AUFSATZE
DAS MEDIATIONSGESETZ -

EINE STEILVORLAGE FUR DIE GESAMTE ANWALTSCHAFT

RECHTSANWALT MICHAEL PLASSMANN, BERLIN*

Fristen ordnungsgemdf zu beachten, gehért zu den an- ’

waltlichen Pflichtaufgaben. Gesetzgeber haben es in
diesem Punkt etwas leichter: So hdtte das Gesetz zur
Férderung der Mediation und anderer Verfahren der
auflergerichtlichen Konfliktbeilegung,! das der Umset-
zung der EU-Richtlinie (EU-RL) 2008/52/EG? diente, vor-
gabegemdf bis zum 20. Mai 2011 verabschiedet wer-
den sollen. Dass es am Ende trotz eines einstimmigen
Beschlusses des Deutschen Bundestages® nicht nur zu
erheblichen Verzogerungen,* sondern zu einem harten
Ringen im Vermittlungsausschuss kommen konnte, war
ausschliefSlich einem Verfahren geschuldet, das den
Kernbereich des origindren Gesetzesanliegens gerade
nicht tangierte: der gerichtsinternen Mediation.

Der Autor skizziert die beachtliche Dynamik des Ge-
setzgebungsverfahrens und die Herausforderungen
und Chancen, die sich aus der gesetzlichen Veranke-
rung der Mediation fiir Parteianwdlte und Anwalts-
mediatoren gleichermafen ergeben.

1. AUSGANGSLAGE: NACHFRAGE NACH MEDIATION
NIMMT ZU

Diente die Mediation iber viele Jahre in erster Linie
zahlreichen Ausbildungsinstitutionen, bestdndige Um-
satzgrofen zu realisieren, hat sich in den letzten Jah-
ren auch die Nachfrageseite mehr und mehr mit den
Potentialen der Mediation beschdftigt. Offentlichen Ri-
ckenwind erhielt diese Entwicklung durch ein soge-
nanntes Mediationsverfahren, das im Ergebnis wohl
eher eine rechtlich nicht unumstrittene Schlichtung
war: das Vermittlungsbemithen Heiner Geiflers im
Streit um das Projekt Stuttgart 21. Unabhdngig von
der falschen Qualifizierung dieses Konfliktlosungsver-
fahrens hat der Vermittlungsversuch um das Projekt

* Der Autor ist Vorsitzender des Ausschusses Auflergerichtliche Streitbeilegung der
BRAK. Er gehbrte einer vom BMJ einberufenen Expertengruppe zum MediationsG
an. Im Gesetzgebungsverfahren wurde er als Sachverstindiger vom Rechtsaus-

- schuss des Deutschen Bundestages angehért.

" BGBI. Jahrgang 2012 |, S. 1577 ff.

2 Richtlinie 2008/52/EG des Euroopdischen Parlaments und des Rates v. 21.5.2008
{iber bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil- und Handelssachen, vgl. ABI. L
136/3 v. 24.5.2008.

3 Sighe 149. Sitzung des Deutschen Bundestages am 15.12.2011, Plenarprotokoll
17/149, S. 17844-17856.

4 Das Gesetz ist - unter Missachtung der Umsetzungsfrist - 14 Monate spdter, am
26.7.2012, in Kraft getreten.
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Stuttgart 21 einer breiten Bevolkerung einen Eindruck
davon vermittelt, was grundsdtzlich méglich ist, wenn
ein unabhdngiger Dritter - idealerweise mdglichst
frithzeitiger als in Stuttgart - die festgefahrenen Fron-
ten zwischen Konfliktparteien aufzubrechen versucht.
Mit dieser nicht geplanten PR-Wirkung geht eine ande-
re Erkenntnis einher, die gerade die Anwaltschaft in ih-
rem Beratungsanspruch unmittelbar tangiert: Auch
wenn das ebenso berechtigte wie wichtige Verlangen
nach einer kompetenten und ziigigen rechtlichen Ent-
scheidung immer noch Ausdruck zahlreicher Mandan- ~
tenanliegen ist, nimmt das Bedirfnis von Konfliktpar-
teien nach einer konsensualen Losung spiirbar zu.’

Man mag dabei den Stellenwert von interessengetrage-
nen Studien® und ihrer Fragestellungen selbstverstdnd-
lich kritisch beleuchten. lhre Botschaft gilt es fiir die zen-
tralen Konfliktmanager - die Anwdlte - jedoch, aufmerk-
sam zur Kenntnis zu nehmen: Immer mehr Parteien
wiirden im Kenfliktfall gerne den Weg in den Gerichts-
saal vermeiden. Das gilt nattirlich immer unter der Maf3-
gabe, dass ihnen mit einem konsensualen Verfahren
eine zumindest ebenso qualifizierte Losung wie in tra-
dierten Verfahren ermoglicht wird. Hierzu passt es,

dass vermehrt auch Anwaltskollegen, die neben der

Fachanwaltschaft auch den Mediator auf dem Briefkopf
ausweisen, davon berichten, verstarkt von Mandanten
aufgesucht zu werden, die von ihrem Parteianwalt neben
einer fachlich kompetenten zugleich auch eine deeskalie-
rende Dienstleistung erwarten. Hier wird offensichtlich
der Mediatorentitel nicht mehr als Makel im Sinne eines
,soften” Anwalts, sondern als besondere Konfliktkom-
petenz auf der Nachfrageseite wahrgenommen.

Diese Erkenntnisse im Rahmen der Befragung von Pri-
vatpersonen korrespondieren im Ubrigen auch mit
den Schlussfolgerungen, die gerade nicht nur DAX-Un-
ternehmen, sondern auch Mittelstdndler vermehrt in
ihren unternehmensinternen Konfliktmanagementsys-
temen oder in ihrer Verfahrenswahl im konkreten ein-
zelnen Konflikt beriicksichtigen.” Auch féllt in diesem
Zusammenhang auf, dass gerade in absolut festgefah-
renen Konflikten - sei es beispielsweise in Planungsver-
fahren, internen Parteikonflikten oder auf Gesellschaf-

5 Exemplarisch seien hier die Erkenntnisse des ,Roland Rechtsreport 2010, Einstel-
lung der Bevélkerung zum deutschen Rechtssystem und zur Mediation, erwdhnt.

& Siehe Fn. 5.

7 Bereits friihzeitig untersucht im Rahmen der PWCStudie ,Commercial Dispute
Resolution - Konfliktbearbeitungsverfahren im Vergleich” und zwischenzeitig in
der Praxis durch den ,Round Table der Deutschen Wirtschaft” in konkrete Kon-
fliktidsungssysteme fortentwickelt.
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terebene - der Ruf nach Mediation immer lauter wird.

Interessant ist dabei, dass dem Verfahren offensicht- .

lich eine Kraft zugebilligt wird, die nicht nur die Lé-
sungs-, sondern auch die Befriedungskomponente im
besonderen Mafie zu bedienen scheint.

2. UMSETZUNGSAUFTRAG FUR DEN GESETZGEBER

In Erinnerung an liberale Ausrufezeichen in der Rechts-
politik hdtte es nahe gelegen, hinter dem nun ver-
abschiedeten Fordergesetz die gesetzgeberische Ant-
wort auf verdnderte gesellschaftliche Entwicklungen
zu vermuten. Doch diesem Anspruch hatte sich bereits
die Europdische Union verpflichtet gefiihlt. Sie forderte
ihre Mitglieder auf, die zur Umsetzung der EU-Richt-
linie 2008/52/EG erforderlichen Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften fiir den grenziiberschreitenden Be-
reich bis zum 20. Mai 2011 zu erlassen. Gleichwohl
hat die Bundesregierung gut daran getan, sich nicht
auf die Umsetzung der Richtlinie zu beschrdnken, son-
dern eine einheitliche Rechtsgrundlage flr konsensua-
le Verfahren in Deutschland zu schaffen.

Den Mitgliedstaaten oblag dabei aufgrund der EU-RL
(Art. 6-8) lediglich ein zwingender Umsetzungsbedarf
hinsichtlich der Vollstreckbarkeit, Vertraulichkeit und
Verjghrung. Die Bundesregierung hatte die Umset-
zungspflicht zundchst zum Anlass genommen, sich da-
riiber hinaus im Rahmen des vorgelegten Gesetzesent-
wurfes zwei weitere Ziele zu setzen®:

+Wesentliches Ziel” - so der Anspruch - sei, ,die Me-
diation und andere Verfahren der auflergerichtlichen
Konfliktbeilegung zu férdern”. Dariiber solle fiir die ge-
richtsinterne. Mediation eine ,ausdriickliche rechtliche
Grundlage geschaffen werden”.

Letzterer Anspruch irritierte insofern, als gerade das ei-
gentliche Anliegen der EU-Richtlinie in Artikel 1° darin
bestand, ,den Zugang zur alternativen Streitbeilegung
zu erleichtern und die gitliche Beilegung von Streitig-
keiten zu férdern, indem zur Nutzung der Mediation
angehalten und fiir ein ausgewogenes Verhdltnis zwi-
schen Mediation und Gerichtsverfahren gesorgt wird".

1. DIE FALSCHE AKZENTUIERUNG DES REGIERUNGS-
ENTWURFES

Als der Gesetzgeber im Januar 2011 den Regierungsent-
wurf'® vorlegte, gab es ein gespaltenes Echo: Wahrend
ein prominenter Journalist wie Heribert Prantl in Regie-
rungssprechermanier das Gesetz vorab als ,Umbruch
im deutschen Recht'* zu adeln versuchte, sahen andere
Stimmen in ihm eher einen ,schlichten Entwurf”.2

¥ So die Erfduterung in der Vorbemerkung zum Regierungsentwurf, BT-Drucks.
17/5335, unter ,A. Problem und Ziel", S. 1.

9 ABL. L 136/5 v. 24.5.2008.

10 BT-Drucks. 17/5335. ‘

" So Prant/ auf der Titelseite der SZ v. 12.1.2011,

Der urspriingliche Regierungsentwurf war ganz spiirbar
von internen Meinungsverschiedenheiten im BMJ ge-
prdgt. Wahrend einerseits Forderinstrumente - zum Bei-
spiel Kosten- oder Gebiihrenanreize,’3 um dem Gesetzes-
anliegen Schubkraft zu verleihen, - nahezu génzlich fehl-
ten, war das Gesetz in wesentlichen Teilen dadurch
gepragt, die gerichtsinterne Mediation mit der Media-
tion durch freiberufliche Mediatoren gleichzustellen und
im Lichte der zahlreichen Mediationsprojekte als dauer-
hafte Aufgabe der Justiz zu etablieren. Diese falsche
Weichenstellung™ gipfelte darin, dass die gesetzlich ge-
wdhrleistete - § 78 ZPO oder § 11 ArbGG - anwaltliche
Vertretung im Gerichtsverfahren durch die fehlende Zu-
stimmung der gegnerischen Partei in gerichtsinternen
Mediationsverfahren hdtte ausgehebelt werden konnen.
Zugleich hdtte die Richterschaft eine Gesetzesgrundlage
fir die bislang nicht legitimierte gerichtsinterne Media-
tion erhalten und ihr Aufgabengebiet um die Mediation,
einer ebenso komplexen wie systematischen Konflikt-
bearbeitungsmethode, dauerhaft erweitert.®

Der entsprechende Protest nicht nur aus Anwaltskrei-
sen,'® sondern auch aus der Richterschaft war neben
der falschen Fokussierung des Gesetzes auch verstdrkt
auf wettbewerbsrechtliche Argumente!” gestiitzt. Als
weitere ,bittere Pille” sollte die Anwaltschaft zunéchst
eine erweiterte Vollstreckungsméglichkeit fiir die Me-
diation schlucken: § 796d ZPO-E sah vor, dass auf An-
trag der Parteien der Inhalt einer im Mediationsverfah-
ren erzielten schriftlichen Vereinbarung vom Gericht
fir vollstreckbar erkldrt werden sollte. Und dies ganz
unabhdngig davon, ob Parteianwdlte oder zumindest
ein anwaltlicher Mediator an dem Mediationsverfah-
ren beteiligt waren. Damit wére allen Mediatoren
- vielfach unter Verstol gegen §2 Abs. 3 Ziff. 4
RDG - die Mdglichkeit eingerdumt worden, das Medio-
tionsergebnis fiir vollstreckbar erkldren zu lassen. Das
hatte ganz unabhdéngig davon gegolten, welchen
Grundberuf sie ausiiben, ob sie eine qualifizierte Media-
tionsausbildung besitzen oder Haftpflichtversicherungs-
schutz anbieten kénnen.

Diese ergdnzende Vollstreckungsmdoglichkeit, die den
vereinfachten Zugang zur Mediation ermdglichen soll-
te, aber zugleich den Verbraucherschutz sehenden Au-
ges ignorierte, korrespondierte mit einem weiteren du-
Berst liberalen Grundverstdndnis: den Ausbildungs-
anforderungen an die Mediatoren, denen unabhdngig
von ihrem Quellberuf ein Zeugnisverweigerungsrecht
in Falle eines Scheiterns einer Mediation eingerdumt

" 1250 hingegen nicht nur Monika Dunkel im Leitartikel der Financial Times Deutsch-

land v. 13.1.2011, S. 25.

'3 Bereits frithzeitig zeichnete sich ab, dass weder eine Mediationskostenhilfe noch
Anreize fiir die Inanspruchnahme vorgerichtlicher Mediation mehrheitsféhig wa-
ren. :

" Duve spricht daher vom ,Gesetz zur Rettung der gerichtlichen Mediation”, ZKM
04/2012, 108.

15 Zu Recht erinnert Prijtting einmal mehr an die eigentlichen Kernaufgaben der
Justiz, AnwBl. 2012, 2041f; Plassmann warnt vor einer ,Bevorzugung der Ge-
richtsmediation”, AnwBl, 2012, 123f.

16 Siehe BRAK-StlIn. 27/2010 und DAV-Stlln. 58/2010 auf den Referentenentwurf.

17 Lesenswert hierzu gerade auch die wettbewerbsrechtlichen Bedenken der Prd-
sidentin des BVerwG in ihrer Stellungnahme zum Referentenentwurf v. 27.9.2010.
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werden sollte. Hier hatte sich der Gesetzgeber aus Sor-
ge vor einer frithzeitigen Uberreglementierung der Me-
diation dafiir entschieden, die Qualitdtssicherung in
die Eigenverantwortung der Mediatoren zu legen.
So verwunderte es nicht, dass auch in der ersten par-
lamentarischen Debatte'® fraktionsiibergreifend Nach-
besserungen dieses ,schlanken Gesetzgebungsvor-
schlages”?° gefordert wurden.

2. DER PARAD!GMENWECHSEI; DURCH DEN
RECHTSAUSSCHUSS

Dass Mediation offenbar seine eigene Wirkung entfal-
~ tet und interessanterweise auch Politiker zu vereinen
vermag, darf als eine Erkenntnis der Sachverstdndigen-
anhérung des Rechtsausschusses des Deutschen Bun-
destages festgehalten werden. Das {iber alle Fraktio-

nen spiirbare Verlangen, einen nachhaltigen Gesetzes--

vorschlag zu entwerfen, zog sich wie ein roter Faden
durch die Sachverstdndigenanhdrung am 25. Mai
20122" und die nachfolgenden internen Meinungsbil-
dungsprozesse der Berichterstatter,? in der gerade
auch die Vertreter der Regierungsfraktionen kon-
sequent die Schwéchen des Regierungsentwurfes zu
beheben suchten. ,Gestaltung im Dialog’ kdnnte man
entgegen mancher Politikverdrossenheit formulieren,
wenn die Experteneinbindung?® gerade nicht reine Tes-
tatfunktion erfiillt, sondern als echter Meinungsbil-
dungsprozess verstanden wird. Folgerichtig bildeten -
nachdem schnell Einigkeit iiber das ersatzlose Strei-
chen des § 796d ZPO-E bestand - die Ausbildungs-
erfordernisse der Mediatoren und die Zukunft der ge-
richtsinternen Mediation die zentralen Themenfelder
der Debatte im Rechtsausschuss.

a) GUTESIEGELMODELL FUR MEDIATOREN
VORBEREITET

Im Vorfeld einer méglichen verdénderten Regelung zu
den zu liberalen Ausbildungsanforderungen hatten sich
in der Diskussion auch mit dem BMJ drei grundsatzli-
che Qualifizierungsvarianten herauskristallisiert: Schnell
zeigte sich dabei, dass - mit Ausnahme eines Gutesie-
gels - sowoh! einem echten Zulassungs- als auch einem
Anerkennungsmodell, das dem Mediator gesetzliche
Privilegien zugesichert hdtte, verfassungsrechtliche Be-
denken entgegengehalten wurden. Das BMJ, das das
Spannungsfeld zwischen den Verbraucherinteressen an
einem maglichst iibersichtlichen Mediatorenangebot
und der Sorge um eine vorzeitige Uberreglementierung
der Mediation sehr wohl erkannt hatte, wollte die Ent-
wicklung von tragfdhigen Ausbildungsstandards auf

'8 Siehe § 5 MediationsG-E.

19 Deutscher Bundestag, 17. Wahlperiode, 105. Sitzung, 17.4.2011.

20 5o der BE der CDU/CSU-Fraktion, Patrick Sensburg, anldsslich der ersten Bera-
‘tung am 17.4.2011.

21 Protokoll Dt. Bundestag Nr. 51.

22 patrick Sensburg (CDU/CSU) und Christian Ahrendt (FDF) fiir die Regierungspar-
teien, Sonja Steffen {SPD), Ingrid Hanlinger (DIE GRUNEN) und Jérn Wunderlich
(DIE LINKE) als die Oppositionsvertreter.

2 Die Stellungnahmen der Sachversténdigen Greger, Hausmanns, Hertel, Krémer,
Paul, Plassmann, Sporré und Togel sind abrufbar unter: http://www.mediate.de/
gesetzgebung.htm.
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die maBgeblichen Mediations- und Berufsverbdnde so-
wie die Kammern {ibertragen.?* Auch wenn man den
von der Bundesregierung formulierten Ansatz, die sich
noch in der Entwicklung befindliche Mediation nicht zu
iiberreglementieren, teilen mag, schienen hier im Inte-
resse der Verbraucher jedoch Zugestdndnisse notwen-
dig, die von der BRAK?*® im Rahmen eines Zertifizie-
rungsvorschlages in Form eines Giitesiegel-Modells kon-
kretisiert wurden. Der Vorschlag basierte dabei auf der
Uberlegung, im Rahmen eines Zweistufen-Modells einer-
seits weiterhin allen Mediatoren die Mediationsaus-
{ibung zu erméglichen und zugleich im Rahmen eines
Zertifizierungssystems eine ,zweite Stufe” einzufiihren,
die dem Bediirfnis nach Transparenz und Qualitdt im
besonderen Mafle Rechnung tragt.

Durch diese Klarstellung im Rahmen der Qualifikation
sollte einerseits gewdhrleistet werden, dass Verbrau-
cher wissen, was sich auf der Qualifikationsseite hinter
einer Zertifizierung konkret verbirgt. Andererseits hatte

- man auf Basis dieser vom ,Arbeitskreis Zertifizierung”

der Expertenkommission erarbeiteten QualitGtsstan-
dards vorgenommenen Zertifizierung zugleich auch
ein Instrument, dessen Inanspruchnahme zur For-
derung der auBergerichtlichen Mediation - beispiels-
weise durch Kosten- und Gebiihrenanreize oder als Hil-
fe fiir Verweisungsmoglichkeiten fiir die Rechtsschutz-
versicherungen oder Gerichte - beitragen konnte.

aa) BRAK-GESETZESVORSCHLAG UMGESETZT

Der Rechtssauschuss hat die Anderungsvorschldge der
BRAK?6 nahezu deckungsgleich im MediationsG auf-
gegriffen und durch einen Anforderungskatalog fiir den
einfachen” Mediator ergdnzt. § 5 MediationsG sieht
danach ein zweistufiges Aus- und Fortbildungsmodell
vor. Fiir den ,Mediator” prézisiert dabei zundchst § 5
Abs. 1 MediationsG die inhaltlichen Anforderungen an
die in ,Eigenverantwortung” zu erwerbenden theoreti-
schen Kenntnisse und praktischen Erfahrungen. Der von
den Anwaltskammern in der Vergangenheit an Anwalts-
mediatoren gestellte Anforderungskatalog gem. § 7a
BORA umfasst diese Prdzisierung, so dass Anwalts-
mediatoren sowohl die Anforderungen gem. §5
Abs. 1 MediationsG als auch § 7a BORA erfiillen. Im
Lichte dieses speziellen Anforderungskataloges im Me-
diationsG wird sich auch die Satzungsversammlung mit
der Frage der Zukunft des § 7a BORA zu beschaftigen
haben. Ergéinzend wird in § 5 Abs. 2 MediationsG der
,Zertifizierte Mediator” eingefiihrt: ,Als zertifizierter Me-
diator darf sich danach bezeichnen, wer eine Ausbildung
zum Mediator abgeschlossen hat, die den Anforderun-
gen der nach § 6 MediationsG zu erlassenden Rechts-
verordnung entspricht.” (§ 5 Il MediationsG).

24 Der langjiihrige Leiter des Referats Mediation im BMJ, Eberhard Carl, hat im
Rahmen der Sitzungen des AK Zertifizierung verdienstvoll dazu beigetragen, eine
versachlichte Diskussion in Gang zu setzen, die erstmals Uberlegungen zu ge-
meinsamen Standards ermdglicht haben.

2 Sighe Stellungnahme Plassmann anldsslich der Sachverstéindigenanhtrung am
2552011, brufbar unter: http://www.mediationskanzlei-plassmann.de/
mediationskanzlei/veroeffentiichungen.htm .

% Siehe Fn. 25.



bb) ANFORDERUNGSKATALOG FUR ZERTIFIZIERUNG

Nach derzeitigem Erkenntnisstand kénnte in der noch
zu erlassenden Rechtsverordnung in Anlehnung an
die in der Gesetzesbegriindung aufgegriffenen Vor-
schldge des Arbeitskreises Zertifizierung festgelegt
werden, dass die Ausbildung zum ,Zertifizierten Me-
diator” zumindest 120 Stunden zu umfassen und einen
festgelegten Ausbildungskatalog abzudecken hat.
Uberdies werden Mediatoren fiir das dauerhafte Fiih-
ren- der Bezeichnung ,Zertifizierter Mediator” in die
Pflicht genommen, neben dem Nachweis von Praxisfal-
fen auch eine regelmafige Fortbildung zu absolvieren.

cc) ZUKUNFT DER ZERTIFIZIERUNG

Da es sich bei der Rechtsverordnung nicht um eine
Verpflichtung, sondern lediglich um eine Berechtigung
fir das BMJ handelt, ist gerade vor dem Hintergrund
verfassungs- und europarechtlicher Fragen?” zur Zeit
offen, wann und in welcher Form das BMJ von der Er-
mdchtigung Gebrauch machen wird. Es geht einerseits
um die Weichenstellung, ob lediglich die jeweiligen
Ausbildungsinstitute - und wenn ja, durch wen? -
oder der einzelne Mediator zertifiziert werden sollen.
Andererseits stellt sich die am Beispiel des zertifizier-
ten Testamentsvollstreckers aufgeworfene Frage?® der
Praxisnachweise. Hier geht es im Ergebnis nicht nur
darum, eine Balance zwischen notwendiger Qualitdts-
sicherung und freiem Marktzutritt?® herzustellen. Zu-
gleich ist auch zu gewdhrleisten, dass nicht durch ein
vorschnelles Votum fiir eine privatautonome Zertifizie-
rungslésung Interessengruppen die Hoheit tber ein
Qualitatsmerkmal wie die Zertifizierung erlangen, ge-
rade weil § 6 MediationsG die Errichtung eines institu-
tionalisierten Zertifizierungsverfahrens nicht vorsieht,
zeigt das BMJ an dieser Stelle méglicherweise bereits
Weitblick, indem der Erlass der Rechtsverordnung
nicht unter Zeitdruck, sondern mit Sorgfalt gepriift
wird. Vor dem Hintergrund des nunmehr deutlich ver-
scharften Anforderungsprofils mag insofern manches
daflir sprechen, den in § 8 MediationsG auf fiinf Jahre
angelegten Evaluierungszeitraum dafiir zu nutzen,3°
Klarheit dariiber zu gewinnen, ob der zertifizierte Me-
diator sich auf Dauer als ,Heilsbringer oder Schreck-
gespenst”®? erweist.

b) GUTERICHTERMODELL ERSETZT GERICHTSINTERNE
MEDIATIONSPROJEKTE

Auch beim zweiten ,heiBen Eisen”, der zundchst beab-
sichtigten gesetzlichen Verankerung der gerichtsinter-
nen Mediation, hat der Rechtssauschuss die Anregun-
gen der Sachversténdigen3? zum Anlass genommen, ei-
nen konsequenten Kurswechsel gegeniiber dem
Regierungsentwurf vorzunehmen: So wurde die Gleich-

% Einmal mehr auch zu dieser Frage erhellend: Greger, ZKM 02/2012, 36f.

8 | esenswert hierzu die BGH-Entscheidung zum Begriff des ,zertifizierten Testa-
mentsvollstrecker” NJW 2012, 235f.

9 Zutreffend angemahnt von Wagner, ZKM 04/2012, 115.

3 So iibereinstimmend Greger, ZKM 02/2012, 361f. und Car/, ZKM 04/2012, 132f.

1 Nicht ohne Grund stellt Greger diese pointierte Frage, siehe Fn. 30.

32 Siehe Fn. 23.

stellung von auflergerichtlicher und gerichtlicher Me-
diation in § 1 MediationsG ebenso wie die in Artikel 2
vorgesehene Option in § 15 GVG, gerichtsinterne Me-
diation in Zjvilsachen in den jeweiligen Bundesldndern
einflihren zu kénnen, ersatzlos gestrichen. Zugleich
wurde in einer Ubergangsbestimmung in § 9 Media-
tionsG das Ende der gerichtsinternen Mediation ein
Jahr nach Inkrafttreten des Gesetzes fixiert. Um die in
den gerichtsinternen Mediationsprojekten gewonnene
Verhandlungskompetenz auch im Sinne der Mandan-
ten dauerhaft zu sichern, wurde der Vorschlag?® durch
den Rechtsausschuss aufgegriffen, die Mediationspro-
jekte stattdessen in ein auf alle wesentlichen Gerichts-
barkeiten34 - mit Ausnahme des Strafverfahrens - er-
strecktes sogenanntes Giiterichtermodell zu iberfih-
ren. Zukiinftig sollen - so die Neuregelung des § 278
Abs. 5 ZPO - anhdngige Rechtsstreitigkeiten oline zu-
sdtzliche Kosten fiir die Parteien an einen nicht ent-
scheidungsbefugten Giterichter verwiesen werden
kdnnen. Maglich ist die Verweisung jedoch - so das
fir die Anwaltschaft im Lichte der Sorge um eine Aus-
weitung der Obligatorik wichtige gesetzgeberische
Verstdndnis - ,nur mit Einverstdndnis der Parteien”.3®
Durch eine Ergdnzung in § 159 Il ZPO wird zugleich
die Vertraulichkeit des Gliterichterverfahrens in zweier-
lei Hinsicht geschitzt: Zum einen ist die Verhandlung
vor dem. Giiterichter nicht &ffentlich. Zum anderen
wird nur ,auf Gibereinstimmenden Antrag der Parteien”
ein Verhandlungsprotokoll erstellt. Der Giterichter,
der zwar keine Entscheidungsbefugnis besitzt, sondern
ausschlieBlich nach Méglichkeiten fiir eine einvernehm-
liche Losung sucht, ibernimmt dabei eine vollig ande-
re Rolle als der Mediator. So kann der Giiterichter, im
Gegensatz zum Mediator, rechtliche Bewertungen vor-
nehmen, den Parteien konkrete Lésungen fir den Kon-
flikt vorschlagen und zugleich das Ergebnis protokollie-
ren. Mit der korrespondierenden Klarstellung in § 1
MediationsG3*¢ wird damit die richterliche Streitschlich-
tung - auch in Form des Giiterichtermodells - klar von
der Mediation, wie sie aufBerhalb des Gerichtes ange-
boten wird, unterschieden.’’

Mit dieser Weichenstellung hatte der Rechtsausschuss
auch in puncto Rollenklarheit ein wichtiges Signal ge-
setzt: Wer zukiinftig den Weg ins Gericht wdhlt, soll
dort genau das finden, was er bei Einreichung einer Kla-
ge beansprucht und erwartet: einen Richter. Die Rolle
des dabei méglicherweise ins Spiel kommenden vermit-
telnden Guiterichters entspricht ohnehin nicht nur einer
seiner origindren richterlichen Aufgaben, sondern auch
dem Verstdndnis, das bislang hdufig vom Richtermedia-

33 S0 vorgeschlagen von Plassmann im Rahmen seinen Stellungnahmen vor und ggdi.
dem Rechtsausschuss, s. Fn. 23, dort Plassmann, S. 9-16 und Protakoll Dt. Bun-
destag Nr. 51, S. 18-21; Paul regte im Rahmen der Sachverstdndigenanhdrung
die Bezeichnung ,gerichtliches Vermittlungsverfahren” an, siehe Fn. 23, dort Paul,
S.2.

3 Mit Ausnchme des Strafverfahrens.

3 vgl. Fn. 12, 5. 21

3 Die geplante Gleichstellung von gerichtsinterner, gerichtsnaher und auBergericht-
licher Mediation wurde zugunsten der (reinen) Mediation ersatzlos gestrichen.

37 Die strukturellen Unterschiede von richterlicher Mediation und Giiterichtertétig-
keit hervorragend herausgearbeitet bei Carl, ZKM, 01/2012, 16ff.
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tor praktiziert und von den Parteien auch wahrge-
nommen wurde. Somit wird fiir Richter und Biirger die
iiberfdllige Rollenklarheit®® geschaffen, die auch die
ehemaligen Richtermediatoren wieder mehr in ihrer
Kernkompetenz in die Verantwortung nimmt.

Dieser Paradigmenwechsel des Rechtausschusses zeig-
te Wirkung: am 15. Dezember 2011 stimmte der Bun-
destag in ungewohnter Einmiitigkeit fiir das vom
Rechtsausschuss neu akzentuierte Férderungsgesetz.

3. DAS MEDIATIONSG IM VERMITTLUNGSAUSSCHUSS

a) DIE KLARSTELLUNG IN § 278 V ZPO: MEDIATIVE
MEISTERLEISTUNG ODER GESETZGEBERISCHES EIGEN-
TOR?

Mit dem Anrufen des Vermittlungsausschusses verfolg-
te die Landerkammer einzig das Ziel, mit einem Kraft-
akt doch noch die gerichtsinterne Mediation dauerhaft
zu sichern. Der Vermittlungsausschuss hat diesem An-
sinnen widerstanden und das Giterichtermodell nicht
mehr in Frage gestellt. Gleichwohl gab es das Bediirf-
nis nach einem Zugestdndnis, das dem unbestrittenen
Beitrag®® der Richtermediatoren fiir die Etablierung
der Mediation Rechnung tragen soll: So wurde bis zu-
letzt nach Formulierungen gesucht, die den Richterme-
diatoren eine Handhabe ermdglichten, auch im Rah-
men ihrer Rolle als Giterichter ohne Gesetzesverstof}
auf die Instrumente der Mediation zurilickgreifen zu
konnen. Das Ergebnis fiihrte zu einer Klarstellung in-
nerhalb der neuen Fassung des § 278 Abs. 5 ZPO, wo-
nach ,der Giiterichter alle Methoden der Konfliktbeile-
gung einschlieBlich der Mediation” in der Giitever-
handlung einsetzen kann. Gleichzeitig wurde
klargestellt,*® dass die Bezeichnung ,Mediator” kiinftig
yausschlieBlich den aulergerichtlichen Mediatoren vor-
behalten“? ist. Zudem wurde den Ldndern durch eine
Offnungsklausel im GKG ermdglicht, Kostenregelun-
gen zu treffen, um Gebihren beim einvernehmlichen
Abschluss eines Gerichtsverfahrens durch eine aufler-
gerichtliche Streitbeilegung zu ermafigen.*?

In der Begriindung*® fiir den Einigungsvorschlag wurde
zugleich unmissverstdndlich klargestellt, dass Gber die-
ses Zugestdndnis nicht etwa die Mediation unter dem
Titel Giiterichter fortgesetzt werden soll. Stattdessen
wurde den Giiterichtern iiber die Methodenvielfalt die
Option erdffnet, auch auf bestimmte Mediationstech-
niken zuriickgreifen zu diirfen. Mit dieser gesetzesdog-
matisch wesentlichen, auch als ,Eckpfeiler des Geset-
zes"4 beschriebenen Unterscheidung zwischen Media-
tion auflerhalb des Gerichtes und Giiterichtertdtigkeit
im gerichtlichen Verfahren korrespondiert zugleich die

38 Ausfithrlich erldutert in Stellungnahme Plassmann, siehe Fn. 23, dort Plassmann,
S.9-16.

3% So qusdriicklich anerkennend Plassmann, AnwB). 2012, 1511,

40 Pressemitteilung des Bundesrates v. 27.6.2012.

41 Siehe Fn. 40. .

“2 Siehe Artikel 7 (§ 69b GKG) und 7a {§ 61a FamGKG) des Férdergesetzes.

43 BT-Drucks. 17/10102, zu Artikel 2 Nr. 5 (§ 278 Absatz 5 ZPO), §. 3.

4 Susanne VoBhoff und Patrick Sensburg in der PM der CDU/CSU-Fraktion v. 28.6.
2012
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Klarstellung in § 9 MediationsG: Dort heiBt es in der
Ubergangsbestimmung ebenso unmissverstdndlich,
dass die vor dem Gesetzeseintritt angebotenen ge-
richtlichen Mediationsverfahren unter dem ,alten Lo-
go" zwar noch - aber gerade auch nur noch - bis
zum 1. August 2013 durchgefiihrt werden diirfen (und
damit auszulaufen haben).

b) UMSETZUNGSPFLICHT DER JUSTIZVERWALTUNG

Ob sich die Klarstellung des Vermittlungsausschusses
im Ergebnis als mediative Meisterleistung oder doch
eher als gesetzgeberisches Eigentor erweisen wird, diirf-
te entscheidend von einer Frage abhé@ngen: Werden die
Landesjustizverwaltungen den Wortlaut und Willen des
Gesetzgebers respektieren oder das Zugestdndnis im
Rahmen der Methodenvielfalt als Offnungstor fiir ein
Fortfihren der Gerichtsmediation unter dem Deckmap-
tel des Giiterichters missdeuten? Die Sorge*> vor einer
stillen Fortsetzung der Gerichtsmediation, die das klar
akzentuierte Gliterichtermodell unterlaufen kénnte, er-
hdlt zumindest erste Anhaltspunkte: So war es zundchst
der Hamburger Justizstaatsrat, der wider besseren Wis- -
sens bereits vor der Abschlusssitzung des Vermittlungs-
ausschusses per Pressemitteilung verbreiten lieB, dass
sich die Lander darauf ,geeinigt” hdtten, dass ,die ge-
richtsinterne Mediation dauerhaft gesetzlich abge-
sichert"4® werde. Auch wenn hier noch der Wunsch Va-
ter des Gedankens gewesen sein mochte, stimmt nach-
denklich, dass die abschliefende  Klarstellung des
Rechtsausschusses im Rahmen des Giiterichtermodells
bereits im Anschluss von den Protagonisten der Ge-
richtsmediation als Legitimation zur ,Fortsetzung der
etablierten Gerichtsmediation“¥” missdeutet wird. Der
Bundesgesetzgeber wird hier die gesetzestreue Umset-
zung durch die Landesjustizverwaltungen aufmerksam
zu beobachten haben:

Wahrend die Debatte um die Frage Gliterichter vs.
Richtermediator ein Stadium tangiert, in dem die au-
Bergerichtliche Streitbeilegung offensichtlich ohne Er-
folg geblieben ist, hat der Gesetzgeber einen gesetz-
geberischen Akzent zur Férderung der Mediation im
Vorfeld eines Gerichtsverfahrens gesetzt, der das
Selbstverstandnis der Anwaltschaft in mehrerlei Hin-
sicht tangiert:

Die Rechtspolitiker sehen die Anwaltschaft als zentrale
Weichensteller fiir ein verdndertes Konfliktmanage-
ment, das in geeigneten Féllen langwierige Gerichts-
verfahren bereits im Vorfeld vermeidet. Daher hat der
Gesetzgeber dem Kldgeranwalt in § 253 Abs. 3 Nr. 1
ZPO als officium nobile - und damit als minimal invasi-

45 Wagner befiirchtet einen Etikettenschwindel und sieht bereits einen ,Giiterichter-
mediator” am Horizont, Wagner, ZKM, 04/2012, 111ff.

46 PM der Behdrde Justiz und Gleichstellung v. 28.6.2012.

47 Réthemeyer, ZKM 04/2012, 118, in ungewochnt parteilicher Manier.



DAS MEDIATIONSGESETZ - EINE STEILVORLAGE FiUiR DIE GESAMTE ANWALTSCHAFT

ven Eingriff gegeniiber einem bereits diskutierten Bera-
tungsprotokoll - auferlegt, in der Klageschrift Auskunft
dariiber zu geben, ,ob der Klageerhebung der Versuch
einer Mediation oder eines anderen Verfahrens der au-
fSergerichtlichen Konfliktbeilegung vorausgegangen ist,
sowie eine Auferung dazu, ob einem solchen Verfah-
ren Griinde entgegenstehen”,

1. FRUHZEITIGE AUFKLARUNG DURCH DIE ANWALT-
SCHAFT

Die Anwaltschaft sollte daher den in der Neufassung
des §253 Abs.3 ZPO versteckten Appell, mit ihren
Mandanten im Rahmen der Beratung noch gezielter
iber die Alternativen zum Prozess zu sprechen, deutlich
wahrnehmen. Die nationalen wie europdischen Berufs-
regeln iibertragen uns Anwdlten - unabhdngig vom Me-
diationsG - zum einen die Pflicht, unsere Mandanten
#(-..) konfliktvermeidend und streitschlichtend zu beglei-
ten” (§ 1 1ll BORA). Zum anderen sollten wir Rechts-
anwdlte ,immer danach trachten, den Streitfall des
Mandanten so kostenglinstig wie méglich zu l6sen, und
den Mandanten zum geeigneten Zeitpunkt dahingehend
beraten, ob es wiinschenswert ist, eine Streitbeilegung
zu versuchen oder auf ein alternatives Streitbeilegungs-
verfahren zu verweisen.” (CCBE, Abschnitt 3.7.1.). Aber
auch aus Vorsorge gegeniiber weiterer Regulierung
lohnt Aufkidrung: Wir Anwilte haben gerade seit der Fi-
nanzkrise hdufig Banken daran erinnert, dass Anleger
autonome Kapitalentscheidungen nur dann treffen kén-
nen, wenn sie nicht nur Risiken und Chancen der ange-
botenen Produkte, sondern auch alternative Optionen
kennen, die dem ermittelten Anlegerprofil moglicherwei-
se eher Rechnung tragen. Lassen Sie uns durch eine um-
fassende Beratung wie selbstverstdndlich dafiir Sorge
tragen, dass wir Anwdlte uns auch in Zukunft darauf be-
schrdnken kénnen, Beratungsprotokolle nicht selbst zu
fertigen, sondern sie lediglich zu priifen.

Zu Recht weisen auch die Prdsidenten der BRAK und
des DAV regelmdBig auf den Konkurrenzdruck fremder
Berater hin. Die Herausforderung bestehe darin, iiber
eine ,umfassende Qualitatssteigerung” dafiir zu sor-
gen, dass ,der Titel ,Rechtsanwalt’ von den Biirgern
als Qualitdtssiegel erkannt wird.” (Wolfgang Ewer)
Ubersetzt in den anwaltlichen Alitag bedeutet dies
zum Beispiel, im Rahmen der Beratung - ganz unab-
hdngig von einer Soll-Vorschrift der ZPO - auch ver-
starkt konsensuale Verfahren (ADR-Verfahren) wie die
Mediation in das Beratungs- und Dienstleistungsporte-
feuille der Anwaltschaft aufzunehmen und in geeig-
neten Fdllen auch konkret vorzuschlagen. Alle Anwilte
sind die Weichensteller fiir ein effektives Konfliktma-
nagement. Frih zu befrieden, bedeutet, auch friih
iber Alternativen zu informieren. Diese Pflicht obliegt
uns nicht nur aufgrund unseres Berufsrechtes oder in-
folge der zukiinftigen Pflicht, entsprechende Angaben
in die Klageschrift aufzunehmen. Sie ist vielmehr Aus-
druck der Erkenntnis, dass wir in jedem Einzelfall zu-
gunsten unserer Mandanten alle relevanten Optionen
kennen, priifen und abwdgen sollten. Die Mediation

oder die Klage ist dabei nicht in der Regel, sondern
nur im Einzelfall nicht etwa die bessere, sondern ledig-
lich die geeignetere Methode.

2. PARTEIANWALTE UND ANWALTSMEDIATOREN ALS
PARTNER .

Die dahinter stehende Sorge eines Parteianwaltes, das
potentiale Mediationsmandat an den vermeintlichen
Konkurrenten, den Anwaltsmediator, nicht nur in der
Mediation, sondern dariiber hinaus zu verlieren, ist
auf den ersten Blick auch nachvollziehbar, aber unbe-
grindet:

So bindet zum Beispiel jeder erfahrene Anwaltsmedia-
tor Parteianwdlte im Mediationsverfahren so ein, dass
der Mandant keinen Zweifel hat, dass es wichtig (und
geldwert) ist, ,seinen” Anwalt auch in der Mediation
an seiner Seite zu wissen. Im Gegenzug miisseh gera-
de die anwaltlichen Mediatoren auch deutlich machen,
dass sie weder die besseren Anwdlte noch die erfolg-
reicheren Konfliktldser sind. Genau deshalb sollte gera-
de in der Anwaltschaft die Erkenntnis reifen, dass An-
wilte, die fir ihre Parteien streiten und Anwdlte, die
als Mediatoren dabei schlichten, nicht etwa Wett-
bewerber, sondern Partner — mit unterschiedlichen Auf-
gaben - einer gemeinsamen Konfliktldsung sein kén-
nen. Gerade die Regelungen des § 2 Abs. 3 Nr. 4 des
RDG i.V.m. § 2 Abs. 6 MediationsG bieten fiir die Me-
diation eine Steilvorlage fiir alle Anwiilte. So ist jeder
Mediator aufgrund des MediationsG verpflichtet, ,Par-
teien, die ohne fachliche Beratung an der Mediation
teilnehmen, auf die Méglichkeit hinzuweisen, die Ver-
einbarung bei Bedarf durch externe Berater iiberprii-
fen zu lassen” (§ 2 VI MediationsG). Gleichzeitig stellt
das RDG klar, dass die reine Verhandlungsfiihrung im
Rahmen der Mediation noch keine Rechtsdienstleis-
tung darstellt (§ 2 Ill Nr. 4 RDG). Das gilt jedoch nur,
soweit keine rechtlichen Regelungsvorschliége im Rah-
men der Mediation erfolgen. Damit ist klar: Sobald im
Rahmen der Mediation rechtliche Regelungsvorschld-
ge erforderlich sind - und das ist trotz des interessen-
orientierten Verhandelns nach dem Harvard-Prinzip in
nahezu allen Mediationen spdtestens bei der Ab-
schlussvereinbarung der Fall -, ist eine anwaltliche Be-
teiligung zwingende Grundlage eines jeden seridsen
Mediationsverfahrens.

3. POSITIONIERUNG DER ANWALTSCHAFT ALS
KOMPETENTE KONFLIKTMANAGER

Wollen wir Rechtsanwadlte uns im Lichte des liberalisier-
ten Marktes dauerhaft als die Experten fiir das Recht
und die Konfliktldsung positionieren, miissen wir uns
diesem umfassend aufkldrenden Beratungsanspruch
weniger aus Pflicht denn aus Uberzeugung stellen.
Umfassendere und passgenauere Herangehens- und
Lésungsweisen gehdren dabei zu den ganz besonderen
Alleinstellungsmerkmalen, durch die sich die anwalt-
liche Dienstleistung als - und darauf weist BRAK-Prd-
sident Axel C. Filges zu Recht immer wieder hin - ,Pre-
miumprodukt” auszeichnen sollte. Gelingt es durch
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BRENNPUNKT BEENDIGUNG DER BERUFLICHEN ZUSAMMENARBEIT

dieses differenzierte Beratungsangebot in der Wahrneh-
mung der Bevélkerung nicht nur als die kompetentesten
Partner zum Streiten, sondern auch zum Schlichten
wahrgenommen zu werden, erweitern wir nicht nur
nachhaltig unser Mandatspotenzial, sondern betreiben
zugleich das beste Mandantenbindungsmanagement.
Die differenzierte rechtliche Beratung ist das Gut der
Anwaltschaft. Eine kompetent am Recht und an den In-

teressen der Mandantschaft orientierte Dienstleistung
ist das von anderen Berufsgruppen nicht zu schlagende
Premiumprodukt der Anwaltschaft.

Es ist Zeit fur.einen Schulterschluss in der Anwalt-
schaft: Kompetentes Konflikkmanagement, gericht-
liches wie auBergerichtlich, ist nicht nur in erster Linie,
sondern vor allem auch gemeinsame Anwaltssache.

atl 103,24V 14, WWW.JHI.UT.
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