Tochtermann: Alternative Dispute Resolution - Einfihrung in die alternative Streitbeilegung JuS 2005 Heft 2 131 ¥

Alternative Dispute Resolution - Einfuhrung in die alternative
Streitbeilegung”™

Wiss. Mitarbeiter Peter Tochtermann, Heidelberg

Alternative Dispute Resolution (ADR) und Mediation - zwei Begriffe, die einem GroRteil der Studierenden
und Referendare im Rahmen ihrer Ausbildung zwar begegnet sein mogen, deren Bedeutung jedoch haufig
unbekannt ist. Dies wird sich in Zukunft andern. Die Universitaten werden nach der Reform der
Juristenausbildung Lehrveranstaltungen anbieten, die in interdisziplindre Schlisselqualifikationen wie
Streitschlichtung und Mediation einfihren®. Dieser Beitrag will daher einen ersten Uberblick tiber die
Mediation als Form der alternativen Streitbeilegung verschaffen.

I. Alternative Dispute Resolution am Beispiel der Mediation

Der Begriff ,,Alternative Dispute Resolution” (ADR) findet seinen Ursprung in den USA und kann ins Deutsche
sinngemal als ,,alternative Streitbeilegung* Ubertragen werden. ADR ist eine Sammelbezeichnung fir verschiedene
aulergerichtliche Verfahren, die als gemeinsames Merkmal auf einen autoritativen Streitentscheid durch einen
Richter oder Schiedsrichter verzichten2. Prominentester Vertreter unter den ADR-Verfahren3 ist die Mediation4, die
im Folgenden naher vorgestellt werden soll. Unter Mediation versteht man ein Verhandlungen strukturierendes
Verfahren, in dem ein geschulter und neutraler Dritter versucht, mit den Streitparteien eine Einigung
herbeizufiihren, ohne zu einer verbindlichen Entscheidung des Streits erméchtigt zu sein?®.

I1l. Anwendungsbereiche und Sinn von Mediationsverfahren

1. Mediation in der Praxis

Die Mediation wird in verschiedenen Bereichen angewendet. In Deutschland hat sich die Mediation im Bereich des
Familienrechts am meisten etablierts. Aber auch im Bereich des Wirtschaftsrechts?, des Umweltrechts®, des
strafrechtlichen Tater-Opfer-Ausgleichs und im Rahmen der Konfliktbewaltigung in Schulen wird die Mediation
angewendet. Doch warum bedarf es dieser Alternative zur staatlichen Gerichtsbarkeit?

2. Der Ansatz der Mediation - Interessenergrundung statt Positionsdenken

a) Gerichtsverfahren und Positionsdenken

Neben dem Zeitvorteil, den die Mediation gegeniber einem sich schlimmsten Falls Uber drei Instanzen
erstreckenden Gerichtsverfahren hat, ist Sinn eines Mediationsverfahrens, den Streit aus einem anderen Blickwinkel
zu betrachten und zu behandeln. Im Rahmen eines staatlichen Gerichtsverfahrens bestimmt das materielle Recht und
das Verfahrensrecht den Ausgang des Streits. Bezeichnenderweise wird der Streit, sobald er zu Gericht kommt, zum
»Rechtsstreit”. Rechtsnormen sind notwendig abstrakt gehalten, um eine mdglichst groBe Zahl von
Lebenssachverhalten zu erfassen. Der einzelne Konflikt wird dadurch jedoch abstrahiert und seiner Individualitét
beraubt. Die Parteien missen sich als Folge der Justizformigkeit des Zivilprozesses und der Bindung des Richters an
Recht und Gesetz notwendig auf rechtliche Positionen versteifen, um zum Prozesserfolg zu gelangen. Die
Rechtsordnung bietet unbestritten in vielen Fallen ein leistungsféhiges Instrumentarium, um Konflikte beizulegen.
Geht es schlicht um die Tatsache, dass ein Kdufer den Kaufpreis nicht an den Verkdufer zahlt, ist die Anwendung
dieses Regelungsgefiiges auch sachgerecht. Jedoch hat der Konflikt um den beriihmten Maschendrahtzaun oder die
auf das Nachbargrundstiick berhangende Hecke haufig einen rein gesellschaftlich-sozialen Hintergrund, der sich
durch die Subsumtion des Sachverhalts unter die Nachbarrechtsgesetze der Lander oder § 1004 BGB® nicht
sachgerecht erfassen lasst. Selbst wenn nun ein Nachbar Recht erhélt, ist der Konflikt an sich noch nicht gel6st,
sondern haufig gerade noch verscharft 0.
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b) Die Rolle des Rechts in der Mediation



Die Mediation nimmt dagegen die Interessen der Parteien in den Blick. Durch das Verfahren soll vermieden werden,
dass die Parteien sich auf rechtliche Positionen fixieren und den Hintergrund ihres Konflikts aus den Augen
verlieren. Entgegengewirkt werden muss jedoch der Fehlvorstellung, die Mediation 16se sich gleichsam vom Recht
und biete daher ein Betatigungsfeld fir inkompetente Juristen!l. Treffend haben Mnookin und Kornhauser bildhaft
formuliert, dass die Mediationsverhandlungen ,,im Schatten des Rechts* 12 stattfinden. Die Rechtsordnung gibt einen
Gerechtigkeitsmafstab vor und bietet den Parteien eine Vergleichsbasis. Indem sie ihr in der Mediation gefundenes
Ergebnis mit einem potenziellen Urteil vergleichen, kénnen die Parteien das Ergebnis ihrer Verhandlungen
bewerten. Dadurch gibt die nach Anwendung des Verfahrensrechts und materiellen Rechts gefundene Ldsung
zugleich die Alternative fir ein Scheitern der Verhandlungen vor13. Zudem spielt das Recht in der Mediation
insofern eine Rolle, als zwingende Normen auch in der Mediation zu beachten sind.

Vom Recht in der Mediation ist das Recht der Mediation zu unterscheiden. Das Recht der Mediation bilden alle
privatautonom geschaffenen wie gesetzlichen Regeln, die die Durchfiihrung der Mediation betreffen 4.

¢) Vorteil der Mediation gegenuber direkten Verhandlungen

Die Mediation weist zudem gegenuber einer Verhandlung, an der ausschlieBlich die Kontrahenten beteiligt sind,
Vorzlge auf. Die Parteien einer direkten Verhandlung neigen dazu, Informationen zuriickzuhalten. Sie haben Angst,
dass die Gegenseite die Informationen zu ihren Zwecken ausnutzt und sich selbst nicht offen verhélt. Der Mediator
kann im Rahmen der Mediationssitzung im Einzelgesprach (sog. caucus) dagegen mit den Parteien vertraulich
sprechen, um deren wahren Interessen zu erfahren. Manche Mediatoren verfolgen zur Ergrindung der Interessen
eine regelrechte ,,shuttle diplomacy*, weil sie von einem Einzelgesprach zum néchsten pendeln. Dadurch kann der
Mediator LoOsungsmdglichkeiten entdecken, die den Parteien in direkten Verhandlungen auf Grund der
beschriebenen Kommunikationsbarrieren verborgen geblieben wéren.

Ein weiteres Phdnomen, welches Parteien in direkten Verhandlungen an einer Einigung hindern kann, besteht darin,
dass Einigungsvorschlage der Gegenseite, die in direkten Verhandlungen zur Diskussion gestellt werden, allein
deshalb ablehnend bewertet werden, weil sie von der Gegenseite kommen. Die Parteien vermuten hinter dem
Vorschlag ein taktisches Vorgehen. Ware derselbe Vorschlag hingegen von einem neutralen Dritten auf den Tisch
gebracht worden, héatte er hdhere Chancen gehabt, angenommen zu werden 15,

I111. Ablauf einer Mediation

Eine Mediation lauft in aller Regel in fiinf Stufen ab16. Diese Struktur soll eine mdglichst effektive Beilegung des
Streits fordern. Fraglich ist, ob im Rahmen der Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens allgemeine
Verfahrensgrundsétze gelten, namentlich das Recht auf rechtliches Gehor (Art. 103 GG, Art. 6 EMRK). Diese
Uberlegung liegt nahe, weil der Gesetzgeber in § 1042 ZPO das Recht auf rechtliches Gehor im
Schiedsverfahrensrecht verankert hat. Eine Ubertragung auf die Mediation steht indes entgegen, dass der Mediator
im Gegensatz zum Schiedsrichter und staatlichen Richter gerade keine Entscheidung treffen darf. Das rechtliche
Gehor soll den Parteien die Verfahrensherrschaft sichern. Die Parteien sollen Subjekte des Verfahrens, nicht reines
Objekt sein1’. Die Gefahr, zum Objekt degradiert zu werden, besteht bei der Mediation nicht. Die Parteien haben
Beginn, Verlauf und Ende des Verfahrens allein in ihrer Hand und definieren selbst die Rolle des Mediators. Dieser
fallt am Ende keine Entscheidung. Im Rahmen eines Schiedsverfahrens, zu welchem sich die Parteien
privatautonom entschlossen haben, geben die Parteien ihre Kontrollmdéglichkeiten insofern aus der Hand, als sie
zwar das Verfahren bestimmen kdnnen (§ 1042 111 ZPO), nicht jedoch das sie bindende Verfahrensergebnis. Bei
einer Mediation hingegen gestalten sie dieses Ergebnis selbst, sei es dass sie die Mediation fiir gescheitert erklaren,
sei es dass sie einen Vergleich abschlielen. Deshalb bedarf es im Rahmen der Mediation keiner Absicherung durch
den Grundsatz des rechtlichen Gehors, wie er beziiglich Schieds- und Gerichtsverfahren verstanden wird8. Der
Mediator ist jedoch auf Grund des Mediatorvertrages dazu verpflichtet, den Sachvortrag der Parteien zu héren und
bei seiner Verhandlungsleitung zu berticksichtigen19. Insofern liegt es naher, diese Verpflichtung an den
Mediatorvertrag anzuknupfen, als sie aus dem allgemeinen Verfahrensgrundsatz des Rechts auf rechtliches Gehor
abzuleiten.

1. Vorphase - Abschluss der Mediationsvereinbarung

Bevor die Parteien ein Mediationsverfahren durchfiihren, missen sie sich vertraglich dariiber geeinigt haben. Dies
kann zum einen durch eine nach Streitentstehung geschlossene Mediationsvereinbarung, zum anderen durch eine
vor Streitentstehung in einen anderen Vertrag aufgenommene Mediationsklausel 20 geschehen. Dabei handelt es sich
um einen Vertrag mit Doppelnatur, der das Verhaltnis zwischen den Parteien regelt. Er hat sowohl materiell-
rechtliche Wirkungen, weil die Parteien die Regeln fur ihre Mediationssitzung festlegen wollen, als auch
prozessuale, weil in aller Regel vereinbart wird, dass wahrend der Durchfiihrung der Mediation keine der Parteien



berechtigt sein soll, ein staatliches Gericht anzurufen (sog. dilatorischer Klageverzicht) 2. Ansonsten konnte die
Mediation unterlaufen werden, indem ein staatliches Gericht angerufen wird. Dies wiirde die sachgerechte
Durchfliihrung der Mediation unmdglich machen, weil die Parteien sich in der Mediation nicht offen verhalten
wirden. Erforderlich
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ist es, in der entsprechenden Klausel zu regeln, in welchen Féllen die Mediation beendet ist und der Weg zum
staatlichen Gericht wieder offen steht. Ein dilatorischer Klageverzicht wird ganz tiberwiegend fiir zul&ssig gehalten.
Begriindet wird dies mit der Privatautonomie der Parteien und einem argumentum a maiore ad minus. Wenn es
zuléssig ist, auf einen materiellen Anspruch zu verzichten, so muss es erst recht moglich sein, dessen prozessuale
Durchsetzbarkeit zu beschranken22. Wird dennoch ein Gericht angerufen, so misste dieses die Klage unter
Beachtung der prozessvertraglichen Abrede als derzeit unzuléssig abweisen. Der BGH hat dies fur die Wirkung von
- Mediationsklauseln sehr ahnlichen - Schlichtungsklauseln entschieden23. Ob hingegen eine analoge Anwendung
von § 1032 ZPO mdglich ist?4, ist zu bezweifeln. Ein Schiedsverfahren und ein staatliches Gerichtsverfahren sind
sich auf Grund der Befugnis des Richters und Schiedsrichters, eine verbindliche Entscheidung treffen zu koénnen,
wesensahnlich. Daraus ergibt sich die Notwendigkeit, eine Regelung fir die Kollision beider Verfahrensarten durch
§ 1032 ZPO gesetzlich zu regeln. Der Mediator hat dagegen gerade keine Entscheidungsbefugnis. Deshalb fehlt es
an der fir eine Analogie notwendigen Gleichartigkeit.

Darliber hinaus werden in der Mediationsvereinbarung zwischen den Parteien Vortrags- und
Beweismittelbeschrankungen getroffen, die sicherstellen, dass in der Mediation erlangte Informationen nicht in
einem sich anschlieBenden Prozess oder Schiedsverfahren verwertet werden kénnen 2.

2. Eroffnungsphase

Am Anfang einer Mediation steht die Einleitungs- und Eréffnungsphase, in der die Parteien mit dem Mediator die
formalen Fragen kléaren. Der Mediator klart mit den Parteien die Rolle, die er bernehmen soll. Er kann entweder
rein moderierend tatig werden oder sogar von den Parteien erméchtigt werden, eine eigene rechtliche Bewertung des
Sachverhalts abzugeben, ohne jedoch zu einer Streitentscheidung erméchtigt zu sein26. Zudem erdrtern die Parteien
und der Mediator das weitere VVorgehen. Vergltungsfragen werden ebenso geregelt wie die Kostentragung unter den
Parteien und die Vertraulichkeit des Mediators. Anwaltlichen Mediatoren steht bereits auf Grund § 383 I Nr. 6 ZPO
i.V. mit 88 43a Il BRAO, 2, 18 BORA und § 53 | Nr. 3 StPO ein Zeugnisverweigerungsrecht zu, welches die
Vertraulichkeit absichert. Dennoch ist die vertragliche Regelung der Vertraulichkeit des Mediators die Regel /.
Sinnvoller Weise wird den Parteien auch untersagt, vom Mediator Aufzeichungen oder ihm zugénglich gemachte
Dokumente herauszuverlangen. Bei anderen Berufsgruppen, die als Mediatoren téatig werden, wie beispielsweise
Padagogen, Sozialpadagogen und Psychologen, sind entsprechende Verschwiegenheitspflichten zum Teil nur in
Berufsordnungen auf vereinsrechtlicher Basis geregelt, so dass hier eine Verschwiegenheitsklausel um so
dringlicher ist?8. Die Bestimmungen, die das Verhaltnis zwischen den Parteien und dem Mediator betreffen, werden
spatestens jetzt in dem Mediatorvertrag fixiert, der von der Mediationsvereinbarung zu unterscheiden ist2°,

3. Bestandsaufnahme - Ergrindung des Verhandlungsstoffes

Die eigentliche Mediation beginnt mit der Bestandsaufnahme des Verhandlungsstoffes. Die Parteien oder die sie
beratenden Rechtsanwélte legen den Sachverhalt in Stellungnahmen dar. Dabei fasst der Mediator den wesentlichen
Inhalt zusammen und ergriindet so mit den Parteien den Sachverhalt und die Ursachen des Konflikts. Dabei wendet
er Mediationstechniken wie die Technik des ,aktiven Zuhorens” an. Der Mediator gibt die Aussage des
Sprechenden in eigenen Worten wieder und kann die wortliche Aussage dergestalt umformulieren, dass der Aussage
eine fur die Verhandlung schédliche Absolutheit genommen wird. Diese Technik wird als ,,Reframing*
bezeichnet30. Durch die Anwendung von Fragetechniken kann der Mediator Unklarheiten in den Aussagen der
Parteien beseitigen. Indem er geschlossene Fragen stellt, die auf eine knappe exakte Antwort abzielen und eine
Ja/Nein-Antwort erwarten lassen 31, kann der Mediator das Gesprach steuern. Eine geschlossene Frage bietet sich an,
wenn eine Partei zu langatmigen Ausfuhrungen neigt. Umgekehrt kann es sinnvoll sein, eine Partei den Sachverhalt
aus ihrer Sichtweise schildern zu lassen und dabei Emotionen abzubauen. Diesen Raum kann der Mediator durch
eine offene Frage schaffen 32,

4. Erforschen der Interessen

AnschlieBend werden die Interessen der Parteien erforscht. Dies kann zum Beispiel dadurch geschehen, dass die
Parteien in Einzelgesprachen aufgefordert werden, sich in die Rolle der anderen Partei zu versetzen und
herauszuarbeiten, was deren Interessen sind. Dadurch wird jede Partei fiir die Bedlrfnisse der Gegenpartei
sensibilisiert. Hilfreich ist es zudem, mit den Parteien zunéchst ihre verschiedenen Interessen zu sammeln und



danach in einer Hierarchie nach Wichtigkeit zu ordnen 33,

5. L6sungen entwickeln und bewerten

In der né&chsten Phase sammeln die Parteien ohne oder mit Unterstiitzung durch den Mediator Losungen. Der
Mediator achtet darauf, dass die Losungen nicht sogleich bewertet werden. Denn selbst auf den ersten Anschein
nicht gangbare Losungswege kdnnen sich im Nachhinein als Schliissel zum erfolgreichen Abschluss der Mediation
erweisen. In dieser Phase kann der Mediator die Funktion eines Katalysators Gbernehmen und die Parteien dazu
anhalten, maéglichst kreative Vorschldge zu machen, um so den Spielraum fiir eine
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Einigung zu vergroéBern. Anschlieend bewerten die Parteien die VVorschlage. Muss eine Sache verteilt oder bewertet
werden, missen sich die Parteien auf einen geeigneten MaRstab einigen34. Beispielsweise kdnnen sich die Parteien
darauf geeinigt haben, dass die eine der anderen als Teil einer Gesamtldsung ein Grundstiick verkaufen soll. Der
Kaufpreis konnte jetzt bestimmt werden, indem der Wert des Grundstiicks von drei unabhangigen Gutachtern
ermittelt und daraus der Mittelwert gebildet wird.

6. Abschluss eines Vergleichsvertrages

In der letzten Phase schliellen die Parteien einen verbindlichen Vergleichsvertrag. Die Fixierung des Ergebnisses
kann durchaus eine kritische Phase sein, weil die Parteien nunmehr endgdltig ,,Farbe bekennen* miussen und ihr
Ergebnis in rechtlich durchsetzbare Formen gieBen. Ein Verfahren, das Uber Schwierigkeiten in dieser Phase
hinweghelfen kann, ist die so genannte One-Text-Procedure3®; Der Mediator entwirft selbst einen
Vergleichsentwurf und stellt diesen zur Diskussion. Dieses Vorgehen konzentriert die Aufmerksamkeit der Parteien
auf die gemeinsame Diskussionsgrundlage und vermindert dadurch eine direkte Konfrontation.

Selbstverstandlich kann es die jeweilige Situation erfordern, von diesem Grundmodell abzuweichen. Gerade in der
Flexibilitat des Mediationsverfahrens liegt ein groRes Potenzial der Mediation. Jedoch beschreibt das Flinf-Phasen-
Modell deren idealtypischen Ablauf.

IV. Mediation als verbotene Rechtsberatung?

Fir die nichtanwaltlichen Berufsgruppen von grof3er Bedeutung ist die Frage, ob die Durchfiihrung einer Mediation
notwendig zugleich eine erlaubnispflichtige Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten i.S. von Art. 1 8 1 RBerG
darstellt. Dies wurde von der Rechtsprechung bereits bejaht36. Rechtspolitisch bedenklich erscheint diese Annahme
deshalb, weil nach Art. 1 8 2 RBerG die Tatigkeit eines nichtanwaltlichen Schiedsrichters, der im Ergebnis einen
Uber die New York Convention?3” nahezu weltweit vollstreckbaren Schiedsspruch erlassen kann, erlaubnisfrei ist.
Jedoch konnte sich diese Diskussion bald tberholt haben, weil das Rechtsberatungsgesetz reformiert werden soll
und im Hinblick auf die Tatigkeit nichtanwaltlicher Mediatoren eine liberalere Fassung zu erwarten ist 38,

V. Ausbildung zum Mediator

Wie man Mediator wird, ist derzeit in Deutschland nicht durch eine einheitliche Ausbildungsordnung geregelt.
Vielmehr gibt es eine Fille an Ausbildungsméglichkeiten, die von Wochenendseminaren bis hin zu einem ganzen
Masterstudiengang 3° reichen. Deshalb wird derzeit in Fachkreisen diskutiert, ob aus Griinden der Qualitatssicherung
eine zwingende, einheitlich ausgestaltete Ausbildungsordnung erlassen werden4 und ein Mediator dhnlich der
Losung des osterreichschen Zivilrechts-Mediationsgesetzes#! in eine Liste eingetragen werden sollte. Die
Anwaltschaft steht einer Uberregulierung dieses Bereichs kritisch gegeniiber und verweist dabei darauf, dass
Schiedsrichter, die einen verbindlichen und vollstreckbaren Schiedsspruch erlassen kénnen, keinerlei Ausbildung
vorweisen miissen 42, Bislang regelt § 7a der Berufsordnung fiir Rechtsanwalte (BORA), dass sich ein Rechtsanwalt
als Mediator bezeichnen darf, wenn er durch geeignete Ausbildung nachweisen kann, dass er die Grundsatze des
Mediationsverfahrens beherrscht. Unklarheit besteht indes dartiber, welches Qualifikationsprofil daftr erfullt sein
muss 3.

Auch Studierende und Referendare konnen inzwischen in entsprechenden Ausbildungsprogrammen erste
Erfahrungen mit der Mediation sammeln44. Auf Grund der Anderung der Ausbildungsordnungen ist zu erwarten,
dass sich das Ausbildungsangebot noch erweitern wird. In den USA wund in Australien gehdren
Ausbildungsveranstaltungen zur Verhandlungslehre und Mediation schon seit ldngerem zum Curriculum. Fir
Postgraduierte bieten dort manche Universitaten sogar auf ADR spezialisierte LL.M.-Programme an 4.



V1. Verfahrenskombinationen - Med/Arb und gerichtsverbundene Mediation

Wurde zunédchst auf die Unterschiede der Mediation zur Schiedsgerichtsbarkeit sowie dem staatlichen
Gerichtsverfahren eingegangen, so ware es zu kurz gegriffen, diese Streitbeilegungsmechanismen rein alternativ
anzuwenden. Sinnvoll kann vielmehr auch eine Kombination sein. So werden Schiedsverfahren mit
Mediationsverfahren zu sog. Med/Arb-Verfahren verbunden 46.

Wahrend in den USA entsprechend der Vision des Harvard-Professors Frank Sanders die gerichtsverbundene
Mediation schon Anfang der Achtziger Jahre Wirklichkeit wurde#’, hat der deutsche Gesetzgeber erstmals Ende
1999 durch Einfuhrung der Offnungsklausel in 8 15a EGZPO#“ eine Form der gerichtsverbundenen
Streitschlichtung geschaffen. Danach ist die Erhebung einer Klage in bestimmten Streitigkeiten erst zuléssig, wenn
vor einer Giitestelle versucht worden ist, den Konflikt einvernehmlich beizulegen. Infolgedessen haben die
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Landesgesetzgeber Schlichtungsgesetze ° erlassen, die den bundesgesetzlich vorgegebenen Rahmen ausfiillen. Der
Anwendungsbereich dieser Schlichtungsgesetze ist allerdings auf Grund des vorgegebenen Rahmens sehr eng®0.
Daher wird nicht zu Unrecht daran gezweifelt, ob die sachliche Begrenzung des 8 15a EGZPO sinnvoll ist.
Klarstellend muss angemerkt werden, dass die unter den Schlichtungsgesetzen anzuwendende
Streitbeilegungsmethode nicht notwendig ein Mediationsverfahren sein muss. So spricht das baden-
wirttembergische Schlichtungsgesetz in § 10 nur von einer Schlichtungsverhandlung, ohne die Mediation explizit
zu nennen. Allerdings ergibt sich aus den relevanten Diskussionsberichten, Kommentaren und Veréffentlichungen,
dass die Mediation zumindest als ein mdégliches Verfahren in den Blick genommen wurde 1.

Als weiterer Schritt zur Schaffung einer gerichtsverbundenen Mediation ist im Zuge der ZPO-Reform § 278 V 2
ZPO eingefilhrt worden®2. Das Gericht hat danach die Madglichkeit, den Parteien in geeigneten Féallen eine
aulergerichtliche Streitschlichtung vorzuschlagen. Verpflichtend ist dieser Vorschlag flr die Parteien im Gegensatz
zu den obligatorischen Schlichtungsverfahren nach 8 15a EGZPO jedoch nicht. § 278 VV 2 ZPO hat lediglich eine
Hinweisfunktion an den Richter und soll gemeinsam mit § 278 | ZPO den Gedanken der giitlichen Streitbeilegung
im Zivilverfahren férdern. Zwar fihrt der Gesetzeswortlaut die Mediation wiederum nicht explizit an, die
Gesetzesbegriindung setzt die Mediation allerdings scheinbar mit dem Begriff der auBergerichtlichen
Streitschlichtung gleich33. Sinnvoll waére insoweit zur Starkung der Mediation und Entlastung der Justiz ein
bindendes Verweisungsrecht oder zumindest eine Prufungspflicht, ob die Durchfiihrung einer Mediation sinnvoll
waére®4, Jedenfalls zu Letzterem sollen die Gerichte die Parteien kiinftig verpflichten kénnen. Der am 22. 10. 2004
von der Europaischen Kommission verdffentlichte Vorschlag einer Richtlinie Uber bestimmte Aspekte der
Mediation in Zivil- und Handelssachen sieht dies in Art. 3 1 2 vor®. Im Fall eines fir die Parteien bindenden
Verweises durch den Richter erfordert das Recht auf den gesetzlichen Richter, dass den Parteien bei Scheitern der
Mediation der Weg zu Gericht wieder erdffnet ist.

VII. Ausblick

Die Mediation ist in Deutschland noch ein junges Verfahren. Jedoch hat sie sich inzwischen durchaus etabliert. Die
erste Welle, die die Mediation als universell einsetzbares Konfliktbehandlungsverfahren angepriesen hat, ist einem
reflektierten Umgang gewichen. Das Potenzial der Mediation ist bislang noch nicht hinreichend ausgeschopft. Gibt
es inzwischen viele Ausbildungsprogramme, so fehlt es bislang noch an der ausreichenden Information (ber die
Mediation sowie der Bereitschaft der Parteien, sich im eigenen Fall tatsachlich auf ein Mediationsverfahren
einzulassen. Die Auswertung des Modellversuchs ,,Auergerichtliche Konfliktbeilegung* am LG und AG Stuttgart 56
aus dem Jahr 2002 belegt, dass in 29 von 37 Féllen, in denen eine Mediation erfolgreich angeregt worden ist, der
Konflikt durch Abschluss einer Vereinbarung beigelegt werden konnte. Die beteiligten Gerichte haben nur elf der 37
Falle unmittelbar angeregt. In den Ubrigen 26 Fallen haben sich die Parteien zur Mediation entschlossen, weil sie
durch die Offentlichkeitsarbeit des Projekts auf die Mediation aufmerksam wurden oder anhand der Mediatorenliste
des Modellversuchs an einen Mediator vermittelt werden konnten. Dies belegt, dass der Zugang zur Mediation
bislang noch nicht hinreichend institutionalisiert ist. Von der Alternative zur staatlichen Justiz werden die
Konfliktparteien erst dann in gréRerem Umfang Gebrauch machen, wenn eine transparente Zugangsmoglichkeit zu
Mediationsverfahren besteht und eine breitere Offentlichkeit iber die Mediation informiert ist. Die Schaffung eines
Systems gerichtsverbundener Mediationsverfahren kénnte hierzu einen wichtigen Beitrag leisten. Das Tatigwerden
des européischen Gesetzgebers ist ein Schritt in die richtige Richtung.
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