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Mediationsgesetz:
Keine Bevorzugung der
Gerichtsmediation

Fin ,Umbruch im deutschen Recht“ sieht anders aus

Rechtsanwalt Michael Plassmann, Berlin

Um die Mediation wird seit Jahren gestritten. Eine EU-Richt-
linie zwingt Deutschland zu einer Regelung der grenziiber-
schreitenden Mediation. Daraus wird jetzt ein allgemeines
Mediationsgesetz. Der Entwurf des Gesetzes hat am 12. Ja-
nuar 2011 das Bundeskabinett passiert. Der Autor kritisiert
den Entwurf, der am Ende nicht die Mediation férdern wird,
sondern nur der Justiz hilft.

I. Mediationsgesetz zwischen Dioxinskandal
und FDP-Talsohle

Einen gewissen Respekt mag man zollen, wenn gutbezahlte
und hoéchstgefragte Journalisten den Bildschirm gegen das
Amt des Regierungssprechers tauschen. Deutliche Skepsis
ist hingegen geboten, wenn unabhingige Journalisten Geset-
zesentwiirfe in der Manier eines Regierungssprechers kom-
mentieren: Ist der von Bundesjustizministerin Sabine Leut-
heusser-Schnarrenberger vorgestellte — und von Prof. Dr.
Heribert Prantl vorab in der Stiddeutschen Zeitung (SZ) ge-
feierte — Entwurf eines Mediationsgesetzes (MediationsG)'
wirklich ein ,Umbruch im deutschen Recht®, ,die vielleicht
wichtigste Neuerung seit 1789 oder doch eher ein ,schlich-
ter Entwurf*’?

Der Zeitpunkt war giinstig, als Bundesjustizministerin
Sabine Leutheusser-Schnarrenberger das neue ,Gesetz zur
Férderung der Mediation und anderer Verfahren der aufler-
gerichtlichen Konfliktbeilegung“ der Offentlichkeit vorstellte:
Der Schlichter von Stuttgart 21 Heiner Geif3ler noch als Me-
diator in aller Munde, der Auflenminister im Umfragetief,
Verbraucher durch den Dioxinskandal und das Krisenmana-
gement der Kabinettskollegin bedient. Stattdessen die ver-
braucherfreundliche Botschaft: ,Justitia ohne Schwert“".

Wer dahinter zunichst klassische liberale Justizpolitik
vermutet, sollte folgendes wissen: Das nun vorgelegte Forde-
rungsgesetz, dessen Kernstiick das in Artikel 1 enthaltende
Mediationsgesetz darstellt, ist in erster Linie der Umset-
zungspflicht der EU-Richtlinie (EU-RL) 2008/52/EG iiber be-
stimmte Aspekte der Mediation in Zivil- und Handelssachen’
geschuldet. Gleichwohl hat die Bundesregierung gut daran
getan, nicht zwischen grenziiberschreitenden und nationalen
Mediationen zu unterscheiden, sondern eine einheitliche
Rechtsgrundlage fiir konsensuale Verfahren in Deutschland
zu schaffen. Zudem wird es — und darin diirfte am Ende der
wesentliche Beitrag dieses Gesetzes liegen - durch das
Férderungsgesetz zu einer reizvollen Diskussion iiber den
sinnvollen Einsatz von konsensualen Verfahren (Alternative-
Dispute-Resolution-Verfahren) bei der Konfliktlosung fiih-
ren, von der am Ende eine Gruppe am meisten profitieren
durfte: die Konfliktbeteiligten.
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I1. Anspruch und Wirklichkeit einer EU-Richtlinie

Aufgrund der EU-RL oblag den Mitgliedsstaaten ein zwin-
gender Umsetzungsbedarf lediglich hinsichtlich der Voll-
streckbarkeit’, Vertraulichkeit’ und Verjihrung’. Die Bundes-
regierung hat die Umsetzungspflicht zum Anlass
genommen, sich dariiber hinaus im Rahmen des Regie-
rungsentwurfes zwei weitere Ziele’ zu setzen:

e, Wesentliches Ziel — so der Anspruch — sei, ,die Media-
tion und andere Verfahren der aufergerichtlichen Konfliktbeile-
gung zu fordern*.

o Dariiber solle fiir die gerichtsinterne Mediation eine
Lausdriickliche rechtliche Grundlage geschaffen werden*.

Um die Qualitit und die propagierte Nachhaltigkeit die-
ses Gesetzesentwurfes zu beurteilen, ist ein Blick auf das in
Artikel 1" eigentlich formulierte Ziel der EU-RL hilfreich:
LZiel ist es, den Zugang zur alternativen Streitbeilegung zu er-
leichtern und die giitliche Beilegung von Streitigkeiten zu férdern,
indem zur Nutzung der Mediation angehalten und fiir ein aus-
gewogenes Verhiltnis zwischen Mediation und Gerichtsverfahren
gesorgt wird. “

ITI. Der ungeldste Zielkonflikt des Mediationsgesetzes

Auf den ersten Blick scheinen die Primisse der EU-RL und
der Titel des deutschen Férderungsgesetzes eng miteinander
verzahnt zu sein: ein klarer Fokus auf die Forderung der
aufergerichtlichen Streitbeilegung, den das Bundesverfas-
sungsgericht bereits im Jahre 2007 in einem beachtenswer-
ten Beschluss' erméglicht hatte. Rechtspolitisch problema-
tisch und dem eigentlichen Gesetzesziel zuwiderlaufend —
und hier liegt der zentrale Webfehler des Forderungsgesetzes
— ist jedoch die Festschreibung der gerichtsinternen Media-
tion einerseits und das Fehlen konkreter Kosten- und Gebtih-
renanreize fiir die auflergerichtliche Mediation andererseits:
Glaubt der Gesetzgeber im Lichte der gescheiterten
Turoffnerfunktion der gerichtsinternen Mediation wirklich,
dass die auflergerichtliche Mediation zukiinftig dadurch
gefordert wird, in dem gerichtsinterne Mediation nicht nur
auf eine Gesetzesgrundlage' gestellt wird, sondern zugleich
kostenlos und bundesweit'* angeboten werden kann?

1 Das Mediationsgesetz (Artikel 1) ist das Kernstlick des am 12. 01. 2011 vom Bun-
deskabinett verabschiedeten ,Gesetzes zur Férderung der Mediation und anderer
Verfahren der auBergerichtlichen Streitbeilegung*, abrufbar im Internet unter
www.bmj.de.

2 So Heribert Prantls Uberschrift auf der Titelseite der SZ vom 12. 01.2011.

So hingegen Monika Dunkel im Leitartikel der Financial Times Deutschland vom
13.01. 2011, S. 25.

Pressemitteilung des Bundesjustizministeriums vom 12. 01.2011.

ABI. L 136/3 vom 24.05.2008.

Artikel 6 der EU-RL.

Artikel 7 der EU-RL.

Artikel 8 der EU-RL.

So die Erlauterung in der Vorbemerkung zum Regierungsentwurf, unter ,A. Pro-

blem und Ziel“, S. 1

10 Gerichtsinterne Mediation ist die wahrend eines Gerichtsverfahrens von einem
nicht entscheidungsbeflgten Richter durchgefiihrte Mediation, vgl. zu den Begriff-
lichkeiten § 1 Abs. 1 Nr. 3 des MediationsG.

11 ABI. L 136/5 vom 24.05.2008.

12 Beschluss des BVerfG vom 14. 02. 2007, Az.: BVR 1351/01, im Kontext der Recht-
maBigkeit von § 15a EGZPO.

13 Exemplarisch Artikel 1, § 1 | Nr. 3, und Artikel 3, § 278a |, Il ZPO (n.F.) des Regie-
rungsentwurfes.

14 Das wird durch die Offnungsklausel in Artikel 2, § 15 GVG (n.F.) des Gesetzesent-

wurfes ermdglicht.
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Die grofle Sorge, dass damit das gesamte gesetzgeberi-
sche Ziel unterlaufen werden kénnte, beruht dabei auf fol-
gender Uberlegung: Mediationen durch Richter im Rahmen
von anhingigen Verfahren waren zunichst sogenannte ,Pi-
lotprojekte®, die heute — ohne rechtliche Grundlage — nahezu
in allen Bundeslindern angeboten werden. Dahinter steckte
die Idee, durch die gerichtsinterne Mediation eine Bereit-
schaft fiir die auflergerichtliche Mediation zu schaffen. Die-
ses positive Ziel hat zahlreiche Anwaltskammern dazu ver-
anlasst, diese Projekte zunichst kooperativ zu begleiten,
obwohl nicht nur die umstrittene Analogie zu § 278 ZPO,
sondern auch ernstzunehmende wettbewerbsrechtliche Be-
denken viele Rechtsanwilte und gleichermaflen Richter be-
wegt haben.

Auch diese Vorbehalte mdgen der Grund dafiir gewesen
sein, dass die Justizministerkonferenz (JuMiKo) der Media-
tion durch Richter bereits im Jahre 2005 in ihren Be-
schliissen lediglich den Status einer , Ubergangslosung” zur
Forderung der konsensualen Streitbeilegung zubilligen
mochte. Flankiert wurde diese Uberlegung mit der Aufforde-
rung der JuMiKo, durch ihre Mitglieder niher zu priifen, ,in-
wieweit, auflergerichtliche Streitschlichtung durch Gebiih-
ren- und Kostenanreize geférdert werden kann“'’.

Funf Jahre spiter muss man attestieren, dass sich die Me-
diation an den Gerichten vor allem dank der kompetenten
Unterstiitzung der niedersichsischen Vorreiter fiir die Justiz
zu einer Erfolgsgeschichte entwickelt hat. Hingegen hat sie
den erhofften Effekt — die Nachfrage fiir die aulergericht-
liche Streitbeilegung nachhaltig zu erhéhen — leider nicht er-
zielt. Die entsprechenden Untersuchungen'” belegen statt-
dessen, dass die Parteien nahezu unisono erkliren, einen
Konflikt zukiinftig nicht etwa von einem aufergerichtlichen
Mediator, sondern ebenfalls wieder von einem Richtermedia-
tor losen lassen zu wollen. Der Respekt des Biirgers vor der
Justiz und der damit einhergehende Vertrauensvorschuss fiir
den richterlichen Mediator sind neben der individuellen
Kompetenz und der quersubventionierten Dienstleistung des
Staates wesentliche Faktoren dieser Erfolgsgeschichte.

IV. Justizentlastung oder -belastung —
was ist eigentlich gewollt?

Kurzum: Vor dem Hintergrund, dass der Gesetzesentwurf
leider weder eine Mediationskostenhilfe’® noch konkrete
Kosten- und Gebtihrenanreize fiir die Forderung der aufier-
gerichtlichen Mediation vorsieht und zudem eine aus Ver-
brauchersicht gefihrliche Vollstreckungsmoglichkeit der
Mediationsvereinbarungweréffnet, sollten sich die Rechtspoli-
tiker aller Fraktionen folgende Fragen stellen:

1. Kann es richtig sein, dass in einem Gesetzentwurf, der
die Mediation und andere Verfahren der auflergerichtlichen
Konfliktbeilegung ausdriicklich zu férdern beabsichtigt, ein
Wettbewerbsvorteil fiir die gerichtsinterne Mediation gesetz-
lich normiert wird? Richterliche Mediatoren kénnen von den
Parteien auch weiterhin ohne zusitzliche Kosten in An-
spruch genommen werden, wihrend andererseits fiir Verfah-
ren der auRergerichtlichen Streitbeilegung nicht einmal Kos-
tenanreize geschaffen werden.

2. Wie sollen hochqualifizierte auflergerichtliche Media-
toren diesen Markt fiir konsensuale Verfahren nachhaltig er-
obern, wenn sie nicht nur den Vertrauensvorschuss der Rich-
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ter kompensieren, sondern zugleich ihre Dienstleistung in
Rechnung stellen miissen?

3. Kann echte Justizentlastung tatsichlich geschaffen
werden, wenn Verfahren zwar nicht mehr durch den Streit-
richter, aber durch einen anderen Richter, den Richtermedia-
tor, weiterbearbeitet werden? Und das, obwohl genau diese
Dienstleistung — eine Mediation — gerichtsnah durch einen
auflergerichtlichen Mediator mit der notwendigen Zeit und
Sorgfalt geleistet werden kénnte? Dies gilt um so mehr, als
es gerade darum gehen muss, in einem fritheren Stadium —
idealerweise bevor durch Klageschriften weiteres ,0Ol ins
Feuer“ gegossen wird — die Weichen fiir die gewiinschte De-
eskalation zu stellen, um so die Erfolgschancen fiir eine Eini-
gung deutlich zu erhéhen.

4. Ist das Selbstverstindnis der richterlichen Kernaufgabe
noch zutreffend beschrieben, wenn der Leiter der Justizaka-
demie des Landes Nordrhein-Westfalen ,im Auftrage des
Netzwerkes Richterliche Mediation“ von Senatsverwaltungen
der Lander ,besondere Anstrengungen“ (gemeint sind im Er-
gebnis Finanzmittel fur Fortbildungen) einfordert, ,um auf
dem breiten Feld der Mediation, insbesondere der auflergericht-
lichen Mediation inhaltlich, fachlich und statusmdfSig ,mithalten’
zu kinnen“?” Verkennen diese Richter nicht langsam, dass
Mediation — insbesondere die grundlegende Konfliktbearbei-
tung — gerade keine originir staatliche (Richter-)Aufgabe ist?
Bedenkt der Gesetzesentwurf wirklich ausreichend, dass Ar-
tikel 12 GG zwar auflergerichtlichen Mediatoren keinen
grundsitzlichen Schutz vor staatlicher Konkurrenz bietet,
aber alle Privilegierungen der Richtermediatoren die Berufs-
ausiibungsregeln der Freiberufler zunehmend beschrin-
ken?”!

5. Sollten stattdessen die begrenzten Fortbildungsmittel
nicht vielmehr der gesamten Richterschaft zur Verfiigung
gestellt werden, um noch mehr ,klassischen“ Richtern auch
zusitzliches Know-how in konsensualen Verhandlungstech-
niken zu eréffnen? Auf diese Weise kénnte im Rahmen der
Kernaufgabe der Justiz, der Rechtsprechung, eine stirkere
und flichendeckendere Professionalisierung in der Verhand-
lungsfiihrung erfolgen, von der auch die Rechtsanwilte und
die Verbraucher gleichermafien profitieren konnten. Nicht
ohne Grund stellen sich viele Parteianwilte die berechtigte
Frage, wie die bereits heute praktizierte stille Privilegierung
der Parteien” zu legitimieren ist, die sich fiir eine gerichts-
interne Mediation entscheiden: Im Terminkalender erhalten

15 Ergebnisse der JuMilKo 30.06.2005, Ziffer 2.2., Férderung der konsensualen
Streitbeilegung.

16 Siehe FuBnote Nr. 15.

17 Beeindruckend belegt von Greger, der in seinem Abschlussbericht (2007, S. 53)
zur Evaluation des Modellversuches Guterichter.

18 Siehe hierzu auch ausftihrlichen Uberlegungen der BRAK-Stellungnahme
Nr. 27/2010, Oktober 2010, zum Referentenentwurf.

19 Nach § 796 d ZPO (n.F.) soll auf Antrag der Parteien der Inhalt einer im Media-
tionsverfahren erzielten schriftlichen Vereinbarung vom Gericht fir vollstreckbar
erklart werden. Damit wird allen Mediatoren — vielfach unter Versto3 gegen § 2 Ill
Ziffer 4 RDG - die Moglichkeit eingerdumt, das Mediationsergebnis vollstreckbar
zu machen, ganz unabhéngig davon, welchen Grundberuf sie ausiiben, ob sie eine
qualifizierte Mediationsausbildung besitzen oder lber eine Haftpflichtversicherung
verfligen.

20 Schreiben des Leiters der Justizakademie des Landes Nordrhein-Westfalen vom

29.10.2010.

Lesenwert hierzu die Bedenken der Prasidentin des BVerwG in ihrer Stellung-

nahme zum Referentenentwurf vom 27.09.2010.

22 So Ubereinstimmend Rechtsanwalt Guido Rasche und RiLG Robert Maiazza in ei-
nem Streitgesprach unter dem Titel ,Gerichtliche Mediation — nein Danke!“ auf
dem 3. Symposium fiir Gerichtliche Mediation in Berlin, 21.01.2010.
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sie schlicht Vorfahrt, indem einige Wochen nach Klageein-
reichung die Mediation trotz Arbeitsiiberlastung méglich ist,
wihrend ein frither erster Termin im streitigen Verfahren
hiufig tiber Monate auf sich warten l4sst.

6. Warum bringt man nicht den Mut auf, Parteien, die
vor Einleitung einer Klage ein auflergerichtliches Mediations-
verfahren absolvieren, in der Weise zu privilegieren, dass sie
beim Scheitern der Mediation im Falle einer spiteren Rechts-
verfolgung zum Beispiel lediglich die Hilfte der Gerichtsge-
bithren aufbringen miissen? Das kann sich rechnen: Wenn
man beriicksichtigt, dass in der Praxis drei Viertel der Media-
tionen erfolgreich sind, wiirde die Justiz von drei potentiellen
Verfahren befreit, so dass die reduzierten Gerichtskosten fiir
die doch noch gescheiterte Mediation aus der Justizentlas-
tung der ersparten Verfahren zu refinanzieren wiren. Auf
diese Weise kénnte der Parteianwalt den Mandanten zudem
leichter fiir die auflergerichtliche Mediation motivieren, an-
statt ithn bereits aus Kostentiberlegungen auf die kostenlose
gerichtsinterne Mediation zu verweisen.

7. Die Politik muss an dieser Stelle Farbe bekennen: Will
sie wirklich der aufergerichtlichen Streitbelegung Vorrang
gewihren und damit nachhaltige Justizentlastung schaffen
oder nur davon sprechen? Wenn diese Frage bejaht wird,
sollte der Gesetzestitel — ,Forderung der Mediation und an-
derer Verfahren der auflergerichtlichen Konfliktbeilegung® —
auch mit echtem Inhalt geftllt werden: Statt Obstruktionen
positive Kosten- und Gebithrenanreize einerseits, aber auch
die iberfillige Mediationskostenhilfe andererseits; sie diirfen
dann aus Sorge vor dem im Ergebnis wahrscheinlich vor-
schnellen Widerspruch der Linder kein Tabu mehr sein.
Will der Gesetzgeber — wie von der Bundesjustizministerin
durchaus verriterisch formuliert — ,zuvorderst die Menschen
entlasten, nicht die Justiz“”, sollte die Politik den Mut haben,
sich dem Anspruch des Gesetzestitels mit geeigneten Maf-
nahmen zugunsten aller gesellschaftlichen Gruppen zu stel-
len.

V. Verantwortung und Chance der Anwaltschaft

Forderungen an den Gesetzgeber zu erheben, bedeutet aber
fur die Anwaltschaft auch, die eigenen Hausaufgaben zu er-
ledigen. Sollten diese Webfehler von den Experten in den
Rechtsausschiissen beseitigt werden, ist nicht nur das Gesetz
auf einem guten Weg, sondern gerade auch die Anwaltschaft
in einer besonderen Verantwortung: Warum stimmen zum
Beispiel Anwilte hiufig erst auf Empfehlung des Richters ei-
ner Mediation zu, anstatt sich mit dem gegnerischen Kolle-
gen vor Einleitung der Klage auf genau dieses Verfahren zu
verstindigen? Brauchen wir tatsichlich erst einen Richter,
um uns uber das richtige Verfahren zur sachgerechten Kon-
fliktlosung klar zu werden? Warum erkennen nicht mehr
Kollegen, dass sie nicht Mediator werden miissen, um sich
mit der Mediation anzufreunden und an ihr auch angemes-
sen zu verdienen?

Dabei sind viele Vorbehalte unbegriindet: So bindet zum
Beispiel jeder erfahrene Anwaltsmediator Parteianwilte im
Mediationsverfahren so ein, dass der Mandant keinen Zwei-
fel hat, dass es wichtig (und geldwert) ist, ,seinen“ Anwalt

23 SZ, S. 1, vom 12. Januar 2011.

24 So sieht das Forderungsgesetz in § 253 Il Nr. 3 ZPO (n.F.) vor, dass die Kla-
geschrift zukiinftig Angaben darlber enthalten soll, ob Versuche konsensualer
Konfliktlésungen im Vorfeld erfolgt sind bzw. ob Griinde einem solchem Verfahren
entgegenstehen.
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auch in der Mediation an seiner Seite zu wissen. Im Gegen-
zug miissen gerade die anwaltlichen Mediatoren auch deut-
lich machen, dass sie weder die besseren Anwilte noch die
erfolgreicheren Konfliktlgser sind. Thr Beitrag bei einer er-
folgreichen Mediation beruht nicht nur auf ihrer Zusatzqua-
lifikation, sondern auch auf ihrer Neutralitit. Heiner Geifdler
mag eine im Ergebnis vielleicht rechtswidrige Schlichtung
vorgenommen haben. Seine Moderation diirfte aber unbe-
stritten einer breiten Offentlichkeit vor Augen gefiihrt haben,
welche Chancen durch die Einbeziehung eines neutralen
Dritten im Rahmen der Konfliktldsung entstehen. Genau
deshalb sollte gerade in der Anwaltschaft die Erkenntnis rei-
fen, dass Anwilte, die fiir ihre Parteien streiten und Anwilte,
die als Mediatoren dabei schlichten, nicht etwa Wettbewer-
ber, sondern Partner einer gemeinsamen Konfliktlésung
sein konnen.

Alle Anwilte sind die Weichensteller fiir die Konfliktbear-
beitung. Frith zu befrieden, bedeutet, auch frith tiber Alter-
nativen zu informieren. Diese Pflicht obliegt uns nicht nur
aufgrund unseres Berufsrechtes oder infolge der zukiinftigen
Pflicht, entsprechende Angaben in die Klageschrift auf-
zunehmen™. Sie ist vielmehr Ausdruck der Erkenntnis, dass
wir in jedem Einzelfall zugunsten unserer Mandanten alle
relevanten Optionen kennen, priifen und abwigen sollten.
Die Mediation oder die Klage ist dabei nicht in der Regel,
sondern nur im Einzelfall nicht etwa die bessere, sondern le-
diglich die geeignetere Methode.

Die differenzierte anwaltliche Beratung ist das Gut unse-
res Berufes. Eine kompetent am Recht und an den Interessen
der Mandantschaft orientierte Dienstleistung ist das Premi-
umprodukt einer Anwaltschaft, die echtes Kundenbindungs-
management betreibt und begreift.

Die Anwaltschaft sollte Heribert Prantl widerlegen: ohne
Revolution, sondern im Alltag — unabhingig, verschwiegen
und loyal. Im besten anwaltlichen Sinne.

Michael Plassmann, Berlin

Der Autor ist Rechtsanwalt und Mediator. Er ist Vorsitzender
des Ausschusses AuBergerichtliche Streitbeilegung der
Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) und war zusammen
mit einem DAV-Vertreter Mitglied einer Expertengruppe, die
vom Bundesjustizministerium im Rahmen des Gesetz-
gebungsverfahrens angehort wurde.

Sie erreichen den Autor unter der E-Mail-Adresse
autor@anwaltsblatt.de.
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