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Die Bundesrechtsanwaltskammer begruft, dass die Kommission es in die Hand ge-
nommen hat, Alternative Dispute Resolution-Verfahren zu vereinheitlichen.

Vorbemerkung

Eine starkere Inanspruchnahme von Alternative Dispute Resolution — u. a. im Bereich
des Familienrechts — macht es erforderlich, dass die Mdglichkeiten der Streitbearbei-
tung in einer Gesellschaft nicht unverbunden nebeneinander stehen, sondern in ein
Gesamtsystem integriert sind. Im Vordergrund steht dabei die These, dass es nicht
isoliert um die Forderung einer bestimmten Form von Konfliktbehandlung geht, son-
dern um die Optimierung des Systems der Streitbearbeitung insgesamt. Die Folge
dieser Optimierung ist dann, dass Bulrger die Mdglichkeit erhalten, die fur ihren Fall
gewulnschte Form zu wahlen. Dadurch wird zugleich auch die Inanspruchnahme
neuer und sinnvoller Moglichkeiten wie Mediation gefordert.

Notwendig ist die Integrierung in ein Gesamtsystem vor allem flr die gerichtliche
Konfliktaustragung einerseits und die Mediation als zentrale Alternative Dispute Re-
solution-Entwicklung andererseits. Es gilt entsprechend auch flir andere Institutionen
der Streitbehandlung — vom Jugendamt bis z. B. zu Familienberatungsstellen.

I. Die Landschaft der alternativen Streitbehandlung — Grundlegende Diffe-
renzierungen in der Entwicklung

Die folgenden Differenzierungen werden hier zum Verstandnis idealtypisch — analy-
tisch unterschieden, obgleich sich in der Praxis eher Mischformen’ finden. Diese Dif-
ferenzierungen zeigen, wie eine Gesellschaft und ihre (gesetzgebenden) Institutio-
nen die verschiedensten Entwicklungsrichtungen von Konfliktbehandlung austesten,
um unter den moglichen Ansatzen fur bestimmte Konstellationen jeweils das am bes-
ten angepasste System? zu realisieren®.
1.  Ein fundamentaler Schritt in der Evolution von Konfliktbehandlung war die Aus-
differenzierung von Recht. Statt Konflikte iber Macht zu entscheiden, wird der
Streit an einen Dritten delegiert, der nach rechtlichen Kriterien entscheidet.

2. Die Ausdifferenzierung der Konfliktbehandlung lber Interessen* in Form der
Mediation ist der zentrale Punkt der auldergerichtlichen Streitbehandlung und

Wie unterschiedliche ADR-Formen in ein internationales Schiedsverfahren integriert wurden, zeigt das IBM-
Fujitsu-Beispiel; dazu Bihring-Uhle, 2 Am. Rev. Of Int. Arb. (1991), 133 ff. ,Hybride ADR-Verfahren bei in-
ternationalen Wirtschaftsverfahren® beschreibt Eidelmdiller, RIW 2002, 1 ff.

2 Sander/Goldberg, 10 Neg. J. (1994), 49 ff. brachten das fir die individuelle, fallbezogene Suche nach der
richtigen Verfahrensform auf die Formel: ,Fitting the Forum to the Fuss.”

Hoffmann-Riem, S. 58, pladiert ausdrucklich fiir ,das Modell Wettbewerb, ...; in dem evolutionar ausgelotet
wird, welcher Weg der Rechtsverfolgung der beste ist.“ Dabei spricht er von dem ,Konzept einer angebots-
orientierten Rechtsschutzordnung ... : Wer Konflikte zu bewaltigen hat, soll aus einem bunten Strauss un-
terschiedlicher Optionen gesellschaftlicher und staatlicher Verfahren der Konfliktverarbeitung diejenige aus-
wahlen dirfen, die ihm oder ihr fir die Bewaltigung des Problems am meisten zusagt.”

Der Unterschied zwischen Positionen, die Parteien in einer Auseinandersetzung einnehmen, und den dahin-
ter liegenden Interessen, ihren konkreten, haufig von der Position verdeckten Erwartungen, Beflrchtungen,



gleichzeitig ein ebenso wichtiger Schritt in der Entwicklung gesellschaftlicher
Konfliktbehandlung®.

Sowohl in der Konfliktbehandlung Uber den Mal3stab Recht als auch Uber Inte-
ressen gibt es gerichtsverbundene und privat organisierte Modelle.

Die wichtigste Entwicklung ist Mediation in Form der ,interest-based mediati-
on®. Wahrend rights-based mediation in der Logik der rechtlichen Auseinander-
setzung verbleibt und in diesem Bezugsrahmen eine vermittelnde Losung sucht,
werden hier die rechtlichen Positionen nach den dahinter verborgenen Interes-
sen befragt und so neue Optionen flur eine Konfliktldsung entwickelt und getes-
tet (tertium datur!)’. Neu ist dabei nicht die Einschaltung eines Dritten ohne Ent-
scheidungsbefugnis, der die Konfliktparteien unterstitzt, eigenstandige Lésun-
gen zu finden. Neu ist vielmehr Mediation als ein hochintegriertes Verfahren,
das sich aus drei miteinander verbundenen Strangen entwickelt hat®:

- Hintergrund sind enorme soziale Veranderungen — von der Komplexitat der
Lebensbeziehungen und damit verbundener Konflikte Uber Wertepluralismus
statt verbindlichem gesellschaftlichen Konsens bis zur Ablésung hierarchi-
scher durch kooperative Entscheidungsformen.

- Integriert wurden in einem interdisziplinaren wissenschaftlichen Funda-
ment eine Vielzahl von Erkenntnissen aus z. T. erst jiungst entstandenen
Disziplinen von der Spiel- und Entscheidungstheorie tber die Kognitionspsy-
chologie, den Kommunikationswissenschaften bis zur Rechtswissenschaft’,

Zielvorstellungen etc., kann hier nicht vertieft werden. Ein Beispiel nur: Streiten Gesellschafter tiber Gewinn-
ausschuttung vs. Reinvestition, so sind das die Positionen, die sie einnehmen. Das ,Interesse” einer Partei
an der Ausschuttung kann z. B. in der fiir einen privaten Hausbau bendétigten Liquiditat liegen. Der Schliissel
in der Konfliktbehandlung Uber Interessen liegt darin, dass fiir dieses und andere, sorgfaltig herausgearbei-
tete Interessen auler der bisher eingenommenen Position auch eine Reihe anderer Losungsoptionen denk-
bar sind — hier z. B. ein niedrig verzinstes Darlehn des Mitgesellschafters, besichert durch Gesellschaftsan-
teile (in einem konkreten Praxisfall die Lésung der Parteien). Die wechselseitige Beriicksichtigung der Inte-
ressen fuhrt zu wertschépfenden Lésungen und damit zur Erzielung von Kooperationsgewinnen. Vgl. dazu
Fisher/Ury, Getting to Yes, Negotiating Agreement Without Giving In, Breidenbach, S. 69 ff., sowie Hoff-
mann-Riem, S. 70 f.

Zur Mediation als Chance Breidenbach, S. 295: ,Mediation ist eine Chance, keine Garantie. Der Richter
entscheidet ... auf Antrag der Parteien. Man weil}, was man bekommt, nur nicht wie es aussieht und schon
gar nicht, ob es die Zukunft tragt. Autonome Konfliktbehandlung will die Gestaltung der Zukunft selbst in die
Hand nehmen, tragt jedoch die Mdglichkeit des Scheitemns in sich. Der Ausgang von Mediation ist offen. Es
ist ... Ausdruck der Autonomie der Parteien, dass sie das fiir sie beste Verfahren wahlen. Sie sollten nur die
Wahl haben.*

Zur Unterscheidung zwischen rights-based mediation und interest-based mediation vgl. bereits Gold-
berg/Sander/Rogers, Dispute Resolution, S. 250 f.

In eine zumindest ahnliche Richtung gehen die von Stiirner, in: Gottwald/Hutmacher/Rohl/Strempel, Der
Prozessvergleich, 1983, S. 151, herausgearbeiteten Vergleichsformen ,eigentliche Parteieinigung® und der
»als Naherungsurteil akzeptierte Schiedsvorschlag®.

Zum Folgenden ausfiihrlich Mé&hler/M&hler, in: Biichting/Heussen, Beck’'sches Rechtsanwalts-Handbuch
2001/2002, S. 1187 f.

Vgl. z. B. zu den 6konomischen und spieltheoretischen Grundlagen Eidenmitiller in: Breidenbach/Henssler,
Mediation fiir Juristen, 1997, S. 31 ff.; zur Interdisziplinaritat Spérer/Frese in: Haft/Schlieffen, Handbuch Me-
diation, 2002, S. 87 ff.



- In den USA seit Mitte der siebziger Jahre und in Deutschland seit Beginn der
neunziger Jahre ist Mediation ein Lern- und Erprobungsmodell. Die resultie-
renden Beobachtungen und Erkenntnisse werden standig theoretisch reflek-
tiert und neu integriert’®, woraus ein enormer Zuwachs prozeduraler Kom-
petenz'' resultiert. Mediation ist damit kein ,Filter* fiir ein gerichtliches Ver-
fahren, sondern eine komplementare'? eigenstandige Entwicklung, die ledig-
lich in gewissen Fallen und Konstellationen Uberlegenheit gegeniiber dem
gerichtlichen Verfahren beansprucht'®.

Die Praxis der Familienmediation in Deutschland gehdrt fast ausschlieRlich zu
dem hier beschriebenen Modell der interessenbasierten Mediation. Der Uber-
wiegende Teil der Wirtschaftsmediation in den USA und zunehmend auch in
Deutschland geht eher in Richtung der rights-based mediation. Das bedeutet,
dass ein Kompromiss im rechtlichen Rahmen gesucht wird, statt eine wert-
schopfende Konsensldsung liber Interessen anzustreben™.

Keine Mediation ist die obligatorische Schlichtung nach § 15a Einfuhrungsge-
setz zur Zivilprozessordnung i. V. m. den Ausflihrungsgesetzen der Bundeslan-
der. Es handelt sich um die Ubertragung von einigen Ansétzen der interessen-
basierten Mediation auf die Konfliktbehandlung Uber den Malistab des Rechts
unter Missachtung der unterschiedlichen Verfahrenslogik — eine Mischung aus
Repression und Regression™.

Diese Uberlegungen filhren notwendig dazu, eine Streitbehandlungslehre zu entwi-
ckeln, die — auf der Grundlage der weltweiten sozialen Veranderungen — den auf Pri-
vatautonomie grindenden Verfahren fur die Bewaltigung von Konflikten einen neuen
Platz einrdumen. Das Recht hat darin seinen Platz: wie es namlich dienend dazu

Zu dem daraus entstandenen Verfahrensablauf z. B. Mahler/Mahler, in : Duss-von Werdt/Mahler/Mahler,
Mediation: Die andere Scheidung, 1995, S. 134 ff.; Eidenmidiller, in: Henssler/Koch, Mediation in der An-
waltspraxis, 2000, § 2 Rn. 58 ff.

Vgl. zum darin liegenden Unterschied zur herkdmmlichen Schlichtung Blankenburg/Stock, Sekundaranalyse
der Literatur zur aulergerichtlichen Streitbeilegung, Endbericht im Auftrag des Bundesministeriums der Jus-
tiz, 1999, S. 35 f.: ,Das qualitativ Neue am Mediations-Ansatz und das doch recht breite Interesse daran
lassen durchaus die Einschatzung zu, dass mit einer weiteren Verbreitung auch Veranderungen im Rechts-
bewusstsein und im Umgang mit Interessen und Rechten eintreten.” (S. 36).

Vgl. zur komplementaren Funktion von Mediation Breidenbach, in: Breidenbach/Henssler, Mediation fir
Juristen, S. 10.

Vgl. nur zur Uberlegenheit von Mediation gegeniiber Schiedsverfahren in internationalen Wirtschaftkonflik-
ten Eidenmiiller, RIW 2002, 1 ff.

Murray, ADR und die amerikanische Ziviljustiz, in diesem Band, V beschreibt mit dem Vergleich amerikani-
scher ADR-Ansatze zum deutschen Richter im Wesentlichen rights-based mediation, insbesondere wenn
Starken und Schwachen von Positionen thematisiert werden. So verbleibt der Mediator ebenso wie der
Richter in seinem Vergleichsbemiihen in der Positionslogik, die statt der Alles-oder-Nichts-Entscheidung ei-
nen Kompromiss ,in der Mitte* sucht. In der Logik der Verstéandigung Uber Interessen werden Positionen
nicht in Frage gestellt, sondern hinterfragt, um das differenzierte Material fir eine wertschépfende Lésung zu
erhalten. Ist dies flir beide Seiten vorteilhafter, erlaubt es den Parteien von ihren Positionen abzurlicken.

Vgl. nur Katzenmeier, ZZP 115 (2002), 86 ff. m. w. Nw.: ,Altbekanntes, aber wenig Bewahrtes ohne grol3e
Veranderungen® (87); Justizentlastung und Kostenreduktion werden mit Mediationsrethorik neu verpackt,
ohne die Voraussetzungen von Mediation zu gewahrleisten; vor allem sind das Freiwilligkeit und die Fahig-
keiten der Schlichter, die entweder einfach bei bestimmten Berufsgruppen vorausgesetzt oder gar nicht the-
matisiert werden.



verwandt werden kann, selbstverantwortete Losungen zu finden und namentlich
auch, wie die Schwachen geschutzt werden kdnnen.

Im Einzelnen werden die Fragen des Fragenkatalogs wie folgt beantwortet:

Frage 1: Gibt es Problemstellungen, die im Bereich der alternativen Streitbeilegung
ein Vorgehen auf Gemeinschaftsebene rechtfertigen wiirden? Wenn ja, welcher Art
sind diese Probleme? Welchen Ansatz sollten die EU-Organe lhrer Ansicht nach im
Bereich der alternativen Streitbeilegung verfolgen? Wie weit kénnten die Initiativen
gehen?

Das Grunbuch differenziert nicht zwischen den verschiedenen alternativen Formen
der Streitbeilegung, sondern kennzeichnet alle Formen als Alternative Dispute Reso-
lution (,ADR®). Hier durfte eine Differenzierung am Platze sein. Es ist ein Unter-
schied, namentlich auch fir die entsprechenden Schutzvorschriften, ob eine Schlich-
tung angesagt ist oder eine Mediation. Die Mediation — vor allem die interested-
based mediation - hat eine eigene Dynamik auf den verschiedenen Rechtsfeldern
entwickelt. Sie ist in vielen Landern als eigenstandiges Verfahren anerkannt. Die
Mediation sollte deshalb gesondert hervorgehoben werden. Vielfach beschafti-
gen sich die Ausfihrungen des Grinbuches auch hauptsachlich mit der Mediation.
Im folgenden wird deshalb zur Klarstellung im wesentlichen zur Mediation Stellung
genommen.

Die Frage, ob eine generelle gesetzliche Regelung angebracht erscheint, wird in den
verschiedenen Landern und von den verschiedenen Institutionen unterschiedlich be-
antwortet. Als Leitlinie konnte der Spruch dienen: So viel Gesetzgebung wie nétig,
so wenig Gesetzgebung wie moglich. Kernkriterium ist, wie der freie Gestaltungs-
raum der Parteien in der Mediation als einem vor- oder aul3ergerichtlichen Verfahren
gesetzlich geschutzt werden kann. Mediation ist weitgehend in den Landern der Eu-
ropaischen Gemeinschaft aus dem Bedurfnis der Betroffenen und aus der Fach-
kenntnis der entsprechenden Berufsgruppen gewachsen. Es sollten solche gesetz-
geberischen Malknahmen ergriffen werden, die diesen Wachstumsprozess férdern
und ihn nicht in einem Prokrustesbett reglementieren.

Folgende Problemstellungen z.B. waren einem einheitlichen bzw. koordinierten Lo6-
sungsansatz auf Gemeinschaftsebene besser zuganglich als einem je unterschiedli-
chen Vorgehen in den Mitgliedsstaaten:

1. Regelungen zur Wirksamkeit und zur Wirkung von Mediationsklausein,
beispielsweise ob eine nicht erflillte Mediationsklausel ein Hindernis fur die Ein-
leitung eines streitigen Verfahrens vor staatlichen Gerichten bildet und ob evtl.
der Lauf materiell rechtlicher und prozessualer Fristen wahrend einer Mediation
gehemmt ist.



Materielles Einheitsrecht in diesem Punkt vermeidet komplizierte und fur die
Parteien schwer Uberschaubare Fragen des Internationalen Privatrechts (IPR)
und Internationalen Zivilprozessrechts (IZPR) bei der Beurteilung praktisch
wichtiger Fragen hinsichtlich der Wirkung einer Mediationsklausel im innerge-
meinschaftlichen Rechtsverkehr. Bei einer so neuen Institution wie Mediation
besteht die Chance, von Anfang an ein einheitliches Verstandnis der juristi-
schen Rahmenbedingungen zu pragen.

2. Regelungen zur Vollstreckbarkeit von in der Mediation geschlossenen Ver-
einbarungen (,Mediationsvergleichen®). Auch hier ware Einheitsrecht win-
schenswert, allerdings weniger dringlich, da Bezugnahme auf bekannte nationa-
le Institutionen evtl. ausreicht und eine Schnittstelle zu den unterschiedlichen
Vollstreckungssystemen ohnehin unvermeidlich ist. Die Bezugnahme auf exis-
tierende nationale Institutionen (wie etwa den Anwaltsvergleich oder die voll-
streckbare Urkunde in Deutschland) bringt allerdings auch Probleme der Aner-
kennung und Vollstreckung innerhalb der EU mit sich, die durch ein einheitli-
ches Instrument des ,vollstreckbaren Mediationsvergleichs® vermieden
warden.

3. Regelungen zum Berufsrecht des Mediators in den anderen Mitgliedstaaten.
Hier bestehen grof’e Divergenzen zwischen den Mitgliedstaaten, was der
Dienstleistungsfreiheit abtraglich sein kann.

Die verschiedenen angesprochenen Probleme gehdren verschiedenen Regelungs-
bereichen an und verlangen auch unterschiedliche Ansatze. Die Probleme 1 und 2
sind im Kontext der Bemuhungen um Einheitsrecht auf den Gebieten des Zivilrechts
und internationalen Zivilprozessrechts zu sehen. Es ware aber auch denkbar, durch
eine empirische Untersuchung einen Regelungskonsens innerhalb der EU zu for-
dern. Problem 3 ist eine Frage der Balance nationaler Regulierung und innergemein-
schaftlicher Dienstleistungsfreiheit. Es ergeben sich die bekannten Fragestellungen
und Alternativen (Anforderungen an nationale Regulierungen). Wegen weiterer Re-
gelungsinhalte, insbesondere zur Familienmediation, wird auf Frage 4 und 16 ver-
wiesen.

Frage 2: Sollten die anzuwendenden Grundsétze lediglich fiir einen Bereich (z. B.
Handelsrecht oder Familienrecht) festgelegt und die einzelnen Bereiche folglich diffe-
renziert betrachtet werden? Oder sollten die Grundsétze vielmehr so weit wie mdg-
lich auf alle Bereiche des Zivil- und Handelsrechts Anwendung finden?

Es sollten Grundsatze gefunden werden, die fur alle Bereiche Geltung beanspruchen
kénnen. So sind auch die folgenden Ausflihrungen zu verstehen. Diese allgemeinen
Grundsatze sollten entwickelt werden in Auseinandersetzung mit Erfahrungen, die in
Bereichen mit erheblicher Mediationspraxis — wie etwa Familienkonflikten - in den



letzten 10 Jahren gesammelt wurden. Darlber hinaus kénnen aus Erfahrungen in
bestimmten Bereichen (Familien-, Umweltmediation) auch bereichsspezifische
Grundsatze entwickelt werden.

Frage 3: Sollten bei den zu treffenden MalBnahmen zwischen Online-
Schlichtungsverfahren, die im Zuge der neuen Technologien entstanden sind und
sich durch ihnen eigene Besonderheiten auszeichnen, und herkbmmlichen Verfahren
unterschieden werden oder nicht?

Tendenziell durfte die Durchfiihrung von Online-Schlichtungsverfahren lediglich eine
besondere Verfahrensform darstellen, so dass grundsatzlich einheitliche Vorschriften
fur samtliche Formen von Alternative Dispute Resolution-Verfahren aufgestellt wer-
den sollten.

Frage 4: Wie wére eine starkere Inanspruchnahme von ADR im Bereich des Famili-
enrechts zu erreichen?

Es kommen verschiedene gesetzliche Moglichkeiten in Betracht:

1. Informationen, Hinweise

Mediation ist vielfach, namentlich im Familienrecht wegen der persénlichen Bezie-
hungskonflikte, das Verfahren mit der hochsten prozeduralen Kompetenz, ohne
dass jedoch die Betroffenen gentuigend davon Kenntnis haben.

Deshalb sind alle Malinahmen zu begrtf3en, die Uber die Mediation aufklaren.
Zu denken sind hierbei in erster Linie an Hinweispflichten durch das Gericht im
Friihstadium gerichtlicher Auseinandersetzungen. Es ware hilfreich, wenn die
Richter verpflichtet wirden, tber die Mediation im Frihstadium zu informieren.

2. Aussetzung des Verfahrens
In geeigneten Fallen sollte dem Gericht die Mdglichkeit gegeben werden, das Ver-
fahren auszusetzen.

3. Fdérderung der fachspezifischen interprofessionellen Zusammenarbeit

Es sollten Normen angeglichen werden, die die fachspezifische Zusammenarbeit
zum Wohle der Betroffenen behindern. In Deutschland ist Anwalten nur eine be-
schrankte Zusammenarbeit mit anderen Berufsgruppen maoglich (§59 a Bundes-
rechtsanwaltsordnung — BRAO). Das gilt in gleicher Weise fir Arzte und Psychothe-
rapeuten.

Soweit neue Maoglichkeiten fur die Zusammenarbeit fur Anwalte postuliert werden (§
59a BRAO), muss das spezifische Berufsrecht der Anwalte beachtet werden, insbe-
sondere durfen die Verschwiegenheitspflicht und das korrespondierende Zeug-
nisverweigerungsrecht der Anwalte nicht tangiert oder geschmalert werden.



In der Bundesrepublik gilt das Rechtsberatungsgesetz, das zum Schutz der
Verbraucher die Rechtsbesorgung und Rechtsberatung den Anwalten vorbehalt. Die
Mediation gehdrt zum Tatigkeitsfeld der Anwalte (§ 18 BORA). Natirlich darf dies
nicht dazu fuhren, Familienmediation fur andere Berufsgruppen auszuschlief3en. Die
professionelle Ausibung der Mediation lasst es jedoch angeraten erscheinen, dass
jeder Mediand Uber seine Rechte Bescheid weil3. Insofern ist es nach den Erfahrun-
gen im Bereich der Familienmediation in der Bundesrepublik Deutschland ange-
bracht, dass jede der Parteien vor Abschluss einer rechtsverbindlichen Scheidungs-
vereinbarung anwaltlich beraten wird. Der Mediator soll auf diese Beratung hinwir-
ken. Im Hinblick auf die weitreichende Bedeutung sollen rechtsverbindliche Vereinba-
rungen fachlich in juristische Hande gelegt werden.

Die Einfuhrung der vorgenannten Vorschriften kostet nichts. Sie konnten deshalb
kurzfristig umgesetzt werden.

4. Mediationskostenhilfe

Es gehért zum Qualitatsstandard eines auflergerichtlichen Streitbeilegungsverfah-
rens, dass es fur die Personen, die es bendtigen, erreichbar ist. In der Bundesrepu-
blik Deutschland gibt es Prozesskostenhilfe und Beratungshilfe, jedoch keine
Mediationskostenhilfe. Insofern als Familienmediation sich als das prozedural bes-
te Verfahren erweist, besteht eine Gesetzeslicke, wie vielfach in den anderen Mit-
gliedstaaten der EU.

Der jungste deutsche Gesetzentwurf zur Regelung anwaltlicher Geblhren legt be-
sonderes Gewicht darauf, dass sich die anwaltliche Tatigkeit gewandelt hat, namlich
von einem in erster Linie forensischen Tun in ein Handeln im aullergerichtlichen
Raum. Hierzu gehort auch die Mediation. Kostenrechtlich ist von dort her ein grund-
satzliches Umdenken am Platz, indem Konfliktregelungen im auf3ergerichtlichen
Raum eine wesentlich groRere Bedeutung beigemessen wird. Einzelheiten missten
insoweit noch durchdacht werden. Auf EU-Ebene kdnnte an eine ahnliche Bestim-
mung wie in Art. 16 des Vorschlages fur eine Richtlinie des Rates zur Verbesserung
des Zugangs zum Recht bei Streitsachen mit grenziberschreitendem Bezug durch
Festlegung gemeinsamer Mindestvorschriften fur die Prozesskostenhilfe und fur an-
dere mit Zivilverfahren verbundene finanzielle Aspekte (Vorschlag v. 18.Jan. 2002,
KOM (2002) 13 endg., ABI. C 103 E/368 vom 30.4.2002) gedacht werden. Die Um-
setzung musste den Landern Gberlassen bleiben.

5. Berufsrechtliche Schutzvorschriften
Es empfiehlt sich, zum Schutz der Konfliktparteien, an die Einflihrung folgender
Vorschriften zu denken:

- Ausschluss der Mediation bei Vorbefasstheit (ahnlich wie bei Notaren), Ver-
wandtschaft (ahnlich wie bei Richtern oder Sachverstandigen),



- Ausschluss bei eigenen wirtschaftlichen Interessen, die die Neutralitat (Un-
abhangigkeit im Sinne von Allparteilichkeit) in Frage stellen kdnnten,

- keine anschlieRende anwaltliche Beratung und Vertretung einer Partei durch
einen Rechtsanwalt in Angelegenheiten, in denen dieser im Mediationsverfah-
ren befasst war,

- Berechtigung und Verpflichtung zur Verschwiegenheit zum Schutz des Verfah-
rens selbst dann, wenn die Parteien den Mediator von der Verschwiegenheits-
pflicht entbinden.

Der letztgenannte Gesichtspunkt scheint besonders wichtig. Hier geht es parallel
zum Verschwiegenheitsgebot vor allem um das Zeugnisverweigerungsrecht und
die Zeugnisverweigerungspflicht im Zivilprozess und dem Verfahren der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit, auch bei Entbindung von der Verschwiegenheit durch die Par-
teien. Hierzu naher Frage 16.

Frage 5: Sollen die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten angeglichen werden, da-
mit die Klauseln zu einer Inanspruchnahme von ADR-Verfahren in rechtlicher Hin-
sicht etwa gleichwertig sind?

Ja, es sollte sichergestellt werden, dass privatautonom vereinbarte Mediationsklau-
seln in verschiedenen Mitgliedsstaaten dieselbe Wirkung entfalten. Dies ist schon
unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit und der Erleichterung des inner-
gemeinschaftlichen Rechtsverkehrs geboten.

Frage 6: Wenn ja, sollten die Klauseln generell Geltung haben, oder sollte ihre Gel-
tung begrenzt sein, wenn sie Teil von Allgemeinen Geschéftsbedingungen, Vertrags-
formbléttern oder speziell von Verbrauchervertragen sind?

Gegen missbrauchliche Mediationsklauseln oder gegen die Verklrzung des Rechts-
schutzes fur Verbraucher (Verzogerung von Verfahren, Kostenaspekte) schitzen
schon die heute geltenden, aufgrund europaischer Richtlinien erlassenen Allgemei-
nen-Geschiftsbedingungen-Gesetze ausreichend (Uberraschungsschutz, Schutz
vor unangemessener Benachteiligung). Insofern ist eine spezifische Regelung fiir
Mediationsklauseln nicht notwendig.

Zur Begriindung ist anzuflihren, dass grundlegende Wirksamkeitsvoraussetzung der
Mediation das Prinzip der Freiwilligkeit ist. Insbesondere in solchen Vertragsbezie-
hungen, die typischerweise das Risiko einer Ubervorteilung oder Uberrumperlung
und damit ein Machtgefalle in sich bergen, sollte der Verwender von Allgemeinen
Geschaftsbedingungen (AGB) oder von Formularvertragen nicht die Mdglichkeit ha-
ben, durch unklare oder Uberraschende Klauseln kollektiv, also ohne Rucksicht auf
den Willen des einzelnen Vertragspartners, den Rechtsweg und damit gegebenen-
falls den (Verbraucher-)Schutz durch die Gerichte (vorlaufig) auszuschliel3en.
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Frage 7: Welche Tragweite sollten die Klauseln haben?

Soweit es um Allgemeine Geschaftsbedingungen geht, s. o. Frage 6. Im Ubrigen soll-
ten die allgemeinen Regeln des Vertragsrechts gelten; eine Anlehnung kann auch
erfolgen an die Regelungen der nationalen Rechte zu der Frage, woruber sich Par-
teien vergleichen kdonnen.

Frage 8: Sollte ggf. sogar festgelegt werden, dass bei einem Verstol3 gegen die
Klauseln das Gericht den Fall zumindest vorldufig abweisen kann?

Ja. Da eine prozesshindernde Einrede (wie die Schiedseinrede) die effektivste
Sanktion zur Durchsetzung einer Mediationsabrede ist, sollte diese in den nationalen
Prozessrechten zur Verfugung stehen.

Frage 9: Miissten die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten angeglichen werden,
damit die Frist zur Klageerhebung ausgesetzt wird, wenn ein ADR-Verfahren in An-
spruch genommen wird?

Ja. Hier mussen umfassend Fristen gehemmt werden, unabhangig davon, ob sie in
den jeweiligen nationalen Rechten materiellrechtlich oder prozessual qualifiziert wer-
den.

Frage 10: Welche Erfahrungen wurden bisher bei der Anwendung der beiden Kom-
missionsempfehlungen von 1998 und 2000 gemacht?

Es wurden bisher keine Erfahrungen gemacht.

Frage 11: Wére es denkbar, die in den beiden Empfehlungen niedergelegten Grund-
sétze unterschiedslos auf andere Bereiche als das Verbraucherrecht, d. h. das Zivil-
und Handelsrecht, auszudehnen und anzuwenden?

Die Empfehlungen enthalten Grundsatze, die auch fur Mediationsverfahren gelten
(Fairness, Effizienz, Transparenz). Die spezifischen Empfehlungen passen jedoch
auf die Mediation als ein Verfahren, das, anders als andere Alternative Dispute Reso-
lution-Verfahren, nicht auf eine Entscheidung oder Entscheidungsempfehlung ange-
legt ist, nur sehr beschrankt.

Frage 12: Welche der in den Empfehlungen formulierten Grundsétze kbénnten in das
Recht aller Mitgliedstaaten (ibernommen werden?

Die Grundsatze der Fairness, Effizienz, Transparenz kdnnen Ubernommen werden;
ihre Ausgestaltung ware jedoch fur die Mediation noch spezifisch zu Uberarbeiten.
Dabei ware zu bertcksichtigen, dass die Mediation in besonderem Mal3e durch die
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Parteien autonom gestaltet wird. So passt etwa aus der Richtlinie von 2001 die
Vorschrift D 2 d) nicht.

Frage 13: Sollten die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten in Bereichen wie dem
Familienrecht ihrer Ansicht nach angeglichen werden, um gemeinsame Grundsétze
flir Verfahrensgarantien festzulegen?

Das Grunbuch stammt vom 19. April 2002. In der Zwischenzeit hat die Kommission
einen neuen Vorschlag fiir eine Verordnung vorgelegt uiber die Zustandigkeit
und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen
und in Verfahren betreffend die elterlichen Verantwortung zur Aufhebung der
Verordnung (EG Nr. 1347-2000) und zur Anderung der Verordnung (EG Nr. 44-
2001) in Bezug auf Unterhaltssachen. Soweit sich die Fragestellung auf diese Be-
reiche erstreckt, hat sie sich demzufolge Uberholt.

Soweit die Frage sich darauf bezieht, ob Klauseln zwingend vorgeschrieben werden
sollten, nach denen der Zugang zur Justiz nur gedffnet wird, wenn zuvor ein Mediati-
onsverfahren durchgefihrt worden ist, wird eine Differenzierung fir notwendig
gehalten. Es darf und kann Mediation inhaltlich nicht zwingend vorgeschrieben wer-
den. Es kann jedoch hilfreich sein, gesetzliche Bestimmungen einzufuhren, die eine
Informationspflicht der Medianden liber die Mediation postuliert.

Frage 14: Welche Initiative mUissten die Institutionen der Européischen Union in en-
ger Zusammenarbeit mit den Beteiligten hinsichtlich der berufsethischen Regeln er-
greifen, die fliir ADR-Verantwortliche zu gelten hétten?

Der Text des Grunbuches weist darauf hin, dass bei dieser Fragestellung insbeson-
dere abgezielt ist auf

- die Unparteilichkeit des Alternative Dispute Resolution-Verantwortlichen,

- die genaue Bestimmung der Rolle, die der Alternative Dispute Resolution-
Verantwortliche im Verfahren spielt,

- die prazise Festlegung der Fristen, innerhalb derer eine Lésung gefunden wer-
den muss sowie

- die erforderlichen Modalitaten fur den Abschluss von Vereinbarungen.

Es hilft gewiss der Transparenz des Verfahrens, wenn die Unparteilichkeit und die
prazise Rollendefinition festgelegt ist. Nicht notwendig erscheint eine prazise Fest-
legung von Fristen, innerhalb deren eine Lésung gefunden werden muss, weil inso-
weit eine flexiblere Regelung notwendig ware. Sie sollte im Verantwortungsbereich
der Parteien liegen. Was den Abschluss von Vereinbarungen anbelangt, konnten
allenfalls Vorschriften hilfreich sein, die die Vollstreckbarkeit fordern. Im Ubrigen
ware auch hier Zurtckhaltung zu tUben.
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Frage 15: Miissen die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten angeglichen werden,
damit die Vertraulichkeit von ADR-Verfahren in jedem Mitgliedstaat gewéhrleistet ist?

Da Alternative Dispute Resolution-Verfahren in der Bundesrepublik Deutschland mit
Ausnahme des § 15a EinfUhrungsgesetz zur Zivilprozessordnung und den hierzu
erlassenen Landergesetzen bisher noch nicht kodifiziert sind, missen die entspre-
chenden Rechtsvorschriften fur den Bereich der Bundesrepublik Deutschland erst
kodifiziert werden.

Frage 16: Wenn ja, in welcher Weise und bis zu welchem Grad miisste die Vertrau-
lichkeit gewéhrleistet werden? Inwieweit sollte sich die Vertraulichkeit auch auf die
Veroffentlichung der Ergebnisse des ADR-Verfahrens erstrecken?

Hinsichtlich der Vertraulichkeit bei Mediationsverfahren sollte starker differenziert
werden zwischen

- der Vertraulichkeit, zu der sich die Parteien selbst verpflichten
- und hinsichtlich der Vertraulichkeit, zu der der Mediator bzw. Alternative Dispute
Resolution-Verantwortliche verpflichtet ist.

1. Die Vertraulichkeit der Parteien kann nur in beschranktem MaRe verbindlich
sein. Wirde man die Vertraulichkeit verabsolutieren, konnte eine Partei die Me-
diation oder ein Alternative Dispute Resolution-Verfahren allein deshalb wahlen,
um sich anschlielRend in einem gerichtlichen Verfahren auf diesen Vertraulich-
keitsgrundsatz berufen zu kdénnen. Insbesondere kann sich die Vertraulichkeit
nicht beziehen auf Umstande, die einer rechtlichen Auskunftspflicht unterliegen.
Die Parteien mussen also nach wie vor die Moglichkeit haben, trotz Mediation,
das in das gerichtliche Verfahren einzuflihren, was sie als notwendig erachten.
Der Justizgewahrungsanspruch der Parteien darf durch die Mediation nicht
geschmalert werden.

2. Um die Institution der Mediation zu schitzen, erscheint ein sehr strenges
Verschwiegenheits- und Vertraulichkeitsgebot des Mediators/der Mediato-
rin angemessen. Der Mediator/die Mediatorin sollte auch dann zur Verschwie-
genheit verpflichtet sein, wenn sie die Parteien Ubereinstimmend hiervon befrei-
en (eigenstandiges Zeugnisverweigerungsrecht des Mediators/der Mediatorin).
Es sollte also eine entsprechende Zeugnisverweigerungspflicht im Zivilrecht
und im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit — Uber ein entsprechendes
Zeugnisverweigerungsrecht hinaus — gesetzlich postuliert werden.

Ob sich die Vertraulichkeit auch auf die Veroffentlichung der Ergebnisse des Alterna-
tive Dispute Resolution-Verfahrens erstrecken sollte, ist den Parteien zu Uberlassen.
Eine generelle rechtliche Vorschrift sollte hierfir nicht erlassen werden.
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Frage 17: Sollte Ihrer Ansicht nach auf Gemeinschaftsebene eine Regelung einge-
flihrt werden, die nach Abschluss des ADR-Verfahrens vor der Unterzeichnung der
Vereinbarung eine Bedenkzeit bzw. nach erfolgter Unterzeichnung eine Rlicktrittsfrist
vorsieht? Oder wére diese Frage eher im Rahmen der beruflichen Standespflichten,
an die die ADR-Verantwortlichen gebunden sind, zu behandeln?

Ein generelles Widerrufsrecht geht zu weit. Soweit Parteien nicht anwaltlich beraten
sind, sollten sie jedoch das Recht haben, innerhalb einer Uberschaubaren Frist (ca. 2
Wochen) zurlickzutreten. Nach Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK)
ist es auf jeden Fall zu empfehlen, dass die Parteien nicht erst nach Unterzeichnung
der Vereinbarung, sondern schon wahrend des Verfahrens sich umfassend uber ihre
Rechte informieren. Darauf wirkt der Mediator hin.

Frage 18: Ist es erforderlich, die Wirksamkeit der ADR-Vereinbarungen in den Mit-
gliedstaaten zu bestétigen? Wie lasst sich das Problem der Anerkennung und Voll-
streckung von ADR-Vereinbarungen in einem anderen Mitgliedstaat der Européi-
schen Union am besten I6sen? Bedarf es beispielsweise einer besonderen Rege-
lung, um die Vollstreckbarkeit von ADR-Vereinbarungen zu gewéhrleisten? Wenn ja,
welche Voraussetzungen miissten ADR-Vereinbarungen zu diesem Zweck erfiillen?

Es ware wichtig, einen vollstreckbaren Titel zu schaffen, der in allen EU-Staaten im
vereinfachten Verfahren anerkannt und vollstreckt wird. Die existierenden Titelformen
— vollstreckbare Urkunde, Anwaltsvergleich — haben Nachteile: Kosten, umstandli-
ches Verfahren der Vollstreckbarerklarung. Ein vorzugswurdiger Weg ware, die Figur
des Schiedsspruchs mit vereinbartem Inhalt nutzbar zu machen und eine am En-
de einer Mediation getroffene Vereinbarung in derselben Weise vollstreckbar zu ma-
chen. Es konnte evtl. sogar genugen, klarzustellen, dass eine Niederlegung eines
Schiedsspruches mit vereinbartem Inhalt auch am Ende eines Mediationsverfahrens
erfolgen kann und es sich hierbei nicht um einen Rechtsformmissbrauch handein
wurde.

Frage 19: Welche Initiativen sollten die Gemeinschaftsorgane ihrer Ansicht nach er-
greifen, um die Ausbildung von Personen zu férdern, die im Bereich der alternativen
Streitbeilegung tatig sind?

Die normale juristische Ausbildung befahigt zur Streitentscheidung und ihrer Vorbe-
reitung. Sie konzentriert sich auf die Vermittlung juristischen Wissens und die Fahig-
keit zu argumentieren. Alternative Dispute Resolution, insbesondere Mediation, er-
fordert weitere Fahigkeiten, die bis heute wohl in keinem einzigen Mitgliedstaat zur
juristischen Aus- und Fortbildung gehéren. Fundamental fur die Entwicklung von Al-
ternative Dispute Resolution ist daher, die traditionelle juristische Wissensvermittlung
durch die Entwicklung von Fahigkeiten, insbesondere im Bereich Konfliktbehand-
lung/Mediation zu erganzen.
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Wahrend Wissen in Vorlesungen oder aus Buchern vermittelt werden kann, kénnen
Fahigkeiten nur in der unmittelbaren Erfahrung entwickelt werden. Das bedingt
grundsatzlich neue Unterrichtsformen, die Erfahrungslernen erméglichen. Dazu ge-
héren insbesondere Rollenspiele und Simulationen. Wie Erfahrungslernen im Rah-
men von der in den USA verbreiteten sogenannten clinical legal education mit Alter-
native Dispute Resolution-Angeboten flir das Gemeinwesen kombiniert werden kon-
nen, zeigt ein Pilotprojekt an der Europa-Universitat Viadrina in Frankfurt/Oder.

Fahigkeiten im Bereich Konfliktbehandlung gehoéren bereits in die universitare juristi-
sche Ausbildung. Sie sind nicht nur unverzichtbar fur die Tatigkeit als Mediator. Sie
eroffnen gleichzeitig auch eine nicht von der Streitentscheidung und damit der Kon-
fliktbehandlung Uber Recht, sondern von der Interessenermittlung gepragte weitere
Perspektive fur den angehenden Juristen (vgl. bereits Vorbemerkungen), die erst das
Verstandnis von Alternative Dispute Resolution-Verfahren ermdglicht. Ohne diese
Perspektivenerweiterung bietet Alternative Dispute Resolution statt neuer Qualitaten
durch Interessenbasierung nur eine verklrzte und daher fragwurdige Form der
Rechtsdurchsetzung.

Frage 20: Sollten beispielsweise Initiativen geférdert werden, die mit Blick auf die
Zulassung von ADR-Verantwortlichen darauf abzielen, Mindestkriterien fiir die Aus-
bildung festzulegen?

Die BRAK befurwortet eine Ausbildung auf hohem Niveau. Das erscheint notwendig,
weil Mediation ein neues Verfahren ist, dessen Qualitat und prozedurale Kompetenz
erst dann spurbar wird, wenn es professionell angewandt wird. Die Einfihrung von
Mindeststandards unter diesem Niveau birgt die Gefahr in sich, dass diese zum
Normalmf3 degenerieren. Mindeststandards sollten deshalb allenfalls auf dem
beschriebenen hohen Niveau angesiedelt werden, und zwar nicht nur fir Anwalte,
sondern fur alle Berufsgruppen, die einen entsprechenden Erfahrungshintergrund
wie Anwalte haben. Ist das nicht moglich, sollte man auf die Festlegung von
Mindesstandards vorlaufig verzichten.

Frage 21: Sollten spezielle Haftungsvorschriften fiir ADR-Verantwortliche erlassen
werden? Wenn ja, welche? Welchen Stellenwert sollten Verhaltenskodizes in diesem
Bereich erhalten?

Soweit Qualifikations- und Verfahrensstandards, wie z.B. die Vertraulichkeit, rechtlich
verankert sind, bestimmen diese den Inhalt des Alternative Dispute Resolution- bzw.
Mediationvertrages. Insoweit erscheint die Festlegung zusatzlicher spezieller Haf-
tungsvorschriften entbehrlich. Denn die Verletzung dieser Standards bedeutet
zugleich ein vertragswidriges Verhalten, dass Schadensersatzanspriuche des Auf-
traggebers, Verbrauchers und Medianden nach den allgemeinen schuldrechtlichen
Vorschriften auslésen kann.
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Zum Schutz der Verbraucher ist aber eine obligatorische Vermdgensschadenhaft-
pflichtversicherung des/der Mediatorin zu bedenken. In Deutschland erkennen die
Haftpflichtversicherungsunternehmen die mediative Tatigkeit der anwaltlichen Media-
toren als Teil der anwaltlichen Tatigkeit an, so dass die anwaltliche Haftpflichtversi-
cherung sich zugleich auf Fehler im Rahmen eines Mediationsverfahrens erstreckt.
Eine obligatorische Haftpflichtversicherung flr alle Berufsgruppen, die Mediation an-
bieten, wirde den Verbrauchern einen gleichmafRigen Schutz unabhangig von dem
Herkunftsberuf des/der Mediatorin sichern.

Da Mediation in den verschiedenen Mitgliedstaaten noch in der Entwicklung ist, sollte
die Entwicklung von gemeinschaftsweit gultigen Verhaltenskodizes den Berufsgrup-
pen und Verbanden, die sich auf europaischer Ebene mit der Mediation befassen,
Uberlassen bleiben. Als Vorbild ist auf die von den im CCBE zusammengeschlosse-
nen europaischen Anwaltsorganisationen verabschiedeten Berufsregeln zu verwei-
sen, die in allen Mitgliedstaaten, den Mitgliedstaaten des Europaischen Wirtschafts-
raumes und den potentiellen Beitrittslandern in nationales Recht umgesetzt wurden
und fur alle Anwalte verbindlich sind.



