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Sehr geehrter Herr Ministerialrat Carl,

fur die Zuleitung des Referentenentwurfes des Gesetzes zur Forderung der Mediati-
on und anderer Verfahren der auf3ergerichtlichen Konfliktbeilegung bedanken wir uns
nochmals und nehmen hierzu wie folgt Stellung.

L. Allgemeines

1. Wir begrif3en ausdricklich die Schaffung eines Mediationsge-
setzes mit innerdeutscher Geltung. Die Reputation der Media-
tion kann unseres Erachtens in der Bevolkerung, insbesonde-
re aber auch bei Gerichten und Behdrden, durch das vorlie-
gende Gesetz wesentlich gefordert werden.

2. Allerdings sind die verwendeten Begriffsbestimmungen allzu
stark auf das Gerichtsverfahren bezogen. Angesichts des vom
Bundesverfassungsgericht zutreffend betonten Primats einer
privatautonomen Konfliktbeilegung halten wir es fur passend,
dies auch in den gesetzlichen Begriffsbildungen zum Ausdruck
zu bringen. Naheres fuhren wir bei den Einzelbestimmungen
aus.

3. Wir bedauern, dass insgesamt von einer Ankniupfung der Pri-
vilegien der Richtlinie an die Person des Mediators abgesehen
wurde. Selbst durch die Schaffung eines Gutesiegels hatte in
Verbindung mit einer Selbstverpflichtung der tatigen Mediato-
ren erreicht werden kdnnen, dass die kommunikativen Vor-
gange inhaltlich echte Mediationen darstellen. Zur Gewahrlei-
stung eines hohen Standards hatte sich insoweit angeboten,
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die in der innerdeutschen Praxis von der BAFM als Pionier
entwickelten Malstabe ins Gesetz zu Ubernehmen. Insoweit
sehen wir auch keine europarechtlichen Gesichtspunkte, etwa
aus der Dienstleistungsrichtlinie, die einem (im offentlichen
Interesse liegenden) hohen Qualitatsstandard entgegenstehen
wuarden.

Der aktuelle Entwurf verlagert demgegenuber die gesamte
Prufung, ob eine Mediation vorlag, auf den im Streitfall ent-
scheidenden Richter, der unseres Erachtens mit dieser Auf-
gabe Uberfordert sein wird. Wir appellieren daher an den Ge-
setzgeber, die insoweit getroffene Grundentscheidung noch-
mals zu Uberdenken.

Il Zu den Einzelbestimmungen

1.

§ 1 MediationsG

Einer naheren Analyse dieser Bestimmung ist folgendes voran
zu stellen. Sowohl bei der praktischen Aktivierung der Ver-
schwiegenheitspflicht in § 4 MediationsG als auch bei der
Vollstreckbarerklarung der Mediationsvereinbarung (§ 796 b
ZPO) kommt es im Streitfall entscheidend darauf an, ob das
kommunikative Geschehen sich aus richterlicher Sicht als Me-
diation im Sinne des MediationsG darstellt. Jeder der in § 1
MediationsG verwendeten Begriffe erscheint daher als konsti-
tuierendes definitorisches Merkmal der Mediation, bei dessen
Fehlen eine Mediation im Sinne von § 1 MediationsG nicht
mehr vorliegt. Dieser Zusammenhang wird im Entwurf offen-
bar auch gesehen. Fir die definitorische Bestimmung der Me-
diation weisen wir insoweit auf folgendes hin:

a. Sicherlich sind Mediationen typischerweise vertraulich.
Allerdings kennt die Praxis ohne weiteres auch Media-
tionen, die dieses Merkmal nicht erfullen. Gerade
gegenwartig mediiert Heiner Geiller vor laufenden Ka-
meras. Wir sehen keinen sachgerechten Gesichtspunkt,
diese weiteren Mediationen aus dem Anwendungsbe-
reich des Mediationsgesetzes auszunehmen und pla-
dieren daher fur die Streichung der Vertraulichkeit als
konstituierendes definitorisches Merkmal der Mediation.

b. Die Bezeichnung der streitenden Personen als ,Partei-
en halten wir fir mi3gluckt. Es stellt eine bewahrte ge-
setzgeberische Tradition dar, bei der Parteibezeichnung
auch in personlicher Hinsicht den Regelungs-
zusammenhang im Auge zu behalten. Nicht umsonst
werden die an familienrechtlichen Verfahren Beteiligten



schon seit geraumer Zeit als ,Antragsteller® bzw. ,An-
tragsgegner” bezeichnet. Die Gesetzesbegriindung be-
zeichnet die an der Mediation teilnehmenden Personen
- in volliger Ubereinstimmung mit dem Sprachgebrauch
der Mediationsoffentlichkeit — als ,Medianten®. Von der
Schreibweise her halten wir die weichere und gefallige-
re Ausdrucksform ,Medianden® fur besser geeignet, die
konsensuale Orientierung zum Ausdruck zu bringen.
Dieser Begriff moge anstelle von ,Parteien, ins Gesetz
Ubernommen werden.

Die Definition der Mediationsformen aus der Sicht des
Gerichtsverfahrens ist mit der Subsidiaritat der Streit-
entscheidung gegenuiber einer konsensualen Streitbei-
legung nicht wirklich vereinbar.

Besonders problematisch erscheint insofern die Schaf-
fung einer Kategorie der ,richterlichen Mediation®, § 1 |
2 Nr. 3 § 1 MediationsG.

i) Zur Vermeidung von Milverstandnissen: Wir
wenden uns nicht gegen die Durchfihrung von
Mediationen durch nichtentscheidungsbefugte
Richter als solche. Des weiteren ist es sicherlich
sachgerecht, diese besondere richterliche Tatig-
keit auf eine ausdrickliche gesetzliche Grundla-
ge zu stellen.

i) Bedenklich ist allerdings, daf3 die innerhalb von
Gerichten stattfindenden Mediationen offenbar
auf nicht entscheidungsbefugte Richter begrenzt
werden sollen. Fur die Einbeziehung von nicht-
richterlichen Mediatoren in Mediationen, die inne-
rhalb von Gerichten stattfinden, bleibt in der Be-
griffsbestimmung keinerlei Raum. Diese im Ent-
wurf wohl nicht reflektierte Folge ist sachlich
unangemessen. Ohne weiteres kann sich in der
weiteren Entwicklung der Mediationspraxis
herausstellen, dal eine Kooperation zwischen
richterlichen und nichtrichterlichen Mediatoren
auch innerhalb von Gerichten wuinschenswert
und passend ist. Gerade aufgrund der Offnungs-
klausel kdonnten einzelne Lander ein derartiges
Modell erproben wollen (z.B. als Co- Mediation).

i) Nachdem der Entwurf an anderer Stelle — zutref-
fend- seine Offenheit gegenuber der Weiterent-
wicklung der Mediation betont, ist es daher drin-



Vi)

gend wunschenswert, diese weiteren Entwick-
lungsformen nicht durch allzu enge Begriffsbil-
dungen zu verschutten.

Die eingangs bereits aufgezeigte Verbindung des
Mediationsbegriffs mit der Verschwiegenheits-
pflicht und der Vollstreckbarerklarung einer Me-
diationsvereinbarung verscharft die aufgezeigte
Problematik, da solche Mediationen, die nicht
den gesetzlichen Typen entsprechen, wohl nicht
in den Anwendungsbereich des Mediationsge-
setzes fallen wurden.

Unseres Erachtens sollte daher ernsthaft erwo-
gen werden, die Begriffsbestimmungen auf die
richterliche Mediation zu beschranken und die
weiteren typologischen Erscheinungsformen der
Praxis zu uberlassen. Wirkliche rechtliche Kon-
sequenzen der begriffichen Typen scheinen oh-
nehin auf die richterliche Mediation beschrankt
zu sein. Fur die Schaffung weiterer Kategorien
durch Gesetz ist daher auch kein eigentliches
Regelungsbedirfnis erkennbar.

Mindestens bedarf es aber einer Offnung der ge-
setzlichen Mediationstypen, die beispielsweise
durch die Einfugung ,u.a.” oder ,insbesondere”
geleistet werden konnte. Denn bei strenger Le-
sart mussten die in den Definitionen nicht vor-
kommenden Mediationsarten wohl als unzulassig
angesehen werden. Mindestens wurden sie nicht
in den Anwendungsbereich des Gesetzes fallen,
was zumindest eine verkurzte Umsetzung der
Richtlinie bedeuten musste. In der Praxis konn-
ten sich daraus gerade auch hinsichtlich der Ver-
schwiegenheit bedenkliche Schutzlicken erge-
ben.

Die Definition des Mediators in § 1 Il MediationsG be-
schreibt sicherlich einen Idealtypus des Mediators, geht
aber an den Bedirfnissen der Praxis teilweise vorbei.
Gerade die sog. Neutralitat ist in der Praxis nicht immer
gewahrleistet. Hier sehen wir eine Reibung mit § 3 Abs.
4 MediationsG; denn die letztgenannte Bestimmung
gestattet richtigerweise auch den nicht streng neutralen
Mediator; § 3 Abs. | 2 MediationsG bestatigt dies. An-
gesichts dessen kann an der konstituierenden Eigen-
schaft der Neutralitdt des Mediators unseres Erachtens



nicht festgehalten werden.

f. Erwogen werden sollte auch, den Gesichtspunkt der
fehlenden Entscheidungsbefugnis des Mediators inhalt-
lich naher zu konturieren; beispielsweise durch das At-
tribut ,materielle® Entscheidungsbefugnis.

§ 2 | MediationsG

Auch fur die Aufgaben des Mediators sehen wir den oben be-
schriebenen Zusammenhang mit der Verschwiegenheitspflicht
und der Vollstreckbarerklarung. Sollte sich bei richterlicher
Beweiserhebung in einem Streitfall herausstellen, dass der
Mediator die in § 2 MediationsG niedergelegten Anforderun-
gen nicht erflllt hat, durfte es wiederum an einer Mediation im
Rechtssinne fehlen. Die hier unterbreiteten Vorschlage sind
insbesondere in diesem Zusammenhang zu sehen.

a. Die Freiwilligkeit der Teilnahme ist in der Literatur
schon seit langem zu Recht kritisiert worden. In der
Praxis bestehen oft vielfache Zwange, die die Teilnah-
me an einer Mediation nahe legen.

b. Wenn schon die Mediationsrichtlinie die Teilnahme an
einer Mediation kraft richterlicher Anordnung immer
noch als freiwillig anzieht, ist damit die Bedeutung von
.Freiwilligkeit der Sache nach aufgegeben. Auf den
damit inhaltslosen Begriff sollte daher verzichtet wer-
den. Die in § 2 Illl MediationsG betonte eigenverant-
wortliche Kommunikation weist insoweit in die richtige
Richtung; daneben ist ein inhaltsleere ,Freiwilligkeit”
funktionslos.

C. Richtigerweise sollte daher nicht eine inhaltsleere
.Freiwilligkeit* betont werden, sondern, ob die Parteien
aus Sicht des Mediators zu einer eigenverantwortlichen
Wahrnehmung ihrer Interessen in der Lage sind. Dieser
Gesichtspunkt sollte allerdings unmittelbar geregelt
werden, also nicht nur im Zusammenhang mit den Be-
fugnissen des Mediators zur Beendigung der Mediation.

§ 2 IV MediationsG

a. Ersichtlich hat fur diese Bestimmung der Grundsatz der
.nformierten Entscheidung“ Pate gestanden. Dieser
Grundgedanke ist auch nach unserer Ansicht unveran-
dert richtig.

b. Allerdings kann es in der Praxis nur darauf ankommen,



dald die Parteien die Ihnen zur Verfligung stehenden
(tatsachlichen) Erkenntnismoglichkeiten erkennen und
soweit moéglich ausschopfen. Dies ist aber deutlich we-
niger als die vom Gesetzentwurf geforderte (ideale)
,volle“ Kenntnis der Sachlage.

Es sollte daher vom Mediator nur gefordert werden,
sich zu vergewissern, ob die Medianden diese Ihnen
zuganglichen Erkenntnisquellen ausgeschopft haben.

Zumindest sollte die ,volle® Kenntnis durch eine ,aus-
reichende“ Kenntnis ersetzt werden. Die abweichende
Empfehlung des Ministerkomitees des Europarates hat
soweit ersichtlich keinen Eingang in die Richtlinie ge-
funden, der eine derartige Regelung erzwingen wurde.

Im derzeitigen Zustand ist die Bestimmung leider auch
geeignet, Haftungsfalle von Mediatoren zu provozieren.
Dem mull durch Herabsetzung der Anforderungen
unbedingt entgegengewirkt werden.

4. § 3 MediationsG

a.

Die in § 3 geregelten Pflichten und Beschrankungen
finden grundsatzlich unsere Zustimmung.

Die in Abs. 4 geregelte Ausnahme erscheint jedoch zu
eng. Unseres Erachtens ist es zu streng, die fur die
Anwaltschaft gedachten strengen Bestimmungen auf
die gesamte Mediationsszene auszudehnen. Anders als
Rechtsanwalte sind Mediatoren nicht Organe der
Rechtspflege, sondern geborene Friedensstifter. Nach
dem Grundsatz der informierten Entscheidung sollte es
daher genugen, wenn die Medianden ihr Einverstandnis
nach umfassender Information erklaren und Belange
der Rechtspflege dem nicht entgegenstehen.

Die Beschrankung auf den ,Einzelfall, musste streng
genommen dazu fuhren, dass solche Mediationen keine
praktisch relevante Verbreitung erreichen konnen. Aus
dem Kreise unserer Mitglieder wissen wir jedoch, dass
in vielen Beratungsstellen zunachst eine einseitige Be-
ratung stattfindet und dann Mediation empfohlen und
durchgefuhrt wird — sicherlich durch eine andere Per-
son, aber eben in derselben Beratungsstelle. Praktische
Probleme dieses Modells haben sich nach unserer
Kenntnis nicht ergeben.

Wir pladieren daher entschieden dafur, das Merkmal



Lim Einzelfall“ ersatzlos zu streichen.

§ 4 MediationsG

a.

Die Einflhrung einer Verschwiegenheitspflicht fir alle
Mediatoren, das heil3t unabhangig von besonderen
Verschwiegenheitspflichten aus dem Herkunftsberuf,
erfullt eine alte Forderung des BMWA und wird daher
aulderordentlich begruft.

Die (zutreffende) Anknipfung an § 383 Abs. 1 Nummer
6 ZPO fuhrt nach § 385 Abs. 2 ZPO allerdings zu einer
Aussageverpflichtung, wenn die Medianden von der
Verpflichtung zur Verschwiegenheit entbinden. Aus die-
sem Grunde musste der Mediator daher in einem strei-
tigen Gerichtsverfahren als Zeuge auszusagen.

Diese Konsequenz ist unseres Erachtens mit Aufgabe
und Selbstverstandnis eines Mediators unvereinbar.
Der Prasident des Deutschen Anwaltvereins, Prof. Dr.
Ewer, hat in seiner Rede zum 61. Deutschen Anwalts-
tag (wiedergegeben in Anwaltsblatt 2010, Seite 475,
476) bereits fur parteilich auftretende Rechtsanwalte
gefordert, dass diese von einer Zeugenaussage abse-
hen durfen, wenn sie nach pflichtgemalkem Ermessen
zu der Auffassung kommen, dass die Verweigerung des
Zeugnisses in objektiven Interesse ihres Mandanten
liegt.

Dem stimmen wir ausdricklich zu und ersuchen darum,
diesen Grundgedanken auf Mediatoren zu Ubertragen.
Es ist fur Mediatoren namlich unertraglich, nach einer
gescheiterten Mediation gegen den eigenen Willen von
den Parteien als Zeuge funktionalisiert zu werden. Einer
der beiden Medianden (bzw. an dieser Stelle wohl: Par-
teien) muss unter diesen Umstanden verlieren. Hierfur
als Werkzeug eingesetzt zu werden, setzt sich Uber
wesensbestimmende Grundhaltungen des Mediators
hinweg !

Wir halten es daher fur dringend geboten, dass der Me-
diator zumindest in Zivilsachen nach eigenem Ermes-
sen von einem Zeugnis absehen kann.

In § 4 MediationsG sollte daher am Schluss eingefugt
werden: ,Auch nach einer Entbindung von der Ver-
schwiegenheit ist der Mediator zur Verweigerung des
Zeugnisses berechtigt, soweit nicht die Voraussetzun-
gen gemal Ziffer 2 erfiillt sind.”



6. Den weiteren Gesetzesbestimmungen stehen wir neutral bzw.
aufgeschlossen gegenuber.

Fur Rickfragen und Erlauterungen stehen wir jederzeit gerne zur Verfiagung.
Mit freundlichen Grif3en

gez.
- Vorstand BMWA e.V. —



