Sie liege
bei 40,2 Prozent. Als Zwischenfazit stellte Dr. Massari fest: Auf Zwang misse
Freiwilligkeit folgen, dann seien mehr einvernehmliche Ldsungen die Konsequenz.
Die Aufgliederung nach Rechtsgebieten zeige, dass die Erfolgsquoten der Mediation
im Versicherungs- und Bankrecht sehr gering seien, wahrend sie im Erbrecht und im
Bereich der dinglichen Rechte deutlich hdher liege.

Besonders auffallig erschienen Dr. Massari die Erfolgsquoten aufgegliedert nach
Intensitat und Art des Zwangs: Nahmen alle Seiten an der ersten Sitzung teil, so liegt
die Erfolgsquote (bezogen jeweils auf das Jahr 2015) bei richterlich angeordneten
Mediationen bei 14,5 Prozent, bei gesetzlich angeordneten Mediationen bei 21,2
Prozent — und bei freiwillig (z.B. nur empfohlenerweise) eingegangenen Mediationen
bei 40,6 Prozent. Bei der (dann stets freiwilligen) Weiterfuhrung der Mediation Uber
die erste Sitzung hinaus (soweit nicht schon eine Einigung vorlag) viel das Ergebnis
in der gleichen Richtung noch deutlicher aus. Die italienische Erfahrung zeige also:
Je mehr Freiwilligkeit, umso eher gelange man zur Einigung. Dieses Ergebnis war
naturlich gegenlaufig zu den Erkenntnissen der Vorreferenten Zobrist und Prof. Marx.
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Entsprechend auf Prazisierung und Vertiefung ausgerichtet verlief die anschlieRende
Debatte: Herausgestrichen wurde, dass in Italien ja praktisch die ganze Breite des
Zivilrechts verpflichtend der Mediation ausgesetzt werde, wahrend die Erkenntnisse
von Prof. Marx sich auf die (als gemeinhin besonders mediationsgeeignet geltenden)
Falle des Familienrechts bezogen. Vor diesem Hintergrund seien auch die (in Italien
teils sehr viel geringeren) Erfolgsquoten zu betrachten.

Auch das methodische Wirken und die verfahrensstrukturellen Inhalte der
italienischen Mediationen waren im Plenum von grof3em Interesse: Auf Nachfrage
erklarte Dr. Massari, dass jeder Mediator eine entsprechende Ausbildung haben
muisse. Dies sei zwar nicht unmittelbar vorgesehen, ergebe sich aber mittelbar
daraus, dass Mediationsfélle Gber bestimmte Stellen vergeben wirden, bei denen die
Mediatoren registriert sein mussten. Dies sei aber wiederum nur mdglich, wenn diese
eine Ausbildung vorweisen konnten. Die Inhalte der Ausbildung blieben aber in der
Debatte ungeklart. Gleiches galt fur das methodische Wirken der italienischen
Mediatoren, hierzu seien bislang noch keine genaueren Erhebungen bekannt.

Auf Interesse stiel3 ferner, dass bei der Zwangsmediation in Italien die Anwalte der
Parteien stets prasent zu sein hatten (Anwaltszwang in der Mediation). Hierzu merkte
Dr. Massari zusatzlich an, dass es in Italien streitig sei, ob es an der Zulassigkeit
einer spateren Klage etwas veréndere, wenn bei der Mediation eine oder mehrere
Parteien keinen Anwalt mitbrachten.

Den Bogen zu Deutschland spannend fragte sodann ein Teilnehmer, ob man nicht
inzwischen von einer verfassungsrechtlichen Verpflichtung des Gesetzgebers zur
Einfihrung einer Mediationspflicht ausgehen kdnnte. Dem widersprachen sémtliche
Referenten unter Verweis auf die verfassungsrechtlich gewahrleisteten
Freiheitsrechte und den Justizgewahrungsanspruch. Dem ist zuzustimmen:

Angesichts des teils sehr detaillierten Wortlauts dieser (Freiheits-)Grundrechte, die
grundsatzlich (abgesehen von Gewalt) auch die freie Wahl des Streitbeilegungs-
mittels umfasst, ist die Mediationspflicht hierzulande zwar eine Option des Gesetzge-
bers®. Es gibt aber keinen verfassungsrechtlichen Normbefehl, der den Gesetzgeber
zur Einfihrung einer Mediationspflicht verpflichten kénnte. Beispielsweise wére nicht
ersichtlich, weshalb der Gesetzgeber — etwa aus grundrechtlichen Schutzpflichten
heraus — eine solche Gesetzgebung zwingend verfolgen misste — vor welchem
Schaden genau ware der Blrger derart intensiv zu schitzen, dass nur eine
Mediationspflicht als Abwehrmittel in Betracht kame?

C. Erarbeitung von Handlungsvorschlagen im Plenum

Abschlie3end erarbeitete man im Plenum wesentliche Aspekte, die durch den
Gesetzgeber bei der Schaffung einer Mediationspflicht zu klaren seien: Hierbei
rekurrierte man vor allem auf die Identifizierung mediationsgeeigneter Félle, die im
Gesetz mdglichst trefflich umschrieben werden sollten. Hier war bisweilen die
Tendenz feststellbar, in vergangen geglaubte Thesenwelten zurtickzufallen: So

*Vgl. nur BVerfGK 10, 275 ff.
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wurde der Vorschlag unterbreitet und reichlich diskutiert, ,reine Rechtsfragen“ von
einer Mediationspflicht auszuklammern. Das traf aber auf Kritik, weil Parteien, die
sich dem Gericht zuwendeten, stets glaubten, sie kdmpften nur ums Recht.

Dem ist zuzustimmen: Dass sich Streitparteien, die den Weg zum Rechtsanwalt und
zum Gericht eingeschlagen haben, mit einer betrachtlichen Verfestigung auf ihre
(Rechts-)Positionen zuriickgezogen haben, dirfte der stete Regelfall eines jeden
(Rechts-)Streits sein. Zudem lasst sich jede erdenkliche Rechtsfrage in ein abstrak-
tes Interesse, in einen offeneren Auftrag an die Konfliktlosung konvertieren. Reine
Rechtsfragen dirften in dieser Reinheit also gar nicht existieren. Sie kdnnen daher
auch nicht als Kriterium fur die Auswahl geeigneter Félle herangezogen werden.

Praferiert wurde im Plenum daher schlief3lich tendenziell eine Regelung, die Media-
tion verpflichtend in bestimmten Sachbereichen vorsieht (z.B. bestimmte familien-
rechtliche Streitigkeiten und weitere Streitigkeiten mit Dauerbeziehungscharakter).
Als dezidiert auszunehmende Falle wurden solche vorgeschlagen, bei denen ein
offentliches Interesse an Herstellung von Offentlichkeit entgegensteht, z.B. bei
Umwelt- oder Kindeswohlgeféahrdungen, die tberhaupt nicht oder nicht im ,stillen
Kammerlein“ der Mediation vereinbart werden durften.

Als weiterem wesentlichen Aspekt wurde die Art des Zwangs bzw. Anreizes zur
Mediation diskutiert. Hier war das Plenum den monetaren Anreizen sehr zugeneigt.
Insbesondere die Kostenverteilungsregeln der 88 91 ff. ZPO sollten verandert
werden, indem ggf. diejenige Streitpartei, die eine grundlose Verweigerungshaltung
gegenuber Mediationsangeboten zeigt, kostenrechtlich schlechter gestellt werde.

Praktisch Konsens bestand hinsichtlich der Giinstigkeit einer Mediationskostenhilfe.
Dem ist beizupflichten: In vielen Stadien der rechtlichen Streitbearbeitung scheint die
kostenlose Moglichkeit der Fihrung oder Fortfiihrung des Gerichtsprozesses (mittels
Prozesskostenhilfe) die kostenpflichtige (weil bislang nicht gleichermalRen monetar
geforderte) aulRergerichtliche Mediation auszustechen. Entsprechend berichteten die
im Plenum vertretenen Anwaéltinnen und Anwalte davon, dass die kostenpflichtige
aul3ergerichtliche Mediation den Mandantschaften wahrend eines Gerichtsprozesses
praktisch nicht vermittelbar sei.




