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Normative Regelung des Mediationsverfahrens

Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes uber die Einfihrung eines Mediations- und Glite-
stellengesetzes

Die einvernehmliche Konfliktregelung durch Mediation hat sich in den letzten Jahren einer
immer groReren Aufmerksamkeit erfreut, wobei sich allerdings das rechtspolitische und fach-
lich-methodische Interesse durchaus umgekehrt proportional zur praktischen Anwendung der
Mediation im Alltag entwickelt hat. Einer Vielzahl von Diskussionen und Veroffentlichungen
steht eine noch relativ bescheidene praktische Anwendungshdufigkeit gegenliber. Dies ist
nicht verwunderlich, da die Mediation als auBergerichtliches Konfliktregelungsverfahren (sog.
ADR)! aus dem angelsachsischen Raum importiert wurde, ADR es dort aber aufgrund der
unterschiedlichen, stark auf Verfahren und Fairness (weniger auf das materielle Recht) ausge-
richteten Rechtstradition sowie einer volligen Uberlastung des Justizsystems relativ leicht
hatte, von der Justiz und Offentlichkeit akzeptiert zu werden.2 Wesentlich fir die Akzeptanz
und eine verstarkte Anwendung der Mediation in Deutschland ist es deshalb, durch verbindli-
che, gesetzlich geregelte Standards ein Qualitat garantierendes Mediationssystem paral-
lel zur justiziellen Streiterledigung zur Verfligung zu stellen.

Freilich reicht fir dessen Aufbau und verstarkte Nutzung eine gesetzliche Regelung allein
nicht aus, vielmehr bedarf es zur Forderung der einvernehmlichen Konfliktregelung durch
Mediation und der Entwicklung einer anderen, kommunikativen und ausgleichenden Streit-
kultur weiterer und vermehrter Anstrengungen auch des Landes Niedersachsen. Neben weite-
ren legislativen Schritten und Initiativen (vgl. Stellungnahme am Ende S. 8 ff.) sollten auch
die Exekutive und die Justiz in der Praxis erkennen lassen, dass sie die einvernehmliche Kon-
fliktregelung durch Mediation begriifien und férdern wollen.

Als interdisziplindr ausgerichteter Fachverband ohne eigene Akquiseinteressen begruft Kon-
sens e.V. grundsétzlich gesetzliche Regelungen, die der Sicherung fachlicher Standards der
Mediation dienen, entspricht dies doch den von uns verschiedentlich erhobenen Forderungen.®
Solche gesetzlichen Regelungen der Mediation (im zivilrechtlichen wie auch im strafrechtli-
chen Bereich) finden sich (Uberwiegend als nationale, z.T. aber auch als regionale Regelung)
bereits in einer Vielzahl européischer Staaten, z.B.: Belgien, Finnland, Frankreich, GroRbri-
tannien, Lichtenstein, Luxemburg, Osterreich, Schweiz, den Niederlanden sowie in Spanien
(Galicien, Katalonien) und der Slowakei.*

! Wihrend man im Hinblick auf das Akronym ADR friiher von ,,Alternative Dispute Resolution® sprach, steht es heute fiir
»Appropriate Dispute Resolution®, also dem ,,angemessenen‘ Verfahren der Streitschlichtung, auRerhalb des Gerichtes statt-
finden soll; vgl. Trenczek: Streitregelung in der Zivilgesellschaft; Zeitschrift fur Rechtssoziologie 2005, S. 227 ff. (244).

2 Hierzu ausfiihrlich Alexander: Global Trends in Mediation; Amsterdam 2006; Trenczek a.a.O. (Fn. 1) 2005, S. 3 ff; ders.
Mediation down under, Spektrum mediation 2007, 56 ff.

3 Vgl. u.a. Trenczek, Formalisierung der Informellen Streitregelung, Zeitschrift fir Konfliktmanagement 5/2005, S. 153 ff.;
Mediation in Niedersachsen weiter ausbauen! Stellungnahme im Nds. Landtag zum Antrag der Fraktion der SPD-Drs.
15/3008; Nds. LT 15 WP/11/6/Scr/099RV6.

4 Vgl. hierzu Alexander a.a.O. (Fn. 1); Pelikan/Trenczek Victim Offender Mediation and Restorative Justice - the European
landscape, in Sullivan, D./Tifft, L. (eds.) Handbook of Restorative Justice; London 2006, S. 63 ff.
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Der von den Fraktionen von CDU und FDP im niederséchsischen Landtag eingebrachte Ent-
wurf eines Gesetzes Uber die Einfuhrung eines Mediations- und Gutestellengesetzes sowie zur
Anderung anderer Gesetze vom 17.04.2007 (im Folgenden: MG-E) geht insoweit in die rich-
tige Richtung auch wenn das Erfordernis einer gesetzlichen Regelung nicht auf das Land Nie-
dersachsen beschrankt ist. Deshalb kénnte man eine (isolierte) landesrechtliche Regelung
dahingehend kritisieren, dass diese zu einer Verunsicherung der Mediationspraxis im Bun-
desgebiet fuhren kdnnte. Die vorgesehene Eintragung von Personen, die bestimmte personli-
che und fachliche Voraussetzungen erfiillen, als ,,staatlich anerkannte Mediator/in“ stellt eine
Qualitat sichernde Zertifizierung (,,Gitesiegel*) dar. Damit handelt es sich allerdings weder
um eine (subjektive oder objektive) Zulassungsvoraussetzung und Einschrdnkung der Be-
rufswahl noch um eine Berufsausiibungsregelung, denn es wird anderen Personen, die nicht
als Mediatorin oder Mediator ,,anerkannt“ sind, nicht untersagt, als Mediatoren tétig zu sein.
Insoweit wird auf die Grenzen der Regelungsmdglichkeit nach Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG Riick-
sicht genommen.

Freilich ware eine bundesrechtliche Regelung zu begriien, diese scheint aber derzeit nicht
in Sicht zu sein. Auch die Erfahrungen mit den unterschiedlichen Regelungen im Hinblick auf
8 15 EGZPO zeigen, dass der Wettbewerb landesrechtlicher Regelungen durchaus positive
Auswirkungen haben kann (vgl. u. S. 9). Deshalb halten wir - als in Niedersachsen tatiger
Fachverband - eine landesrechtliche Regelung bei Abwagung aller Vor- und Nachteile grund-
satzlich fur einen positiven Schritt zur Qualitatssicherung, die andere Bundeslander bzw. den
Bund dazu veranlassen kdnnte, entsprechende Regelungen auch unter Berticksichtigung der
Entwicklungen auf européischer Ebene vorzunehmen. Im Folgenden begrenzen wir uns des-
halb im Hinblick auf den vorliegenden Gesetzentwurf auf einige wesentliche Aspekte und
Regelungen, die einer vertieften Diskussion bzw. der Korrektur, Erganzung bzw. Anderung
bediirfen.

8 1 Begriff der Mediation — Funktion und Rolle der Mediatoren

Im Hinblick auf den konkreten von den Fraktionen der CDU und FDP im niederséchsischen
Landtag eingebrachten Entwurf eines Mediationsgesetzes begrufRen wir ausdricklich das dem
Gesetz und der begrifflichen Definition zugrunde liegende interdisziplinare Grundverstand-
nis, die ausdriickliche Begrenzung der Mediation auf konsensuale Streiterledingungsformen
ohne (inhaltliche Sach-)Entscheidungskompetenz der Vermittler (vgl. § 1 MG-E, Begrin-
dung) und die Ausrichtung der Ausbildungsstandards tber rein rechtliche und formale Quali-
fikationen hinaus zugunsten einer von ethischen, u.a. von Empathie getragenen professionel-
len Grundhaltung (8 5 Abs. 1 MG-E).

Ziel und Wesensmerkmal der Mediation ist die autonome, konsensuale Regelung der
Streitfragen, ggf. sogar Konfliktlésung durch die beteiligten Parteien.> Im Vordergrund steht
die verbindliche, in die Zukunft weisende Vereinbarung (LOsungsorientierung). Fir diesen
Prozess bieten die Mediatoren ihre Unterstiitzung an (,.facilitative mediation*, d.h. Beschrén-
kung auf die methodisch-kommunikative Unterstiitzung der Parteien unter Respektierung ih-
rer Entscheidungsautonomie). Entschieden abgegrenzt werden muss dieses Mediations-
verstandnis von der im angelsachsischen Raum vielfach vorherrschenden Spielart der evalua-
tive bzw. settlement mediation, in denen v.a. juristisch ausgebildete Vermittler stark gepréagt
durch ihre Sicht der Rechtslage im Sinne der sog. evaluative bzw. settlement mediation L6-
sungsoptionen vorschlagen und auf Kompromisse hin mediieren.®

5 Trenczek, T.: Leitfaden zur Konfliktmediation; Zeitschrift fir Konfliktmanagement 2005, S. 193 ff.
6 Vgl. hierzu die Beitrage in Alexander a.a.O (Fn. 2); Trenczek a.a.0. (Fn 2) 2007, 56 ff.; zu den unterschiedlichen Mediati-
onsstilen vgl. Boulle, L. Mediation -Prinziples, Process Practice; Sydney 1996, 28 ff.
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Um Unklarheiten zu vermeiden, sollte die bislang nur in der Begriindung wiedergegebene
Beschreibung der wesentlichen Aufgaben und Funktion von Mediatoren in den Normtext
eingebaut werden (zur Klarstellung im Hinblick auf den Unterschied zur Rechtsberatung vgl.
Anm. zu § 6 MG-E, s.u. S. 5):

§ 1 Begriff

'Mediation ist ein Verfahren konstruktiver Konfliktregelung, in dem zwei oder mehrere sich strei-
tende Parteien mit Unterstitzung eines fachlich ausgebildeten, allparteilichen Dritten (Mediatorin
oder Mediator) versuchen, eine einvernehmliche Regelung (Losung) ihres Konflikts zu finden, die
ihren Bedirfnissen und Interessen dienen. “Sie ist eine Sonderform der alternativen Streitschlich-
tung, bei der die Mediatorin oder der Mediator im Hinblick auf den Streitgegenstand weder inhaltli-
che Entscheidungen trifft noch Losungsvorschlage unterbreitet. *Die Mediatorin oder der Mediator
fordert die Kommunikation zwischen den Parteien systematisch mit dem Ziel, eine von ihnen selbst
verantwortete Losung des Konflikts zu erméglichen.

8 3 Personliche Voraussetzungen

Im Hinblick auf die personlichen Voraussetzungen fiir Mediatoren (8 3 MG-E) wird zu be-
denken gegeben, dass die Definition und Kontrolle des Merkmals ,,dauerhafte Tatigkeit”
schwierig ist. Gerade Berufsanfanger haben — wie die derzeitige Praxis zeigt - derzeit durch-
aus Schwierigkeiten, auf mehr als ein paar wenige Mediationsfélle im Jahr zu kommen und
muissen mitunter langere Zeiten ohne Mediationen tberbriicken. Sofern mit der § 3 Nr. 2 MG-
E nur die Anerkennung fiir einen Einzelfall ausgeschlossen werden soll, werden die mit Beg-
riff und Nachweis der Dauerhaftigkeit verbundenen Schwierigkeiten unterschatzt. Eine solche
Regelung ist auch zur Qualitatssicherung unndétig, weshalb auf diese Regelung verzichtet und
die Eintragung nur befristet — z.B. wie in Osterreich auf 5 Jahre - vorgenommen und erst beim
Nachweis entsprechender Fortbildungen (§ 10 MG-E) verlangert werden sollte. Damit wiirde
insoweit auch die nach § 17 Abs. 3 Nr. 2 MG-E im Hinblick auf einen Widerruf notwendige,
aulerst schwierige Prifung, ob die Mediatorin bzw. der Mediator im Hinblick auf die Fortbil-
dung gegen die ihr oder ihm aufgrund dieses Gesetzes obliegenden Pflichten wiederholt und
beharrlich verstoft, entfallen.

§ 5 - Ausbildungsstandards

Wir begriiien es ausdriicklich, dass der Gesetzentwurf auch im Normtext (8 5 Abs. 1 MG-E)
betont, dass Ziel der Ausbildung nicht nur die Vermittlung theoretischer Kenntnisse, von Ver-
fahrenswissen und praktischen Handlungskompetenzen ist, sondern es vor allem auf den Er-
werb professioneller Grundhaltungen ankommt, die von Wertschétzung der Beteiligten, Echt-
heit und Empathie gepragt sind. Allerdings erscheint uns der in den nachfolgenden Absatzen
dargestellte Rahmen der Ausbildungskonzeption nicht geeignet, diesen Anspruch erfullen zu
konnen. Zwar werden in § 5 Abs. 2 MG-E wesentliche Inhalte einer Mediationsgrund-
ausbildung beispielhaft (und damit nicht abschliellend) weitgehend zutreffend wiedergegeben,
allerdings in ihrer relativen Bedeutung fehlerhaft gewichtet.

Zu Recht geht der Gesetzentwurf davon aus, dass die Tatigkeit als Mediator/in den Erwerb
professioneller Grundhaltungen und Fachkompetenzen voraussetzt, die in aller Regel im Rah-
men eines Studiums bzw. einer beruflichen Ausbildung nicht erworben wird und deshalb eine
spezifische Mediationsausbildung erforderlich ist. Der in 8 5 Abs. 3 MG-E festgelegte Aus-
bildungsumfang von 120 Std. (plus 30 Std. Reflexion/Supervision) entspricht allerdings
nicht den von den deutschen Fachverbénden festgelegten Mindeststandards von 200 Std. oder
gar den Erfordernissen der entsprechenden Regelungen des Osterreichischen Mediationsgeset-
zes (grds. 365 Std. Zusatzausbildung). Es ist deshalb sehr fraglich, ob der in 8§ 5 Abs. 1 MG-E
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fir die Eintragung voraus gesetzte Erwerb nicht nur des notwendigen Grundwissens, sondern
gerade der erforderlichen methodischen Handlungskompetenzen sowie einer entsprechen-
den professionellen Grundhaltung in einer solchen Kurzausbildung auch unter Berticksich-
tigung der verpflichtenden Teilnahme an angeleiteten Supervisionen von 30 Zeitstunden mog-
lich erscheint.

Die in der Begrindung zum Gesetzentwurf zitierten Erfahrungen angelsachsischer Lander (S.
13) eignen sich im Hinblick auf das dort deutlich niedrigere Ausbildungsniveau gerade nicht
zur Begriindung einer (von den in Osterreich geltenden oder von den deutschen Fachverban-
den empfohlenen Standards) abweichenden Regelung.” Dort wird — ganz anders als es der
hiesige Gesetzentwurf vorsient — Mediation in der marktbeherrschenden Praxis juristischer
Vermittler gerade nicht als facilitative mediation, sondern als evaluative bzw. settlement me-
diation (s.0.) angeboten. Deshalb vermag auch der in der Begriindung zum MG-E gemachte
Hinweis (S. 13) auf die im Rahmen der Richterausbildung des Projekts ,,Gerichtsnahe Media-
tion in Niedersachsen“ gemachten Erfahrungen die vorgesehene Regelung im Hinblick auf
die Mediationsausbildung nicht positiv zu unterstiitzen.®

Dieser Kritikpunkt wirkt umso schwerwiegender als in § 5 MG-E eine deutliche Uberschat-
zung der juristischen Komponente zum Ausdruck kommt, da diese einen Umfang von 40
Std. und damit 1/3 (!) des gesamten Ausbildungsumfang umfassen und Personen mit der Be-
fahigung zum Richteramt ihre juristische Ausbildung insoweit angerechnet werden soll (vgl. 8
5 Abs. 3 S. 3 MG-E; Begriindung S. 14). Damit wird die Mediationsausbildung bei Juristin-
nen und Juristen grds. nur 80 Std. (!) umfassen, obwohl doch gerade in der juristischen Aus-
bildung die notwendigen Kenntnisse und Erfahrungen der in 8 5 Nr. 1 - 4 sowie 6 und 7 ge-
nannten Themen nicht vermittelt werden. Es geht im Rahmen einer Mediationsausbildung
auch nicht darum, spezifische rechtliche Fragestellungen im Hinblick auf die Mediation zu
durchleuchten. Im Rahmen der Mediationsausbildung missen ganz andere Kenntnisse (u.a.
Konflikttheorie, Wahrnehmungspsychologie; Kommunikationswissenschaft, ...) und Kompe-
tenzen (z.B. Methoden der non-direktiven Gesprachsfiihrung, Frage- und Verhandlungstech-
niken, systemische Interventionsmethoden in Konflikten) vermittelt und vor allem intensiv
trainiert werden. Entscheidend ist dabei vor allem eines: Personen, die gewohnt sind, Ent-
scheidungen zu treffen, fallt es sehr schwer, die Erkenntnisse, die in der Mediationsausbil-
dung vermittelt werden, in praktisches Handeln umzusetzen. Anwélte und Richter berichten
in Supervisionen und Fallreflexionen regelmaRig, dass es aus ihrer Sicht aufgrund ihrer bishe-
rigen beruflichen Ausbildung und Sozialisation am schwierigsten ist, eine mediative Grund-
haltung zu entwickeln, aus denen ein solches Handeln flief3t.

Auch wenn Mediatoren sowohl tber die Kenntnisse des Rechts der Mediation sowie zumin-
dest Gber Grundkenntnisse des Rechts (ggf. des spezifischen Arbeitsfeldes) verfugen sollten,
um ihre gegeniiber den Medianten bestehende Fiirsorge- und Hinweispflicht (§ 6 Abs. 3 MG-
E) erfillen zu kénnen, wird die Rolle des Rechts in der Mediation vielfach Uberschatzt.’
Eine fachgerechte Mediation beinhaltet gerade keine Rechtsberatung oder eine auf Rechtspo-
sitionen ausgerichtete Verhandlung, weshalb bei Personen mit einer juristischen Ausbildung
auf die in 8 5 Nr. 6 MG-E beschriebenen Ausbildungsinhalte (Rolle des Rechts in der Media-
tion) gerade nicht verzichtet werden kann! Im Hinblick auf die geringere Relevanz rechtlicher
Fragestellungen sollte der Rechtsanteil (8 5 Nr. 5 MG-E) bei dem derzeit vorgesehenen Ge-
samtumfang maximal 10- 15% (und damit etwa 12 — 18 Std.) umfassen.

! Vgl. Alexander a.a.O. (Fn.2) 2006; Trenczek a.a.O (Fn. 2) 2007, 57 ff.

8 Vgl. hierzu Konsens/Trenczek a.a.O. (Fn. 3), vgl. Niederschrift (iber den 6ffentlichen teil der 99. Sitzung des Ausschusses
fir Rechts- und Verfassungsfragen am 28.02.2007, Nds. LT 15 WP/11/6/Scr/099R V6.

o Trenczek, T.: Recht in der Mediation; perspektive mediation 2/2006; S. 93 ff.
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Die in 8 5 Abs. 3 MG-E vorgesehene Bevorzugung juristischer Qualifikationen ist fachlich
nicht nachvollziehbar und — aus Griinden der Gleichbehandlung (Art. 3 Abs. 1 GG) - verfas-
sungsrechtlich bedenklich, da psycho-sozialen Berufen eine vergleichbare Privilegierung
nicht zugestanden wird, obwohl diese aufgrund ihrer beruflichen Basisqualifikation i.d.R.
durchaus eher mediationsnahe Kompetenzen mitbringen. Ganz anders bestimmt insoweit das
Osterreichische Zivilrechtsmediationsgesetz auf der Basis eines wesentlich héheren Standards
von 365 Einheiten (!) eine Anrechnung juristischer, psychosozialer bzw. 6konomischer Fach-
kompetenzen, wobei der Umfang der spezifischen Mediationsausbildung mindestens 220
Einheiten umfassen muss. Sollte in Niedersachsen — im Hinblick auf die Pflicht zur fortlau-
fenden Weiterqualifikation nach § 10 MG-E (s.u.) — an einer wesentlich niedrigeren Grund-
qualifikation im Umfang von 120 Std. festgehalten werden, so lasst sich eine Privilegierung
einer Berufsgruppe gerade im Hinblick auf die flr die Mediation nicht vorrangig relevanten
Aspekte des Rechts nicht legitimieren. Im anderen Fall mussten anderen Berufsgruppen ent-
sprechende Anrechnungen moglich sein, womit ein Fass ohne Boden eréffnet werden wirde.

Im Hinblick auf die rechtlichen Ausbildungsinhalte gilt es im Hinblick auf § 5 Nr. 5 MG-E
zu bemerken, dass hier die Relevanz strafrechtlicher Bestimmungen tibersehen wurde. Ge-
rade in Deutschland (wie in Osterreich) findet die Mediation quantitativ wie qualitativ vor
allem in strafrechtlich relevanten Konflikten insbesondere im Rahmen eines sog. Téter-
Opfer-Ausgleich bzw. aulergerichtlichen Tatausgleiches statt. Insoweit ist es selbstverstand-
lich, dass die Mediatoren z.B. Uber Ablauf und Alternativen des Strafverfahrens Bescheid
wissen und die Medianten hiertiber informieren konnen.

8 6 - Pflichten gegenliber den Parteien

Die in 8 6 MG-E beschriebenen Pflichten der Mediatoren gegenutiber den Parteien werden
ausdrucklich begrift. Klarstellend sollte im Hinblick auf § 6 Abs. 3 MG-E im Zusammen-
hang mit der Hinweispflicht der Mediatoren in den Normtext aufgenommen werden, dass
Mediation selbst keine Rechtsberatung darstellt und eine solche sich mit der Allparteilichkeit
der Mediatoren nicht vertragt.

Die in zu § 6 Abs.2 MG-E genannten Betéatigungsverbote werden grds. begrft, um die Kon-
fliktparteien vor (nicht offen gelegten) Interessenskollisionen zu schiitzen. Allerdings schlief3t
die Formulierung der in § 6 Abs. 2 Nr. 6 MG-E getroffenen Regelung eine innerbetriebliche
Mediation durch eingetragene Mediatoren aus. Insofern bedarf es zur Klarstellung einer For-
mulierung, dass systeminterne Mediationen auch durch vom Unternehmen beschéftigte Medi-
atoren durchgefuhrt werden kdnnen, soweit die Konfliktparteien hiermit einverstanden sind.

8§ 7 - Dokumentationspflicht

Die in 8 7 MG-E normierte Dokumentationspflicht im Hinblick auf Beginn und Beendigung
der Mediation ist insbh. im Hinblick auf die Verjahrungsvorschrift des § 203 Satz 1 BGB not-
wendig. Allerdings muss auch insoweit die Vertraulichkeit und Nichtoffentlichkeit der Me-
diation sichergestellt und eine Bekanntgabe der Daten nur fur diesen Zweck, d.h. im Hinblick
auf Streitfragen bzgl. der Verjahrung, und nur gegeniiber dem Gericht auf Antrag zumindest
einer Partei zul&ssig sein.

Fur problematisch halten wir die in § 18 Abs. 6 MG-E normierte Pflicht zur jahrlichen Do-
kumentation der Geschafte des Vorjahres und deren Vorlage auf Anforderung der fir die
Anerkennung zustéandigen Behorde, weil dadurch die Vertraulichkeit der Information in der
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Mediation geféhrdet werden kdnnte. Insoweit wird auch das dahinter liegende Regelungsinte-
resse nicht deutlich. Soweit dadurch — wie in der Begriinung zum Gesetzentwurf auf S. 21
ausgefuhrt — lediglich statistische Daten erhoben werden sollen, um Feststellungen tber die
Akzeptanz der verschiedenen Streitbeilegungsangebote in der Bevdlkerung zu ermdglichen,
reichen hierzu anonymisierte Daten und entsprechende Dokumentationen vollig aus.

§ 8 Verschwiegenheit

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die mit dem Gesetz in § 8 MG-E ver-
folgte Anerkennung eines Zeugnisverweigerungsrechts nach § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO (vgl.
Begriindung S. 13) notwendig, aber nicht ausreichend ist. Zwar gilt dieses Zeugnisverweige-
rungsrecht auch im familiengerichtlichen (§ 15 Abs. 1 FGG), im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren (8 98 VwGO) sowie im Verfahren vor den Sozialgerichten (§ 118 SGG) und den
Arbeitsgerichten (§ 46 Abs. 2 ArbGG). Ausgeklammert bleibt aber insoweit das strafrechtli-
che Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53 StPO. Auch insoweit ist der Schutz des Vertrau-
ens in der Mediation notwendig. Das gilt nicht nur fir die konsensuale Konfliktregelung aus
Anlass einer Straftat im sog. Tater-Opfer- bzw. dem aul3ergerichtlichen Tat-Ausgleich, son-
dern ebenso im nicht-strafrechtlichen Bereich. Die Mediation basiert wesentlich auf der offe-
nen Kommunikation der Parteien untereinander. Nur wenn sie in dem Verfahren ihre Interes-
sen, Bedirfnisse offenbaren und bereit sind, ihre Verhaltensweisen zu hinterfragen und
Nichteinigungsalternativen kritisch abzuwagen, ist eine einvernehmliche Regelung oder gar
Losung des Konflikt mdglich. Diese notwendige Offenheit setzt aber Vertrauen zum Verfah-
ren und zu den Mediatoren voraus. Die Parteien mussen sicher sein kdnnen, dass in der Medi-
ation offenbarte Informationen, insbesondere auch das Eingestandnis von Fehlern (und seien
sie strafrechtlich relevant), nicht spéater gegen sie (z.B. im Rahmen eines Ermittlungsverfah-
rens) verwendet werden kénnen. Deshalb missen die Konfliktparteien — wie bei der Beratung
im arztlichen, seelsorgerischen oder im Bereich spezifischer sozialpddagogischer Betreuung —
absolut darauf vertrauen dirfen, dass die z.T. sehr persdnlich-intimem Daten und wirtschaft-
lich relevanten Informationen geheim bleiben. Hierfir ist ein umfassendes Zeugnisverweige-
rungsrecht eine notwendige Bedingung, welches sich auch auf strafrechtlich relevantes Ver-
halten in der Vergangenheit bezieht und seine Grenze lediglich im Hinblick auf geplante er-
hebliche Straftaten findet (vgl. § 138 StGB). Im Hinblick auf die Unterschiede in Wortlaut
und Konstruktion der § 383 Abs. 1 Nr. 1 ZPO und 8§ 53 StPO reicht hierfir die vorgesehene
landesrechtliche Regelung nicht aus. Vielmehr bedarf es hierzu einer bundesgesetzlichen Re-
gelung, weshalb die Landesregierung alsbald eine entsprechende Bundesratsinitiative einlei-
ten sollte.

Entsprechendes gilt fir eine notwendige Anderung der ZPO im Hinblick auf die Absiche-
rung der Vertraulichkeit durch die Medianten selbst. Das Mediationsverfahren soll den
Parteien nicht die Mdglichkeit geben, die nicht-6ffentlichen Informationen und ,,Geheimnis-
se* der anderen Partei auszuforschen, um sie spéter gegen sie zu verwenden. Bislang lasst
sich die gegenseitige Vertraulichkeit nur durch eine vertragliche Regelung ,,absichern®. Zur
Forderung der einvernehmlichen Streiterledigung hatte deshalb die bayrische Staatsregierung
im Oktober 2004 eine Erganzung des § 286 ZPO durch einen Abs. 3 angeregt, nach dem ,,in
einem Guteversuch erdrterte Umstande, deren vertrauliche Behandlung zwischen den Parteien
vereinbart worden ist, im gerichtlichen Verfahren nicht verwendet werden [dirfen].“** Auch
EU-Kommission hat in ihrem sog. Griinbuch einige Hinweise und Vorschldge zur Sicherung

10 BR-Dr 747/04, S. 2



Konsens e.V. -7- Stellungnahme Nds. Mediationsgesetz

der Vertraulichkeit der Mediation im Hinblick auf ggf. nachfolgende Zivilverfahren gege-
ben.*

8§ 9 - Haftpflichtversicherung (vgl. auch 8 3 Nr. 3 MG-E)

Zwar treffen Mediatoren keine Entscheidungen im Hinblick auf den Streitgegenstand, sie be-
werten weder die vorgetragenen Rechtspositionen noch die Erfolgsaussichten einer gerichtli-
chen Streiterledigung. Gleichwohl ergeben sich im Hinblick auf die Nichteinhaltung verbind-
licher methodischer und Verfahrensstandards (insb. mangelhafte Aufklarung und Informati-
on) z.T. erhebliche Haftungsrisiken. Die nach § 3 Nr. 3 i.v.m. 8 9 MG-E geforderte Haft-
pflichtversicherung wird deshalb begruRt, da dadurch die Seriositat der Vermittlungstatigkeit
positiv unterstrichen wird. Allerdings ist hier zu bedenken, dass es derzeit in Deutschland mit
Ausnahme der Haftpflichtversicherung fir die Rechtsanwalte und Notare noch keinen ausrei-
chenden Anbietermarkt von Haftpflichtversicherungen gibt. Es wére geradezu bizarr, den
nicht-juristischen, insh. psycho-sozialen Mediatoren die Eintragung auf diesem Wege zu ver-
wehren. Im Hinblick auf die europdische Freizugigkeit erscheint auch problematisch, nur Po-
licen von im Inland tatigen Versicherungsunternehmen zuzulassen.

§ 10 - Fortbildung

Ausdriicklich zu begrien ist, dass neben der Festlegung einer substantiellen Grundausbil-
dung eine fortdauernde Weiterbildung von 50 Std. innerhalb von jeweils 5 Jahren nachzu-
weisen ist (8§ 10 MG-E). Hierbei sollte allerdings im Hinblick auf die Qualitat dieser Fortbil-
dungen an den Standard der 8 5 Abs. 3 und 4 MG-E (inkl. der verpflichtenden Teilnahme an
Supervisionen und Intervisionen) angeknupft und die mangelnde Bereitschaft zur Fortbildung
auch ausdrticklich mit der Aberkennung nach 8§ 17 MG-E sanktioniert werden (insoweit Er-
weiterung/Konkretisierung der Formulierung in § 17 Abs. 3 Nr. 1 und 2 MG-E)

§ 18 - Zustandigkeit und Verfahren

Im Hinblick auf das Verfahren zur Anerkennung der Mediatoren (8 18 MG-E) ist zu be-
griRen, dass nicht die Zustandigkeit einer bestehenden, berufsstandischen oder gewerblichen
Interessen verpflichteten Kammer begriindet wird (vgl. Begrindung S. 10). Allerdings ist die
Ubertragung der Aufgaben auf die Justizverwaltung bzw. konkret ein Gericht kaum weniger
unglucklich. Zwar sprechen fiir eine Zustandigkeit der Gerichtsverwaltung deren anerkannte
neutrale Stellung sowie deren Erfahrung im Beschwerdewesen. Allerdings wird durch die
Gerichtszustandigkeit wieder eine - der Mediation in Methode und Verfahren nicht charakte-
ristische - Justiznahe (liber)betont. Die Erfahrungen im angelséachsischen Raum zeigen, dass
durch die Administration der Mediatorenlistung durch die Gerichte der interdisziplindre An-
satz verloren geht und psychosoziale sowie andere Berufgruppen als freiberufliche Mediati-
onsanbieter weitgehend vom Markt verdrangt und lediglich innerhalb von Institutionen und
gemeinnutzigen Tragern tatig werden (kénnen). Wenn insoweit internationale Erfahrungen
beispielhaft als weiterfiihrend angesehen werden, so scheint der Blick auf die européischen
Erfahrungen eher hilfreich zu sein. So wird die Mediatorenzulassung in Osterreich vom dorti-
gen Bundesjustizministerium in enger Zusammenarbeit mit dem interdisziplinar ausgerichte-
ten Osterreichischen Bundesverband der Mediatorinnen administriert (u.a. ist die dort gefor-
derte gesetzliche Haftpflichtversicherung fiir Mediatoren an die Mitgliedschaft im OBM ge-

u Val. Vorschlag fur eine Richtlinie des Europdischen Parlamentes und Rates tber bestimmte Aspekte der Mediation in
Zivil- und Handelssachen {SEK(2004) 1314} vom 22.10.2004 KOM(2004) 718 endgliltig 2004/0251 (COD): Artikel 6 —
Zulassigkeit von Beweisen in Gerichtsverfahren in Zivilsachen
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bunden). In Norwegen, dem anderen européischen Staat mit der (auch quantitativ) reichsten
Mediationserfahrung, gibt es neben der gerichtsnahen Mediation mit einem tendenziell der
settlement mediation entsprechenden Ansatz ein landesweites Mediationsprogramm, das mit
den Mitteln des Justizministeriums durch eine ,,Konfliktraadet“ genannte Organisation ver-
waltet wird, die sehr eng mit den lokalen Mediationsburos in den Gemeinden zusammenarbei-
tet. In Finnland untersteht das Mediationsprogramm dem Sozialministerium, gerade um die
wesensverschiedenen, von der justiziellen Konfliktbearbeitung abweichenden Mediati-
onsgrundsatze auch institutionell sichtbar zu machen. Sofern man in Deutschland bzw. Nie-
dersachsen nicht den Aufbau einer unabhéngigen Mediationskammer in Erwégung ziehen
will, kdbnnte man z.B. die Fachverbande ohne eigene Akquiseinteressen (ggf. einen Zusam-
menschluss oder eine Arbeitsgemeinschaft insb. von BM, BAFM und BMWA) oder ggf. auch
das Deutsche Forum fiir Mediation mit der Verwaltung beauftragen. Auf Landesebene bote
sich ggf. Konsens e.V. als ausschlieBlich in Niedersachsen tatiger Landesverband an, entspre-
chende Mediatorenlisten zu flihren und entsprechende Qualitatsstandards einzufordern.

Sollte es bei einer durch ein OLG administrierten Losung bleiben, so ware aber im Hinblick
auf die zu klarenden Fragen und Entscheidungen unabdingbar, die interdisziplindre Kompe-
tenz zumindest durch die Einrichtung eines kompetenten Beirates sicherzustellen. Das gilt
insbesondere auch im Hinblick auf die in § 5 Abs. 6 MG-E geregelte Ermachtigung des Jus-
tizministeriums im Hinblick auf die Ausbildungsstandards sowie die Qualifikation der Aus-
bildungseinrichtungen.

Fehlende Ubergangsregelung

Zu kritisieren ist, dass derzeit im Hinblick auf den ersten Abschnitt des Gesetzentwurfes —
anders als fiir die Gitestellen im zweiten Abschnitt (vgl. § 21 AG-M) — Ubergangsregelun-
gen fur die Anerkennung von Mediatoren fehlen. Dies wirde in der Praxis seit langem
tatige Mediatoren selbst mit einer soliden - weit Uber den im Entwurf geforderten Umfang
reichenden - Mediationsausbildung ausgrenzen, nur weil sie z.B. einzelne grds. geforderte
Nachweise nicht erbringen kénnen (z.B. weil in ihrer Ausbildung keine mindliche Prifung
vorgesehen wahr). Insoweit bedarf es aus Griinden des Vertrauensschutzes einer Ubergangs-
regelung. Aus Grinden der Qualitatssicherung bei gleichzeitiger Vermeidung eines unange-
messenen biirokratischen Aufwandes empfehlen wir in einer Ubergangszeit eine Eintragung
von Mediatoren entsprechend der Zertifizierung der Fachverbande bzw. dem Nachweis einer
diesen Qualitatsstandards entsprechenden Ausbildung von 200 Std. (vgl. insoweit die von
Konsens e.V. geflihrte Mediatorenliste®?). Im Hinblick auf Rechtsanwaélte, Steuerberater und
andere bislang berufsrechtlich geregelte Zulassungen bzw. Listungen von Kammern kdnnte
eine Eintragung beim Nachweis einer Grundqualifizierung nach den bislang geltenden berufs-
rechtlichen Standards (derzeit von 90 Std.) in Betracht kommen.

Weitere Regelungsnotwendigkeiten

Erklartes Ziel des Mediationsgesetzes ist es, die aullergerichtliche Streitbeilegung zu fordern
und die Streitkultur in der Gesellschaft nachhaltig verbessern (vgl. MG-E Begriindung S. 17).
Insoweit ist die Etablierung von gesetzlichen Mindeststandards ein wesentlicher, aber nicht
hinreichender Schritt. Es ist deshalb notwendig, Uber weitere Schritte nachzudenken und
diese am Besten gleich mit dem jetzigen Gesetzentwurf zu verbinden, sei es durch eine Er-
ganzung der vorgeschlagenen Regelungen oder durch eine entsprechende Bundesratsinitiati-
Ve.

12 http://www.mediation-in-niedersachsen.de/html/mediatoren.html
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Aus guten Grinden hat Niedersachsen bislang darauf verzichtet, die rechtspolitisch verfehlte
Regelung des 8 15a EGZPO in Landesrecht umzusetzen. Der entscheidende Nachteil der
obligatorischen Streitschlichtung geméR § 15a EGZPO liegt allerdings nicht in der verpflich-
teten Streitschlichtung als solcher, sondern in der durch die gesetzliche Konstruktion imple-
mentierten Begrenzung und Abwertung der informellen Konfliktschlichtung als Regelungsin-
strument von Bagatellféllen (vermdgensrechtliche Streitwertgrenze von 750€, Nachbarrecht
und personliche Ehrverletzungen) und der damit vielfach einhergehenden methodischen
Armut der Konfliktschlichtung. In einigen angelséchsischen und europdischen Landern ist
Mediation in manchen Bereichen unabhéangig vom Streitwert (also nicht nur in Bagatellsa-
chen) verpflichtend vor Erhebung einer Klage vorgeschrieben. Zudem machen die Richter
sehr rege von ihrer Kompetenz Gebrauch, gerichtliche Verfahren auszusetzen und ein ADR-
Verfahren zu empfehlen oder verbindlich vorzuschreiben. Auch in Deutschland waren ahnli-
che Verfahrensweisen ungeachtet der unterschiedlichen Rechtssysteme und -traditionen
durchaus moglich.”® Deshalb sollte man dariiber nachdenken, wie man die Justiz und die An-
waltschaft motivieren kann, aulRergerichtliche Mediationsverfahren zu nutzen bzw. auf diese
(wieder zuriick) zu verweisen. Zu haufig findet man bei Richtern noch die Auffassung, Medi-
ation sei ohnehin nur etwas, was man in der bisherigen Arbeit, insbesondere im Hinblick auf
einen Vergleich ohnehin getan habe. Auch viele Rechtsanwalte meinen, ihre eigenen Bemi-
hungen zugunsten einer auf3ergerichtlichen Konfliktregelung seien ausreichend oder mit einer
Mediation vergleichbar. Viele verstehen sich offenbar weithin als “forensische Streitanwalte”
und es fallt ihnen noch schwer, Mediation als eine im Interesse ihrer Mandanten sinnvolle,
wenn auch andersartige Regelungs- und Handlungsmethode zu verstehen, zumal sie — an sich
ohne Grund - beflrchten, einen Fall abgeben oder die Parteien in einem zeitintensiven Ver-
fahren ohne zuséatzliche Einnahmen begleiten zu missen.* Ein wichtiges Signal ware es des-
halb, wenn das Land Niedersachsen in einer Selbstverpflichtung dafir Sorge tragt, dass ihre
Landesbehérden und Einrichtungen bei (internen wie externen) Konflikten Mediation nutzen,
um einvernehmliche Regelungen und Ldsungen zu finden.

Auch eine obligatorische oder die verpflichtende (Zuriick)Verweisung in die aulRergerichtli-
che Streitschlichtung widerspricht nicht der Grundphilosophie der Mediation, da sich hier-
durch kein Einigungszwang ergibt. Zudem zeigen die internationalen Erfahrungen, dass die
vorgeschaltete Verpflichtung zur aufergerichtlichen Streitbeilegung im Vergleich mit ,,rein
freiwillige Mediationsangeboten weder zu geringeren Einigungsquoten noch zu einer geringe-
ren Zufriedenheit der Beteiligten fiihrt. Deshalb sollten zumindest (Kosten)Anreize geschaf-
fen werden, damit vor einem gerichtlichen Verfahren der Versuch einer auRergerichtlichen,
einvernehmlichen Klarung unternommen wird. Das ist z.B. mit einer Kostentragungspflicht
bei Unterlassen eines auBergerichtlichen Mediationsversuches und eine entsprechende Gebiih-
renregelung relativ einfach zu erreichen. Eine solche Kostenregelung hat in England innerhalb
kurzester Zeit zu einer erheblichen Steigerung der Mediationsfalle gefiihrt.*® Schlielich sollte
die Rechtsberatungs- und Prozesskostenhilfe zunachst der Vermeidung von Gerichtsverfahren
dienen und ausdrucklich die Kosten eines Mediationsverfahrens einschlieBen (Mediations-
kostenhilfe). Auch insoweit waren entsprechende politische und normative Initiativen des
Landes auf Bundesebene notwendig.

3 1m Zivilverfahren kénnten die deutschen Gerichte schon heute jedes Verfahren jederzeit zugunsten der vorrangigen ein-
vernehmlichen, auBergerichtliche Regelung aussetzen (vgl. 8 278 Abs. 5 S. 2 ZPO), wovon allerdings viel zu selten Gebrauch
gemacht wird.

% Hierzu bereits Wasilewski, R. Streitschlichtung durch Rechtsanwélte, K6In 1990 1990, insh. S. 72. Vgl. auch OLG Braun-
schweig v. 07.11.2006 — 2 W 155/06 — ZKM 1/2007, 30 f. (keine zusatzlichen Rechtsanwaltsgebiihren fiir Teilnahme an
gerichtsnaher Mediation).

2 Hierzu vgl. Mistelis, L.: ADR in England and Wales; in. Alexander a.a.O (Fn.2), 2006, S. 139 (152).
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In Niedersachsen hat sich mittlerweile ein breites Spektrum an unterschiedlichen Mediations-
initiativen gebildet. VVor der im September 2002 eingefuhrten, gerichtsinternen Mediation
durch Richtermediatoren gab es bereits gerichtsnahe, aber auf3ergerichtliche Initiativen (z.B.
Mediationsbiro am AG Hannover sowie andere Kooperationen und Netzwerke niedergelas-
sener Mediatoren juristischer, psycho-sozialer und anderer Professionen) und gemeinwesen-
orientierte Angebote freier Tréger in mehreren Kommunen (z.B. Waage Hannover, Konflikt-
schlichtung Oldenburg und Alfeld, Briickenschlag Liineburg), die Mediation sowohl in zivil-
wie strafrechtlich relevanten Konflikten bereitstellen. Niedersachsen gilt deshalb in Sachen
Mediationspraxis zu Recht mit als fihrend in Deutschland. Allerdings fehlte es auch in Nie-
dersachsen bislang an einem (berzeugenden Gesamtkonzept, welches die unterschiedlichen
Ebenen der Mediation sachgerecht verknilpft, sich den Auf- und Ausbau eines qualitativ
hochwertigen Mediationssystems zum Ziel setzt und solche Strukturen entsprechend fordert.*

Werden die von uns angemerkten Aspekte beriicksichtigt, halten wir das VVorhaben, Mediati-
on in Niedersachsen durch ein Mediationsgesetz zu fordern, fiir einen wichtigen (wenngleich
nicht hinreichenden) Schritt in die richtige Richtung.

Hannover, 19.07.2007
gez. T. Trenczek

18 Insoweit empfiehlt sich tatséchlich der Blick in einige europaische Nachbarlander (insh. Norwegen, Osterreich) oder auch
in angelsachsische Lander, z.B. im Hinblick auf die dortigen Programme staatlich (re-)finanzierter Dispute Resolution Cen-
ter/Mediationssysteme.



