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Stellungnahme

Der Referentenentwurf eines Gesetzes zur Férderung der Mediation und anderer Ver-
fahren der auBergerichtlichen Konfliktbeilegung wird begrtiBt. Die gesetzliche Rege-
lung der richterlichen Mediation durch das neue Mediationsgesetz (MediationsG) wird
ausdrucklich beflrwortet. Da sich die richterliche Mediation ebenfalls auf die Verfahren
vor den Fachgerichten erstreckt, haben nunmehr auch einkommensschwache Partei-
en die Mdglichkeit, beispielsweise in Verfahren vor den Sozialgerichten ein Mediati-

onsverfahren durchzuflhren.

Das Referentenentwurf bedarf allerdings noch der Erganzung, insbesondere hinsicht-
lich der systematischen Einordnung der Mediation als Aufgabe rechtsprechungsnaher
Tatigkeit, der Erstreckung des Haftungsprivilegs nach § 839 Abs. 2 BGB auch auf die
Tétigkeit der richterlichen Mediatoren und der flachendeckenden Einflhrung von Me-

diationsverfahren.

Zu den einzelnen Vorschriften des Referentenentwurfes des Gesetzes zur Férderung
der Mediation und anderer Verfahren der auBergerichtlichen Konfliktbeilegung wird wie

folgt ausgeflhrt:

Das Gesetz schweigt dazu, ob die Mediation als Aufgabe der Rechtsprechung, der
Verwaltung oder als eine rechtsprechungsnahe Tatigkeit anzusehen ist. Der Geset-
zesbegrindung (Seite 24) und dem Anschreiben zum Referentenentwurf des BMJ
vom 05.08.2010 (Seite 2) ist dagegen zu entnehmen, dass die richterliche Mediation
als richterliche Tatigkeit ausgestaltet werden soll. Dies kénnte zu der Annahme flhren,



dass dieser Aufgabenbereich der Rechtsprechung zugeordnet werden soll. In der juristi-
schen Diskussion zur gerichtsinternen Mediation wird die Tatigkeit des Richters als Me-
diator i. d. R. entweder der Auslbung rechtsprechender Gewalt i. S. v. § 1 DRIG oder als
Auslbung von Tatigkeit der Gerichtsverwaltung i. S. von § 4 Abs. 2 Nr. 1 DRIG verstan-
den. Gegen eine Zuordnung zur Rechtsprechung sprechen allerdings rechtliche und sys-
tematische Bedenken. In § 1 Abs. 2 MediationsG ist gerade klargestellt, dass der Media-
tor eine unabhéngige und neutrale Person ohne Entscheidungsbefugnis ist. Diese fehlen-
de Entscheidungsbefugnis spricht eindeutig gegen eine Zuordnung dieser Tatigkeit als
Rechtsprechungsaufgabe. Auch aus dem Wortlaut des § 278 a Abs. 2 Satz 4 ZPO-E er-
gibt sich, dass diese Aufgabe nicht der Rechtsprechung zugeordnet werden kann, da der
Mediator erst bei Abschluss eines Vergleiches wie ein entscheidungsbefugter Richter die

Mdglichkeit hat, den Vergleich im Protokoll festzustellen. Im Umkehrschluss bedeutet
dies, dass der Mediator vor einem solchen Vergleichsschluss gerade nicht wie ein Richter
tatig wird und somit auch nicht der Rechtsprechung zugeordnet werden kann. Gerade das
fehlende Merkmal der Entscheidungsbefugnis ist pragend fir ein Mediationsverfahren.
Zwar ist auch gemanB § 278 Abs. 1 ZPO in jeder Lage des Verfahrens und geman § 278
Abs. 2 ZPO in der eigens daflr vorgesehenen Glteverhandlung auf eine gutliche Beile-
gung des Rechtsstreits oder einzelner Streitpunkte hinzuwirken. Dabei handelt es sich
aber gleichsam um einen Annex zur Rechtsprechung, bei dem der Richter seine Erkennt-
nisse und Einschatzungen der Erfolgsaussichten des Prozesses mit einbringen darf und
auch einbringen muss. Seine Funktion bei der Herbeifihrung einer vergleichsweisen Eini-
gung i.S.v. § 278 Abs. 1 ZPO unterscheidet sich insoweit grundlegend von derjenigen
eines Mediators, als es bei der Mediation gerade darum geht, die Beteiligten ohne Be-
schrankung auf den Prozessstoff und unabhangig von den prozessualen Erfolgsaussich-
ten zu einer selbst erarbeiteten Konfliktbewaltigung anzuleiten. Auch als Gerichtsverwal-
tung lasst sich die Tatigkeit als Mediator schwerlich begreifen. Sie lasst sich vielmehr de-
finieren als rechtsprechungsnahe Téatigkeit, die, soweit keine Besonderheiten bestehen,
den Regeln Uber die Rechtsprechung folgt. Dies sollte in dem Gesetzentwurf ausdricklich
klargestellt werden.

Wird die Tétigkeit eines Richters als Mediator als rechtsprechungsnahe Tatigkeit verstan-
den, so sollte klargestellt werden, dass dieser nicht unter den gesetzlichen Richter geman
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG fallt, dem niemand entzogen werden darf. Sind bei einem Ge-
richt mehrere Richter mit ihnrem Einverstandnis zu richterlichen Mediatoren bestellt, so
muss es den Parteien méglich sein, unter ihnen eine Auswahl zu treffen. Dies ergibt sich
zum einen daraus, dass Mediation ihrem Wesen nach immer auf Freiwilligkeit und gegen-

seitigem Vertrauen beruht. Zum anderen besteht aber auch nach Sinn und Zweck von Art.
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103 Abs. 1 Satz 2 GG keine Notwendigkeit, die zur richterlichen Mediation bereiten Par-
teien an einen ,gesetzlichen® Richtermediator zu binden. Der verfassungsrechtliche
Grundsatz des gesetzlichen Richters findet seine Rechtfertigung darin, dass aufBere Ein-
flussnahmen auf eine gerichtliche Entscheidung durch Auswechslung des Richters aus-
geschlossen werden missen. Solche Einflussnahmen sind von vorn herein nicht zu be-
sorgen, wenn sich die Funktion des Richters gerade nicht auf die Streitentscheidung,
sondern allein auf die Anleitung der Streitparteien zur eigenstandigen Erarbeitung einer

Konfliktlésung beschrankt.

Die richterliche Tatigkeit als Mediator muss dem Haftungsprivileg des § 839 Abs. 2 Satz 1
BGB unterfallen, um Haftungsgefahren fiir den Mediator auszuschlieBen. Bei einer
Pflichtverletzung sollte daher der Staat im AuBenverhaltnis zu dem Verletzten haften.

Hinsichtlich der geplanten Anderung von § 15 GVG besteht die Gefahr, dass diese zu
einer zunehmenden Zersplitterung der Modelle zur Konfliktlésung in der Bundesrepublik
Deutschland fihrt. Zu einer &hnlichen Entwicklung war es in den letzten Jahren bei der
Regelung des § 15a EGZPO gekommen, der in bestimmten Fallen zwingend die Durch-
fihrung eines Verfahrens vor den gemeindlichen Schiedséamtern vorsieht. Von dieser
Maoglichkeit des § 15a EGZPO haben in der Folgezeit nicht und vor allem nicht zeitgleich
alle Bundeslander Gebrauch gemacht, was fir den rechtsuchenden Blrger zu einer Un-
Ubersichtlichkeit der Zugangsvoraussetzungen zu den Gerichten gefiihrt hat. Kommt
nunmehr als weiteres Konfliktlésungsmodell das Mediationsverfahren hinzu, von dem die
Bundeslander nach dem Gesetzentwurf optional Gebrauch machen kénnen, wird die Un-
ubersichtlichkeit noch vergréBert. Zudem wird es dem Birger kaum zu vermitteln sein,
aus welchen Griinden in einem Bundesland eine Mediation als preiswerte und dauerhafte

Konfliktldsungsstrategie angeboten wird, in einem unmittelbar daneben liegenden Bun-
desland jedoch nicht. Ein rechtfertigender Grund fiir eine solche Offnungsklausel, z.B.
wegen regionaler Unterschiede, ist bei der Einflihrung insbesondere von gerichtlichen
Mediationsverfahren nicht gegeben. Es sollte daher durch Bundesgesetz allen Gerichten
die Mdglichkeit gegeben werden, eine gerichtsinterne Mediation anzubieten und die Ent-
scheidungen direkt vor Ort zu treffen. Dadurch kann auch vor Ort auf eine Nachfrage nach
einer gerichtlichen Mediation reagiert und es braucht nicht abgewartet zu werden, dass
der Landesgesetzgeber von der Offnungsklausel Gebrauch macht.



Damit allerdings kein Rechtsanspruch des Burgers auf die Einfihrung einer Mediation vor
jedem Gericht in der Bundesrepublik besteht, sollte diese Vorschrift als Mdglichkeit der
einzelnen Gerichte, ein Mediationsverfahren anzubieten, nicht jedoch als Verpflichtung
ausgestaltet werden.

Letztlich sollte in § 15 GVG-E nicht ausschlieBlich von ,Zivilsachen® gesprochen werden.
Hier sollte klargestellt werden, dass eine Mediation auch in anderen Bereichen mdglich
ist, so in Familien- oder Betreuungssachen.

Die Regelung in § 4 MediationsG zur Verschwiegenheitspflicht wird grundsatzlich beftir-
wortet. Diese Verschwiegenheitspflicht sollte sich jedoch auch darauf erstrecken, dass der
Mediator - insbesondere bei Scheitern der Mediation - in einem Strafverfahren ebenfalls
ein Zeugnisverweigerungsrecht zugebilligt wird. Oftmals kommt es - insbesondere bei den
Amtsgerichten - auf Grund eines Konfliktes sowohl zu einem Zivil- als auch zu einem
Strafverfahren. Beispielhaft sei der Streit um die Zahlung einer Forderung erwahnt. Im
Verlauf des Konfliktes erhebt der vermeintliche Glaubiger eine Zahlungsklage. Gleichzei-
tig stellt der Glaubiger in etlichen Fallen aber auch bei der zustandigen Staatsanwaltschaft
Strafanzeige, so dass die Staatsanwaltschaft ein Verfahren wegen Betruges gegen den
vermeintlichen Schuldner einleitet. Hatte der Mediator in den nachfolgenden Verfahren
lediglich ein Zeugnisverweigerungsrecht bezlglich des Zivilverfahrens, so wirde dieses
im Strafprozess ausgehebelt werden. Die Bereitschaft zur Durchfiihrung einer Mediation
wirde erheblich sinken, wenn die Beteiligten firchten missten, dass der Mediator in ei-
nem Strafverfahren gegen sie zur Aussage verpflichtet ist. Dies ist mit dem Grundsatz der

Verschwiegenheit nicht zu vereinbaren.

Eine Verschwiegenheitspflicht sollte allerdings dann nicht gelten, wenn alle Parteien des
Mediationsverfahrens den Mediator davon befreien. Dies kann insbesondere dann ange-
zeigt sein, wenn in die L6sung des Konfliktes noch andere Beteiligten mit einbezogen
werden mussen, z. B. weitere Konfliktparteien oder ein Sachversténdiger zur Klarung von
gutachterlichen Fragen.

Was den Bereich des Vortrages im streitigen Prozess anbelangt, l1&sst sich ein gewisser
Schutz der Vertraulichkeit dadurch erreichen, dass die Parteien des Mediationsverfahrens
sich in einer Prozessvereinbarung verpflichten, als Parteien eines mdglichen spéateren
Gerichts- oder Schiedsgerichtsverfahrens keine Mediationsinterna vorzutragen und dazu
auch keinen Beweis anzutreten. Es durfte aber nicht ausreichen, allein auf solche vertrag-
lichen Selbstregulierungskréfte zu vertrauen, bei denen rechtlich unsicher bleiben misste,
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wie zu verfahren ist, wenn getroffene Abreden im Prozess missachtet werden. Um solche
Unsicherheiten zu vermeiden, ist fir den Bereich des Zivilprozesses eine gesetzliche Re-
gelung erforderlich, die abredewidrigen Parteivortrag zu Interna aus dem Mediationsver-
fahren klar und eindeutig ausschlieBt. Im Einklang mit den Vorgaben auf européischer
Ebene sind davon die in Art. 7 Abs. 1 lit. a und b EU-MedRL genannten Bereiche auszu-
nehmen (Schutz des Kindeswohls, Beeintrachtigung der physischen und psychischen
Integritat einer Person, Offenlegung zur Umsetzung oder Vollstreckung der Vereinba-
rung). Es wird daher vorgeschlagen, § 138 ZPO um folgenden Absatz 5 zu erganzen:

Tatsachen und sonstige Umsténde, von denen eine Partei allein durch ein
Mediations- oder Giteverfahren Kenntnis erlangt hat und die entgegen
einer in jenem Verfahren getroffenen Abrede vorgetragen werden, sind
unbeachtlich, soweit eine Partei ihrer Berlcksichtigung widerspricht. Dies
gilt nicht ... (Ausnahmetatbesténde des Art. 7 Abs. 1 lit. a und b EU-
MedRL).

Der Umstand, dass die richterliche Mediation nichtéffentlich sein soll (§ 278 a Abs. 2 Satz
3 ZPO-E) wird ausdriicklich begriiBt. Soweit den Parteien die Mdglichkeit haben, die Of-
fentlichkeit der Mediation herzustellen, sollte sichergestellt werden, da es dadurch nicht zu
gerichtsorganisatorischen Belastungen kommt.

Nach § 522 ZPO ist eine Berufung ,unverziglich® durch Beschluss zurlickzuweisen, so-
fern die einzelnen in § 522 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 ZPO angefiihrten Voraussetzungen vorlie-
gen. Es sollte klargestellt werden, dass das Unverziglichkeitserfordernis nicht so eng
verstanden werden darf, dass es die gerichtsinterne Mediation fir den Fall einer nach
ubereinstimmender Einschatzung des Berufungsgerichts unbegriindeten und nicht revisi-
onszulassungsfahigen Berufung ausschlief3t.

Der Gesetzgeber wird um Priifung gebeten, ob die Durchfihrung eines Mediationsverfah-

rens mit Kostenvorteilen fiir die teilnehmenden Parteien verbunden werden kann.

§ 54a Abs. 1 ArbGG-E Ubertragt die Regelung des § 278a Abs. 1 ZPO-E sinngemaR auf
Verfahren in der Arbeitsgerichtsbarkeit. Dies ist grundsatzlich zu begriiBen. In Satz 4 ist

allerdings geregelt, dass das Gericht das Verfahren nach 3 Monaten wieder aufnehmen
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muss, es sei denn, die Parteien legen Ubereinstimmend dar, dass eine Mediation oder
eine auBergerichtliche Konfliktbeilegung noch betrieben wird. § 54a Abs. 1 S. 4 ArbGG-E
erscheint als zu kompliziert und birokratisch. Die Regelung dirfte dazu flhren, dass das
Gericht jedes Mal vor Ablauf von drei Monaten nachfragen muss, ob die Mediation noch
betrieben wird. Sofern sich die Parteien dann nicht rechtzeitig duBern, misste nach der
jetzigen Formulierung Termin bestimmt werden, der haufig - wenn die Verhandlungen

tatsachlich noch nicht abgeschlossen sind - wieder aufgehoben werden misste.
Es wird daher vorgeschlagen, § 54a Abs. 1 S. 4 ArbGG-E wie folgt zu fassen:

,Die Parteien sind Uber ihr Recht zur Aufnahme des Prozesses zu belehren®.
10.
Auch in arbeitsgerichtlichen Streitigkeiten kann sich ein Bedarf fir eine richterliche Media-
tion erst im Berufungsverfahren vor dem Landesarbeitsgericht ergeben. Es sollte daher
sichergestellt werden, dass die Méglichkeit einer richterlichen Mediation ebenfalls noch im
Berufungsverfahren vor dem Landesarbeitsgericht besteht, z.B. durch einen Verweis in

§ 64 Abs. 7 ArbGG - in dem auch im Ubrigen die Verweise auf Vorschriften des erstin-
stanzlichen Verfahrens enthalten sind - auf § 54a ArbGG-E.

gez. Oliver Sporré, Mitglied des DRB-Présidiums



