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Sehr geehrte Frau Dr. Wenzel,

auf Grund meiner eigenen Forschungen zur Implementation der auBergerichtlichen Konfliktl6-
sung in das Rechtssystem und die Rechtspraxis begriiRe ich es sehr, dass das Bundesministerium
der Justiz und fir Verbraucherschutz weitere Uberlegungen anstellt, wie der mit dem Mediati-
onsgesetz begonnene Weg zur Erreichung dieses — dem Evaluationsbericht zufolge noch nicht
erreichten — Ziels fortgefuihrt werden kann. Die von lhnen eingeleitete Anhérung der Fachkreise
ist nach meiner Einschitzung ein hervorragender Beitrag zur Férderung dieser Uberlegungen.
Fiir die freundlicherweise eingerdumte Moglichkeit, an diesem Gedankenaustausch teilzuneh-
men, bedanke ich mich vielmals.

Dass die Mediation und die anderen Verfahren der auRergerichtlichen Konfliktbeilegung noch
nicht in dem MafRe Eingang in die Rechtswirklichkeit gefunden haben, welches mit dem Forder-
gesetz vom 21.7.2012 erstrebt worden war, ist insbesondere auf den begrenzten Regelungsan-
satz dieses Gesetzes zurlickzufiihren. Abgesehen von einer (von der Rechtspraxis weitgehend
ignorierten) Sollvorschrift in § 253 Abs. 3 Nr. 1 ZPO und der Hervorhebung des richterlichen
Vorschlagsrechts nach § 278a ZPO enthélt das Fordergesetz keine Regelung, die sich auf die
Verknlpfung der alternativen Konfliktlosung (kinftig: AKL) mit den hergebrachten Formen der
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Rechtspflege (vornehmlich durch Anwaltschaft, Gerichte, Schiedsgerichte) bezieht. Dies fihrt
dazu, dass fur die AKL nur punktuelle, inkohdrente Regelungen bestehen: das Mediationsgesetz
fir die besonders anspruchsvolle Form der eigenverantwortlichen Konfliktlésung, das Verbrau-
cherstreitbeilegungsgesetz fiir die Schlichtung von Verbraucherstreitigkeiten, diverse Vorschrif-
ten Uber Gute- oder Schiedsverfahren fir bestimmte Bereiche usw. Der unibersichtliche und
lickenhafte Normenbestand erschwert es den Rechtsuchenden, aber auch den mit dem bestens
ausgebauten Gerichtsverfahren wohlvertrauten Angehdrigen des Rechtspflegeberufe, eingefah-
rene Gleise zu verlassen und den im Einzelfall optimalen Weg der Konfliktbeilegung zu beschrei-

ten.

Entscheidend fiir die Akzeptanz von Angeboten einvernehmlicher Konfliktlosung ist deren
Einbettung in das Rechtsschutzsystem.

AKL darf nicht als auBergewohnlicher, von der Normalitat abweichender Weg der Rechtswah-
rung erscheinen, sondern es muss deutlich werden, dass der Rechtsstaat neben der Moglichkeit,
Konflikte durch einen an Recht und Gesetz orientierten Richterspruch zu beenden, fir viele Falle
auch verlassliche Wege einer privatautonomen Lésung bietet.!

Nachfolgend sollen, auch unter Verwertung auslandischer Erfahrungen, gesetzgeberische Mog-
lichkeiten zur Umsetzung dieses Ziels aufgezeigt werden. Dabei wird von folgenden Leitlinien

ausgegangen:

® Die Forderung der AKL darf nicht zu Lasten der rechtsschitzenden und rechtsschopfenden
Funktion der Justiz gehen. Das Gerichtsverfahren muss tragende Sdule des Rechtssystems
bleiben und weiterhin jedem Rechtsuchenden offenstehen.

® Es geht nicht darum, Streitfalle von der Justiz fernzuhalten, sondern darum, dem Biirger und
der Wirtschaft das fir den jeweiligen Konflikt am besten geeignete (schnellste, rationellste,
belastungsarmste, interessengerechteste, nachhaltigste) Konfliktlosungsverfahren zu er-
schlieRen.

® Der Weg dorthin darf nicht an Informationsdefiziten, Kostenbarrieren, irrationalen Verhal-
tensweisen scheitern.

e Verfahrensgerechtigkeit und Professionalitdt missen auch bei der aulergerichtlichen Kon-
fliktbehandlung gewahrleistet sein.

! Zur Rechtsstaatlichkeit und Vorzugswirdigkeit dieser Wege s. BVerfG NJW-RR 2007, 1073, 1074.
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1. Verfahrensrecht der AKL

Aus den eingangs genannten Griinden ist es fiir eine sachgerechte Inanspruchnahme der aulier-
gerichtlichen Konfliktldsung von entscheidender Bedeutung, dass — entweder durch ein eigenes
Gesetz oder durch Aufnahme in die Prozessordnungen2 — zentrale Verfahrensfragen normativ
geregelt werden.? Hierbei geht es insbesondere um folgende Punkte:

1.1 Typologie der AKL-Verfahren

Dem Rechtsuchenden und seinen Beratern muss klar vor Augen stehen, dass es sich bei der AKL
nicht um ein amorphes Gebilde handelt, welches auf undurchsichtigen Wegen irgendwelche
Kompromisslosungen herbeifiihren soll, sondern dass dort zwischen Verfahrenstypen ausge-
wahlt werden kann, die jeweils eigenen methodischen Ansdtzen und bestimmten Verfahrens-
prinzipien folgen. Im Wesentlichen wird hierbei nach folgenden Konfliktldsungsmethoden zu
differenzieren sein:

— vermittelnd,

— zur Selbstregulierung befahigend,
— bewertend,

— entscheidend.

Fir die unterschiedlichen Verfahrenstypen werden gesetzliche Bezeichnungen zu schaffen sein,
damit auch die derzeit bestehenden Begriffsverwirrungen® ein Ende finden. In Betracht kommen
z.B. die in der Konfliktlehre inzwischen eingefiihrten Begriffe Moderation, Mediation, Evalua-
tion, Schlichtung, Schiedsgutachten und Adjudikation.

1.2 Zugang zu diesen Verfahren

Es musste geregelt werden, auf welche Weise entsprechende Verfahren in Gang gesetzt werden
konnen, insbesondere welche Vereinbarungen zu treffen sind und an welche Stellen man sich
wegen der Verfahrenswahl und -einleitung wenden kann. Ideal ware der Ausbau der gerichtli-

% Wie z.B. in der neuen ZPO der Schweiz (s. dazu Sutter-Somm, ZZP 130 [2017] 61 ff) oder im norwegischen Gesetz
Uber die Mediation und das gerichtliche Verfahren bei zivilen Streitigkeiten (ausfiihrlich Sperr in Hopt/Steffek,
Mediation — Rechtstatsachen, Rechtsvergleich, Regelungen, 2008, S. 761 ff).

3 Eingehend zu einer umfassenden prinzipiengeleiteten Regelung der Konfliktlésung Steffek, ZKM 2017, 184 ff.

*s. dazu Greger, ZKM 2015, 172.
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chen Rechtsantragsstellen zu Konfliktvermittlungsstellen oder eine staatliche Anerkennung ent-
sprechender Anlaufstellen auBerhalb der Justiz (z.B. Verbraucher-, Schuldner-, Familienbera-
tungsstellen, Ombudsstellen von Kammern, Innungen, Kommunen, Verbanden und eingetrage-
nen Vereinen).

1.3 Verfahrensgrundsitze

Notwendig ware die Statuierung allgemeiner und auf die einzelnen Verfahrensarten bezogener
Grundregeln zur Sicherstellung von Qualitat und Rechtsstaatlichkeit, insbesondere zur Wahrung
der Neutralitat, zum rechtlichen Gehor, zur Sachaufklarung, zur Maligeblichkeit rechtlicher Vor-
gaben, zur Vertraulichkeit, zur Einbindung von Bevollméachtigten oder sonstigen Dritten usw. Fir
die Vorgehensweise der Vermittler im konkreten Fall miissen die Regeln aber ausreichende Frei-
raume lassen.

1.4 Durchlassigkeit des Systems

Es ist klarzustellen, dass die Entscheidung fiir ein bestimmtes Verfahren nicht endgiiltig ist, son-
dern dass jederzeit einvernehmlich in ein anderes Verfahren libergegangen oder auch einseitig
der gerichtliche Rechtschutz in Anspruch genommen werden kann. Durch entsprechende Vor-
schriften, die sich auch an den Verfahrensanbieter richten, ist diese Durchladssigkeit zu fordern
und, soweit erforderlich, zu regeln (z.B. in Bezug auf die Verwertbarkeit bisheriger Verfahrens-
ergebnisse).

1.5 Qualitatssicherung

Die Akzeptanz von AKL hangt in hohem Malie auch vom Vertrauen in die Professionalitat der
Anbieter ab. An diesem fehlt es derzeit weitgehend, weil — abgesehen von den Verbraucher-
schlichtungsstellen nach § 2 VSBG und den Giitestellen nach § 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO — keine
Qualitatssicherung durch eine staatliche Anerkennung existiert. Auch die Einfilhrung der Be-
zeichnung , Zertifizierter Mediator” durch § 5 Abs. 2 und die Verordnung nach § 6 MediationsG
hat daran nichts zu andern vermocht, weil die Befugnis zum Fiihren der Bezeichnung keiner
objektiven Kontrolle unterliegt.

Es wdre zwar unangemessen und verfassungsrechtlich bedenklich, fir die Anbieter von AKL eine
allgemeine Berufszulassungsregelung zu schaffen. Sehr hilfreich ware aber die Einflihrung eines
zuverldssigen Qualitdatskennzeichens (s. unten 5.1).
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Fir besonders sensible Bereiche, etwa im Bereich der Familienmediation, kbnnte dartber hin-
aus eine besondere Zulassungsregelung, z.B. nach Art der Approbation von Psychotherapeuten
nach § 1 PsychThG, in Erwagung gezogen werden. Fir Schlichtungs-, Evaluations- und
Schiedsgutachterverfahren mag es ausreichen, dass die Anbieter ihre spezielle Sachkunde durch
die nachgewiesene Erfahrung auf dem betr. Fachgebiet offenlegen kénnen.

1.6 Rechtswirkung des Verfahrensergebnisses

Insbesondere in Wirtschaftskreisen besteht ein groRes Interesse daran, dass im Wege auller-
gerichtlicher Verfahren geschlossene Vereinbarungen ohne zusatzlichen Verfahrensaufwand
(insbesondere nicht erst im Wege gerichtlicher Durchsetzung) vollstreckbar gemacht werden
konnen. Entsprechende Regelungen kdnnten die Attraktivitdt von AKL daher sehr steigern. Da
eine einwandfreie Titulierung Rechtskenntnisse voraussetzt, ware die Befugnis hierzu allerdings
nur juristisch qualifizierten AKL-Anbietern zu verleihen. So kénnte daran gedacht werden, die
bisher nur lickenhaft und unzureichend normierte Institution der staatlich anerkannten Giite-
stellen nach § 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO einer grundlegenden Belebung zuzufiihren (s. unten 5.3).
Qualifizierte Schlichter, Mediatoren usw. konnten sich dann auch wesentlich besser und zum
Vorteil der Markttransparenz im Wettbewerb prasentieren.

2. Sicherung vorgerichtlicher Inanspruchnahme von AKL

Bisherige Versuche, den Vorrang aulRergerichtlicher Einigungsbemihungen gesetzlich zum Tra-
gen zu bringen, waren nicht erfolgreich. Das obligatorische Giteverfahren nach § 15a EGZPO
wurde nicht in allen Bundeslandern eingefiihrt; zudem erwies sich die Einbeziehung geringwer-
tiger Geldforderungen als wenig sachgerecht, wahrend bei Konflikten mit ausgepragter Bezie-
hungsthematik der vorgeschriebene Gilitetermin kein addaquates Losungsmodell bot. Der Ver-
such, mit § 253 Abs. 3 Nr. 1 ZPO eine bewusstere Auseinandersetzung mit den Maoglichkeiten
auBergerichtlicher Streitbeilegung zu erreichen, ist an der Unverbindlichkeit dieser Soll-Vor-

schrift gescheitert.

Wenn die AKL als gleichwertige, sogar vorzugswiirdige Form der Rechtswahrung bewertet wird,
ist es aber nur folgerichtig, Konfliktparteien mit Vorrang auf diesen Weg zu leiten. Dass dies
durch die mit der Rechtsverfolgung beauftragten Rechtsanwalte geschieht, ist nach den bisheri-
gen Erfahrungen nicht durchgangig gewahrleistet. Oftmals sehen sich Rechtsanwalte durch die
Erwartungshaltung ihres Mandanten daran gehindert, ihn auf eine einvernehmliche Form der
Konfliktlésung zu verweisen. Zu oft wird daher der Weg zum Gericht beschritten, ohne dass die
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Chance einer weniger aufwandigen Losung durch ein AKL-Verfahren ausgelotet wurde. Ver-
meiden lielRe sich dies auf folgende Weise:

2.1 Teilobligatorisches Vorverfahren

Die Klageerhebung konnte fur Konfliktfdlle, in denen die Indikation einer auRergerichtlichen
Losung besonders nahe liegt, von der vorherigen Einleitung eines AKL-Verfahrens abhangig
gemacht werden. Zu denken ware hierbei insbesondere an Streitfdlle aus den Bereichen des
Familien-, Erb-, Gesellschafts-, Nachbarschafts-, Miet- und Wohnungseigentumsrechts.

Dass entsprechende Regelungen, die den Weg zum Gericht nicht versperren, sondern allenfalls
verzogern, weder dem Justizgewahrungsanspruch noch dem Freiwilligkeitsgrundsatz der Media-
tion widersprechen, ist inzwischen allgemein anerkannt. Die Europdische Mediationsrichtlinie
geht hiervon aus;> mehrere Rechtsordnungen kennen entsprechende Regelungen,® EuGH’ und
BVerfG® haben ihre RechtmaRigkeit bestitigt.

Die Regelung misste dahin gehen, dass eine zuldssige Klage bzw. ein zuldssiger Antrag erst
erhoben werden kann, wenn der Klager bzw. Antragsteller dem Gegner das Angebot eines AKL-
Verfahrens unterbreitet hat. Wurde das Angebot angenommen, eine auflergerichtliche Einigung
aber nicht erreicht, steht der Rechtsweg offen. Weigert sich der Gegner, an dem aul3ergerichtli-
chen Einigungsversuch teilzunehmen, misste ihm im Falle einer (teilweisen) Verurteilung im
darauf folgenden Prozess eine zusatzliche Gerichtsgebiihr auferlegt werden.

Bediirftigen Parteien musste fur das AKL-Verfahren zur Wahrung der Rechtsgleichheit Prozess-
bzw. Verfahrenskostenhilfe bewilligt werden. Bei sachgerechter Deckelung der erstattungsfahi-
gen Kosten waren diese nicht hoher als die durch die Vermeidung aufwandiger Prozesse erziel-

> Richtlinie 2008/52/EG, Art. 3 lit. a. BeflUrwortend auch die EU-Studie ,Rebooting the Mediation Directive”; dazu
Klowait, ZKM 2014, 195 ff.

® 7.B. Art. 197 ff der schweizerischen ZPO (zur Bewahrung dieser Regelung Sutter-Somm, ZZP 130 [2017], 61, 71 f);
Art. 4 des franzosischen Gesetzes zur Modernisierung der Justiz v. 18.11.2016; italienisches Mediationsgesetz gem.
Decreto-legge v. 21.6.2013, n. 69 (zu guten Erfahrungen bei Konflikten mit persénlicher Nahebeziehung Massari,
ZKM 2017, 16 ff); Kap. 6 des norwegischen Gesetz liber die Mediation und das gerichtliche Verfahren bei zivilen
Streitigkeiten (s. Fn. 2). Zu weiteren Beispielen aus dem angloamerikanischen Rechtskreis s. Hopt/Steffek (Fn. 2), S.
22 f.

7 Urt. v. 14.6.2017, C-75/16, EuZW 2017, 736 m. Anm. Ulrici.

¥ NJW-RR 2007, 1073 = ZKM 2007, 128 m. Anm. Greger.
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baren Ersparnisse.” Die Ubernahme von Prozesskosten durch die Rechtsschutzversicherung
musste von dem vorherigen Einigungsversuch abhdngig gemacht werden.

2.2 Obligatorisches Beratungsgesprach

Als weniger weit gehende Regelung kdme in Betracht, fiir die vorgenannten Konfliktarten ein
gemeinsames Beratungsgesprach liber die Mdoglichkeiten aulRergerichtlicher Konfliktldsung als
Prozessvoraussetzung vorzuschreiben. Es wiirde sich hierbei um eine Erweiterung und Vorverle-
gung des Beratungsmodells nach §§ 135, 156 Abs. 1 Satz 3 FamFG handeln, welches in der Praxis
kaum Anwendung findet, weil es erst wahrend des gerichtlichen Verfahrens zum Tragen kom-
men kann und vom Ermessen des erkennenden Richters abhangig ist.”* Mit dem gemeinsamen
Beratungsgesprach konnen neutrale Stellen (z.B. Ehe- und Familienberatung, Jugendamt, kom-
munale Schiedsamter, Kammern, Notare, Schiedsleute, Verbraucherzentralen, Rechtsantrags-
stellen, gemeinniitzige Vereine), evtl. aber auch die beiderseitigen Rechtsanwalte betraut wer-
den.

3. Einbindung von AKL in das gerichtliche Verfahren

Die mit dem Mediationsforderungsgesetz eingefiihrten §§ 278a ZPO, 36a FamFG sollten ins
Blickfeld rticken, dass auch dann, wenn ein gerichtliches Verfahren bereits eingeleitet wurde,
eine (vorzugswirdige) Losungssuche im Wege auBergerichtlicher Streitbeilegung moglich bleibt,
namlich durch Ubergang auf ein AKL-Verfahren (sog. Diversionsmodell). Hierzu bedarf es ledig-
lich einer Verfahrensabsprache der Parteien, auf die der Richter durch einen Vorschlag hinwir-
ken kann und die zum Ruhen des Rechtsstreits fiihrt.

Wegen ihres optionalen Charakters hat diese sinnvolle Regelung aber keine nennenswerte prak-
tische Bedeutung erlangt. Um den sehr forderlichen Diversions-Gedanken, der auch im
Schiedsgerichtsverfahren in Gestalt des mediation window zunehmend umgesetzt wird, besser
zur Geltung zu bringen, bieten sich folgende Maoglichkeiten an:

°Zu entspr. Vergleichsrechnungen s. Greger, Mediation und Gerichtsverfahren in Sorge- und Umgangsrechtskonflik-
ten, Pilotstudie im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz, 2010.

% zur geringen Nutzung der im Ansatz positiv zu wertenden Regelung s. Winter, Die richterliche Anordnung von
Informationsgesprachen nach § 135 FamFG, Diss. Erlangen, 2015, S. 221 f.

Seite 7



FRIEDRICH-ALEXANDER
UNIVERSITAT
ERLANGEN-NURNBERG

FACHBEREICH
RECHTSWISSENSCHAFT

3.1 Konfliktscreening bei Prozessbeginn

Die Verfahrensordnungen kdénnten dahin erganzt werden, dass der Vorsitzende nach Eingang
der einleitenden Schriftsatze zu priifen und explizit darGber zu entscheiden hat, ob in der betr.
Sache sogleich das streitige Verfahren einzuleiten oder zunachst ein anderer Weg der Konflikt-
[6sung zu eroffnen ist. Hierfir kommt neben einer Giliteverhandlung beim erkennenden Gericht
oder beim Guterichter auch die Verweisung auf ein aullergerichtliches Verfahren (Mediation,
Schlichtung, Schiedsgutachten usw.) in Betracht. Um dem Vorsitzenden die hierfiir noétigen
Erkenntnisse zu verschaffen, miisste den Parteien aufgegeben werden, sich in Klage und Klage-
erwiderung zu der Frage zu duBern, weshalb im konkreten Fall eine richterliche Entscheidung
statt einer einvernehmlichen Streitbeilegung angestrebt wird.

Fir die Verbindlichkeit dieser Verweisung bestehen abgestufte Gestaltungsmoglichkeiten, vom
bloRen Vorschlag Uber die Anordnung eines Beratungsgesprachs bis zur (mit Prozess- oder
Kostensanktionen bewehrten) Verpflichtung.™*

Die Sachgerechtigkeit einer derartigen Diversionsregelung lasst sich mit Erfahrungen aus den
USA belegen.*?

3.2 Mandatorische Mediation

Auch unabhangig von der Einfliihrung einer obligatorischen Verfahrenszuweisung konnte dem
Prozessgericht die Befugnis zugesprochen werden, einen auRergerichtlichen Einigungsversuch
verbindlich anzuordnen. Zumindest fiir Familiensachen sollte eine solche Regelung unbedingt
ins Auge gefasst werden. Dafiir spricht die erfolgreiche Praxis mancher Familienrichter, die
Beteiligten unter Berufung auf die Beratungspflicht nach § 135 bzw. § 156 Abs. 1 Satz 3 FamFG
in eine gerichtsnahe Mediation zu vermitteln.*®

3.3 Institutionalisierung der gerichtsverbundenen Mediation

Berichten aus der Praxis zufolge liegt eine wesentliche Ursache fiir die geringe Anwendung von
§ 278a ZPO und § 36a FamFG darin, dass viele Richter mit den (untbersichtlichen) Strukturen
der AKL nicht vertraut sind und verldssliche Anhaltspunkte fur die Vermittlung an konkrete

1 Zur Richtlinienkonformitit einer mandatorischen Mediation s. oben Fn. 5.
25, hierzu Marx, ZKM 2010, 132.
3's. dazu Decker/Peschke, ZKM 2016, 120.
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Anbieter fehlen. Bedauerlicherweise liefert auch die Bezeichnung als , zertifizierter Mediator”
keine entsprechende Erkenntnisgrundlage, weil sie unabhangig von praktischer Erfahrung und
neutraler Kontrolle gefiihrt werden kann.

Diese Barriere konnte abgebaut werden, indem die Moglichkeit geschaffen wiirde, den Status
als gerichtlich anerkannter Mediator (Schlichter usw.) zu erwerben. Voraussetzung hierfiir
musste neben einer qualifizierten Ausbildung und nachgewiesener Erfahrung die Bereitschaft
sein, in den gerichtlich zugewiesenen Verfahren zeitnah und zu bestimmten Vergitungssatzen
tatig zu werden, auf Anfordern auch zu Gerichtsverhandlungen zu erscheinen, damit unmittel-
barer Kontakt mit den Beteiligten hergestellt werden kann.**

Denkbar ware, die gerichtsverbundene Mediation, Schlichtung usw. bestimmten Institutionen
vorzubehalten, z.B. eingetragenen Vereinen, staatlich anerkannten Giitestellen oder Kammern.

Hilfreich ware zumindest die Bestellung von Verweisungsbeauftragten bei den Gerichten, die
den Richter und die Parteien bei der Vermittlung in die AKL unterstutzen.'

3.4 Verstarkung der Mitteilungspflicht nach § 253 Abs. 3 Nr. 1 ZPO

Mit der genannten Vorschrift wollte der Gesetzgeber darauf hinwirken, dass die Klagepartei und
ihr Anwalt vor der Klageerhebung eingehend priifen, ob der Konflikt nicht besser aulRergericht-
lich beigelegt werden kann (1. Alt.), und dass, falls es dennoch zur Klageerhebung kommt, der
Richter Informationen Uber die Beschaffenheit des Konflikts erhalt, die fiir seine Bemihungen
um eine einvernehmliche Konfliktbeilegung hilfreich sein konnen (2. Alt.). Beide Ziele wurden
nicht erreicht, weil die als Soll-Vorschrift formulierte Norm weitgehend unbeachtet bleibt und
allenfalls sehr kursorische Angaben hervorbringt.

Beide Normziele sind von lberragender Bedeutung fiir ein sachgerechtes Konfliktmanagement.
Die Vorschrift ist daher so zu fassen, dass sie diese Ziele auch erreichen kann.

Dies bedingt zum einen die Umwandlung von einer Sollvorschrift in eine zwingende Vorgabe.
Das Gericht muss dann fehlende Angaben vor Zustellung der Klage nachfordern und, falls diese
nicht nachgereicht werden, die Klage als unzulassig abweisen.

% Vorbilder liefern die zahlreichen Modelle von court-annexed mediation in den USA (vgl. Yarn in Haft/Schlieffen,
Handbuch Mediation, 3. Aufl. 2016, § 59 Rn. 10 ff; Kulms in Hopt/Steffek [Fn. 2], S. 410 ff).

350 2.B. die bewihrte Einrichtung des mediationsfunctionaris in den Niederlanden (s. Schmiedel, ZKM 2011, 14,
15).
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Zum anderen sollte die Mitteilungspflicht auch priziser gefasst werden. Statt der AulRerung, ob
einem Verfahren der auBergerichtlichen Konfliktbeilegung Griinde entgegenstehen (die bei
wortlicher Auslegung der Vorschrift in einem bloRen ,ja“ bestehen kdnnte), sind konkrete An-
gaben dazu zu verlangen, welche Griinde eine richterliche Entscheidung erforderlich machen.

Konsequent ware es, eine entsprechende Erkldrung auch vom Beklagten in der Klageerwiderung
zu verlangen. Hierfir sollte ihm zusammen mit der Klage ein Merkblatt Gber die Moéglichkeiten
der Konfliktbeilegung zugestellt werden.

4. Kostenregelungen
4.1 Kostenhilfe fiir AKL-Verfahren

Es besteht ein Missverhaltnis zwischen der staatlichen Forderung der streitigen Konfliktbeile-
gung (Prozess- und Verfahrenskostenhilfe) und der Kostenbelastung der Beteiligten, die sich zu
einer auBergerichtlichen Konfliktlosung entschlieen. Dies schafft zum einen Anreize fir die
Einleitung gerichtlicher Verfahren, zum anderen erschwert es wirtschaftlich schwacheren Par-
teien die Inanspruchnahme kostenpflichtiger AKL-Verfahren. Eine zielgerichtete finanzielle
Forderung der AKL konnte den Zugang zu diesen Verfahren erleichtern, gerichtliche Verfahren
vermeiden und damit erhebliche Einsparungen bei Prozess- und Verfahrenskostenhilfe bewir-
ken; von den Folgekosten streitiger Konfliktbearbeitung ganz abgesehen.*

Jedenfalls bei Einflihrung eines obligatorischen Guteversuchs missten dessen Kosten von der
Prozess- oder Verfahrenskostenhilfe abgedeckt werden, weil Bedirftige sonst von der Rechts-
verfolgung ausgeschlossen wiirden (s. oben 2.1).

Eine darliiber hinausgehende, allgemeine Mediations- oder AKL-Kostenhilfe wirde jedoch
erheblichen praktischen Schwierigkeiten begegnen (Priifung der wirtschaftlichen Verhiltnisse,
Beurteilung der Erfolgsaussichten, Ausschluss von Missbrauch, Deckelung der Kosten). Ob sie in
bestimmten Bereichen und unter bestimmten Voraussetzungen in Betracht gezogen werden
kann, wird derzeit in einem Modellprojekt der Landesjustizverwaltung Berlin erprobt;'’ zu Recht
spricht sich der Evaluationsbericht ungeachtet seiner Skepsis gegeniiber einer Mediationskos-
tenhilfe dafir aus, die Ergebnisse dieses Projekts abzuwarten.

®Zu den Einspareffekten durch Mediation im Bereich von Kindschaftsverfahren s. die in Fn. 9 genannte Pilotstudie.
" Hamkens, ZKM 2016, 145.
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Auch kénnten weitere Forschungen angezeigt sein, um den Einspareffekt, der durch eine finan-
zielle Forderung auBergerichtlicher statt gerichtlicher Verfahren erzielt werden kénnte, zu quan-
tifizieren. Hierfiur stehen auch ausldndische Finanzierungsmodelle zur Verﬁ]gung.18

4.2 Kostenfreie oder -begiinstigte AKL-Angebote

Eine Alternative zu einer PKH-analogen Kostenlibernahme kénnte in der Bereitstellung von AKL-
Angeboten liegen, die von bedirftigen Parteien ohne oder mit geringer Kostenbelastung wahr-
genommen werden konnen. Die fiir Verbraucherkonflikte geschaffene Kostenverlagerung auf
die wirtschaftlich starkere Unternehmerseite (§ 23 VSBG) wird sich zwar auf sonstige Streitfalle
nicht erstrecken lassen. Denkbar ware aber eine Ausweitung staatlicher Hilfsangebote im Be-
reich des Jugendhilferechts (kostenfreie Mediation in Kindschaftssachen, wie sie von manchen
Jugendamtern auf der Basis von §§ 17 f, 90 SGB VIII angeboten wird) oder eine Férderung von
Einrichtungen, die Mediationen mit ermaligten Vergltungssitzen oder auf Spendenbasis
durchfihren.®

4.3 AKL-Bereitschaft als Voraussetzung fiir Prozess- bzw. Verfahrenskostenhilfe

Es konnte zumindest fiir bestimmte Konfliktarten angeordnet werden, dass Prozess- bzw. Ver-
fahrenskostenhilfe abgelehnt werden kann, wenn dem Antragsteller zuzumuten ist, zunachst ein
Verfahren der AKL einzuleiten. Dies ware insbesondere dann der Fall, wenn ein kostenfreies
oder -glinstiges Verfahren zur Verfligung steht und der Antragsteller nicht plausibel machen
kann, dass eine richterliche Entscheidung unumganglich ist.

4.4 Kosteniibernahme bei gerichtsverbundener AKL

Die Institutionalisierung einer gerichtsverbundenen AKL miisste, wie bereits unter 3.3. bemerkt,
mit einer ,sozialvertraglichen” Vergitungsregelung einhergehen. Zudem miisste sie bei Par-
teien, denen PKH oder VKH bewilligt wurde, hiervon abgedeckt sein.

%8s 2.B. Schmiedel, ZKM 2011, 14, 15 ff zu den Erfahrungen in den Niederlanden; Filler in Rapp, Mediation kompe-
tent, kommunikativ, konkret, Bd. 2, 2012, S. 154 zum Gsterreichischen Familienlastenausgleichsgesetz.

' Wie z.B. die Offentliche Rechtsauskunft- und Vergleichsstelle (ORA) Hamburg oder der Verein ,,Zusammenwirken
im Familienkonflikt e.V.” in Berlin.
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4.5 GebilihrenermaBigung bei Klageriicknahme nach gerichtsverbundener AKL

Von den Offnungsklauseln in § 69b GKG, § 61a FamGKG hat, soweit ersichtlich, kein Bundesland
Gebrauch gemacht. Die Regelungen sollten daher ins Bundesrecht Gibernommen werden.

4.6 Kostensanktion bei verweigerter Teilnahme an AKL

Wenn es zur Einflihrung vorgerichtlicher oder mandatorischer AKL kommt (s. 2.1, 3.1), konnte
die Bereitschaft der Parteien zur Teilnahme an diesem Verfahren (selbstverstandlich nicht zur
Einigung) durch Kostennachteile im Falle der Weigerung gefordert werden. In Betracht kommt
die Auferlegung einer (unabhangig vom Prozessausgang falligen) Gerichtsgebiihr oder eine
Regelung, wonach die verweigernde Partei unabhangig vom Prozessausgang die Kosten des
Rechtsstreits (oder zumindest der betr. Instanz) zu tragen hat, bei beidseitiger Weigerung jede
Partei zur Halfte.

4.7 Kostendeckung durch Rechtsschutzversicherung

Zahlreiche Rechtsschutzversicherer bieten die Deckung von Mediationskosten, mit unterschied-
lichen Begrenzungen, bereits jetzt in speziellen Tarifen an. Dieses Konzept kénnte gesetzlich
verallgemeinert und vereinheitlicht werden.

Die Einflhrung einer allgemeinen, alle Methoden des Rechtsschutzes umfassenden Pflichtver-
sicherung wiirde das Finanzierungsproblem l6sen, diirfte aber schwer realisierbar sein.

5. Professionalisierung der AKL

Die Akzeptanz der AKL-Verfahren, insbesondere der besonders anspruchsvollen Mediation,
leidet auch darunter, dass es dem Rechtsuchenden und seinen Beratern an zuverlassigen Beur-
teilungskriterien fir die Qualifikation der Anbieter fehlt. Hierin dirfte ein Grund dafir liegen,
dass Mediatoren dem Evaluationsbericht zufolge nur in geringem Umfang auf Empfehlung von
Anwadlten oder Richtern mandatiert werden und nur wenige Mediatoren, die sich einen entspre-
chenden Ruf erworben haben, in groRerem Umfang tatig werden kdnnen. Bedauerlicherweise
hat der Gesetzgeber mit der unzuldnglichen Zertifizierungsregelung in § 5 Abs. 2 Mediationsge-
setz kein aussagekraftiges Glitesiegel geschaffen. Verbesserungen waren z.B. auf folgenden
Wegen moglich:

Seite 12



—

_— LA ) —_— _—

S wm mm= == FRIEDRICH-ALEXANDER
= e == == UNIVERSITAT

= == '="—=— ERLANGEN-NURNBERG

FACHBEREICH
RECHTSWISSENSCHAFT

5.1 Objektive Zertifizierung von AKL-Anbietern

Wie in anderen Bereichen auch, kénnte eine echte Zertifizierung, d.h. die Prifung und Anerken-
nung der Erfillung bestimmter Qualititsanforderungen durch eine neutrale Stelle,? gesetzlich
ermoglicht werden.

Zu erwagen wadre auch eine 6ffentliche Bestellung wie bei Sachverstandigen nach § 36 GewO.

5.2 Erlaubnisvorbehalt fiir bestimmte AKL-Dienstleistungen

Fiir bestimmte besonders sensible Gebiete (wie z.B. Familienmediation) konnte auch bestimmt
werden, dass die Vermittlungstatigkeit nur durch Personen ausgelibt werden darf, die spezielle
Anforderungen, z.B. eine psychologische Grundausbildung sowie fortwdhrende Weiterbildung,
erfullen und sich einem (z.B. verbandsinternen) Beschwerdemanagement stellen.”* Eine solche
Aufteilung des Mediationsmarktes zwischen hoch professionellen und eher gelegentlich tatigen
Mediatoren entsprache auch den im Evaluationsbericht festgestellten Gegebenheiten. Die posi-
tiven Entwicklungen, die nach der Einflihrung des approbierten Psychotherapeuten durch das
PsychThG auf diesem Gebiet zu verzeichnen waren, belegen die Bedeutung einer derartigen
Professionalisierung.

Bereits erwahnt wurde die Mdoglichkeit, fir die Teilnahme an gerichtsverbundener AKL beson-
dere Qualitatsanforderungen aufzustellen (s. 3.3).

5.3 Ausbau der anerkannten Giitestellen i.S.v. § 794 Abs.1 Nr. 1 ZPO

Die durch die Landesjustizverwaltungen eingerichteten oder anerkannten Gitestellen finden
bisher hauptsachlich unter den Aspekten der Vollstreckbarkeit von Vergleichen (s. 1.6) und der
Verjahrungshemmung (§ 204 Abs. 1 Nr. 4 BGB) Beachtung. Ihr Ausbau zu Kompetenzzentren der
AKL kdnnte aber auch einen wesentlichen Beitrag zur groReren Akzeptanz der alternativen Ver-
fahren leisten.

%% Etwa nach dem Akkreditierungsstellengesetz v. 31.7.2009 (BGBI | 2625) oder nach dem Vorbild des (friiheren)
Nederlands Mediation Instituut (NMI); dazu Schmiedel, ZKM 2011, 14 ff, sowie in Hopt/Steffek [Fn. 2], S. 329, 333.
2 Vgl. z.B. die Disciplinary Rules fir registrierte Mediatoren in den Niederlanden (abgedruckt bei Hopt/Steffek
[Fn. 2], S. 1070 ff).
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Voraussetzung hierfir ist, dass derartige Stellen in allen Bundeslandern eingerichtet werden.
Dies sowie einheitliche Mindeststandards waren durch Bundesgesetz vorzugeben.22 Dabei muss,
wie z.B. in Bayern, Baden-Wirttemberg und Niedersachsen, auch dem einzelnen Mediator die
Moglichkeit eingeraumt werden, eine anerkannte Giitestelle zu betreiben.

6. Sonstige FordermaBnahmen

6.1 Weitere Forschung

Der Evaluationsbericht nach § 8 Mediationsgesetz hat sich — wohl aus Zeit- und Kostengriinden
— im Wesentlichen darauf beschrankt, die Entwicklung der Mediation in Deutschland seit 2012
aus Sicht der Mediatoren nachzuzeichnen. Fiir weitere Uberlegungen zur Férderung der Media-
tion ware es jedoch erforderlich, auch die Griinde fiir die zurlickhaltende Nutzung durch die
potenziellen Nachfrager zu erforschen. Hilfreich ware zudem eine fundierte Wirkungsforschung.
So wird sich beispielsweise eine Bereitschaft des Fiskus, Aufwendungen fiir die Finanzierung von
AKL-Verfahren zu erbringen, nur wecken lassen, wenn nachgewiesen werden kann, dass diesen
Aufwendungen auch addquate Vorteile gegeniiberstehen. Es musste also erforscht werden,
welche Wirkungen die Mediation, auch unter dem Aspekt der Nachhaltigkeit, auf die Situation
der Beteiligten hatte und inwieweit sie die Gerichte und den Justizhaushalt entlastet hat. Die
Pilotstudie zu den Kindschaftsverfahren?® hat hierzu bereits erste Erkenntnisse erbracht; diese
Untersuchung miusste auf andere Bereiche und langerfristige Wirkungen erweitert werden.
Auch insoweit kann auf das Beispiel der Psychotherapie verwiesen werden: Erst die Ergebnisse
der Wirkungsforschung bereiteten den Boden fiir deren breite Akzeptanz (bis hin zur Uber-
nahme in den Leistungskatalog der Krankenversicherung).

Da Mediation in ausldndischen Rechtsordnungen bereits wesentlich starker zur Anwendung
kommt, empfiehlt sich auch die Auswertung des in groBem Umfang vorhandenen rechtsverglei-
chenden Materials** und der daraus abgeleiteten Erkenntnisse.?

*> Nach BGH zZKM 2013, 131 ist die derzeitige Rechtslage zwar unbefriedigend, mangels bundesrechtlicher Regelung
aber hinzunehmen. Zu den stark differierenden Landerregelungen s. Greger, NJW 2011, 1478.

25, Fn.9.

s, nur die Sammlung von Hopt/Steffek (Fn. 2) und deren Aktualisierung in Hopt/Steffek, Mediation — Principles
and Regulation in Comparative Perspective, 2013.

» Steffek/Unberath, Regulating Dispute Resolution, 2013.
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6.2 Pflichtfach in der Juristenausbildung

Das stark auf die gerichtliche Durchsetzung von Anspriichen ausgerichtete Studium sollte um die
Aspekte der Verhandlungs- und Konfliktlehre erweitert werden, um die kilinftigen Juristen auf
die Denkweise der AKL vorzubereiten. Es genligt nicht, dass diese Inhalte als Teil der sog. Schliis-
selqualifikationen nach § 5a Abs. 3 Satz 1 DRiG im Studium ,bericksichtigt” werden. Diese rela-
tiv schwache Regelung fiihrt dazu, dass ein GroRteil der Studierenden die betr. Inhalte allenfalls
am Rande wahrnimmt. Notwendig ist daher die Einflihrung von Leistungsnachweisen auch in
diesen Fachern (wie er an manchen Universitaten auch bereits gefordert wird).

6.3 Obligatorische Richterfortbildung

Tagungen zu Verhandlungsmanagement, Mediation usw. werden bereits vielfach angeboten,
z.B. von der Deutschen Richterakademie und in Einflihrungslehrgangen fiir Proberichter. Diese
Angebote erreichen jedoch nur einen Teil der Richterschaft. Die Beschaftigung mit den betr.
Materien bleibt weitgehend der Eigeninitiative Gberlassen und unterbleibt vielfach, weil sie mit
den erlernten Herangehensweisen an Rechtskonflikte in Widerspruch steht. Dies fuhrt dazu,
dass die Einbindung alternativer Konfliktlésungsmethoden in das gerichtliche Verfahren, insbe-
sondere die Nutzung der gerichtsverbundenen Mediation, nicht im gebotenen Male stattfindet.
Wie in anderen qualifizierten Berufen® sollte daher auch fiir Richter eine Fortbildungspflicht
begriindet und hierbei der besondere Stellenwert der sog. Schlisselqualifikationen betont
werden.

Ich hoffe, dass ich mit dieser Zusammenstellung von moglichen Beitrdgen der Gesetzgebung zur
Etablierung der AKL in unserem Rechtssystem ein paar Denkanst6Re geben konnte und wirde
mich Gber weiteren Gedankenaustausch sehr freuen.

Mit freundlichen GriRen

(L

Prof. Dr. Reinhard Greger

2 Vgl. nur § 43 Abs. 6 BRAO, § 5 Abs. 1 MediationsG.
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