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A. Untersuchungsauftrag und Gegenstand der Untersuchung

Alternative Streitbeilegungsformen und insbesondere Mediation haben in den letzten Jah-
ren zunehmend Beachtung und Bedeutung gefunden. Gegenliber den normalen streitigen
gerichtlichen Verfahren werden der Mediation zahlreiche Vorteile, insbesondere Kosten-
und Zeitersparnisse, Vertraulichkeit, Flexibilitat der Verhandlungen und des Ergebnisses
sowie Akzeptanz des Ergebnisses durch alle Beteiligten, zugeschrieben.* Vor dem Hinter-
grund, dass Gerichtsverfahren von den Betroffenen oft als langwierig, aufwéndig, teuer, oft
auch als unpersonlich, unverstandlich und unberechenbar erlebt werden, wird mit dem auf
drei Jahre angelegten Modellprojekt ,,Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen® seit dem
1. Mérz 2002 erkundet, ob und unter welchen Voraussetzungen es sinnvoll ist, die konsen-
suale und eigenverantwortliche Streitbeilegung durch gerichtsnahe® Mediation als kosten-
glnstige Alternative zum gerichtlichen Verfahren in das Angebotsspektrum der Justiz auf-
zunehmen und wie gegebenenfalls eine solche Erweiterung des Angebots der Justiz effek-
tiv organisiert werden kann. In Anknlpfung an 8 278 Abs. 5 S. 2 und 3 ZPO soll Rechtssu-
chenden auch dann, wenn ein gerichtliches Verfahren bereits eingeleitet wurde, ein anderer
Weg der Konfliktlésung als der durch Urteil oder gerichtlichen Vergleich eréffnet werden,
sofern auf diese Weise ihr Konflikt interessengerechter und umfassender behandelt werden
kann. Gemal} § 278 Abs. 5 S. 2 und 3 ZPO kann das Gericht den Parteien eine auf3erge-
richtliche Streitbeilegung vorschlagen und bei Einverstandnis der Parteien fiir deren Dauer
das Ruhen des gerichtlichen Verfahrens anordnen. Mit der Neufassung des § 278 ZPO des
am 1. Januar 2002 in Kraft getretenen ZPO-Reformgesetzes soll die einvernehmliche
Streitbeilegung auch im Zivilprozess in noch starkerem Umfang gefordert werden als bis-

her.3

Ziel des Modellprojektes ist es, die Fahigkeit der Justiz und der Rechtssuchenden zur sinn-
vollen Konfliktlésung zu verbessern. Mit der Aufnahme von Mediation in das Angebots-
spektrum der Justiz soll die Akzeptanz gerichtlicher Streitbeilegung geférdert, ein Beitrag

zur Anderung des Streitverhaltens in der Gesellschaft im Sinne einer Stirkung kooperati-

1

2

3

S. Duve, Mediation und Vergleich im Prozess, S. 84 ff. zum Potential der Mediation; s. auch Risse, NJW 2000,
1614, 1618 ff.

Im Folgenden werden die Begriffe ,gerichtsnahe” und ,gerichtsinterne* Mediation synonym fiir das Angebot der

niedersachsischen Justiz, Mediation an den Gerichten durch einen Richtermediator durchzufiihren, verwendet. Ei-
ne Anpassung des Sprachgebrauchs erfolgt nicht, um die bei der Projektkonzeption verwendete Terminologie der

gerichtsnahen Mediation weitestgehend beizubehalten.
BT-Drucks. 14/4722, S. 62.



ver Konfliktbewaltigung geleistet sowie systematisches Wissen fur die Aus- und Weiter-
bildung gewonnen und vermittelt werden. Nicht zuletzt soll Mediation als staatliches An-
gebot neben dem herkdmmlichen gerichtlichen Verfahren jedoch auch die Belastung so-
wohl der Justiz als auch der Rechtssuchenden durch einen Rechtsstreit verringern. Dies gilt
zum einen mit Blick auf eine finanzielle Entlastung der Gerichte und der Parteien, ange-
strebt wird aber auch eine Reduzierung der mit streitigen Gerichtsverfahren verbundenen

sozial-emotionalen Belastung der Parteien.

Ob und unter welchen Rahmenbedingungen die Aufnahme von Mediation in das Ange-
botsspektrum der Justiz zur Erreichung dieser Ziele geeignet ist, soll im Rahmen des von
wissenschaftlicher Forschung begleiteten Modellversuchs geklart werden. Damit Mediati-
on tatsachlich eine effiziente und effektive Alternative darstellen kann, bedarf es der Ak-
zeptanz der Beteiligten. Ob und unter welchen Rahmenbedingungen dieses Akzeptanz vor-
liegt und wie gegebenenfalls Faktoren des Mediationseinsatzes gedndert werden mdassen,
soll durch eine empirisch gestutzte Begleitforschung geklarten werden, die sich ihrerseits
auf einen verhaltensbezogenen Forschungsansatz stitzt, der die Bricke zwischen Empirie
und normativen Aussagen schlagen kann. So sollen gleichzeitig wichtige Fundamente fiir
die weitere Ausformung des Mediationsprozesses und seine Einbettung in die Prozess-
rechtsordnungen gelegt werden. Denn auch hier ist eine Verrechtlichung zu erwarten, da
Mediation nicht vollig losgelost von allgemeinen verfassungs- und prozessrechtlichen
Prinzipien betrachtet werden kann. Mit dieser rechtsokonomischen Begleitforschung wur-
de die Georg-August-Universitat Gottingen, Lehrstuhl fir Birgerliches Recht, Handels-
und Wirtschaftsrecht, Multimedia- und Telekommunikationsrecht, Rechtsvergleichung
(Prof. Dr. iur. Dipl. Oec. Gerald Spindler) beauftragt. Die Begleitforschung soll schlief3lich
der Rechtspolitik Entscheidungsgrundlagen dafiir liefern, ob und wie die gerichtsnahe Me-
diation langfristig in das Leistungsangebot der Justiz aufgenommen werden soll, insbeson-
dere welche gesetzlichen Rahmenbedingungen gedndert werden mussen und wie die ge-

richtsnahe Mediation in den Aufbau der Justiz einzubetten ist.

Dariiber hinaus wurde auf Wunsch der Lenkungsgruppe des Modellprojekts die rechtsdko-
nomische Begleitforschung um eine Untersuchung des Angebots gerichtsinterner Mediati-
on unter betriebswirtschaftlichen Effizienzaspekten erweitert, um zusatzlich Aussagen Uber
mdogliche Kostenersparnisse bzw. das mogliche Kostensenkungspotential durch das Ange-
bot gerichtsinterner Mediation treffen zu konnen. Fir diesen Untersuchungsauftrag liegt

ein gesonderter Abschlussbericht vor. Ein unter Effizienzaspekten angestellter Vergleich



des herkdmmlichen streitigen Verfahrens mit der Verfahrensalternative gerichtsinterner
Mediation ergab hier unter Berlcksichtigung der grundsatzlichen Wesensunterschiede zwi-
schen streitigem Verfahren und gerichtsinternem Mediationsverfahren und unter Berlck-
sichtigung der aufgrund eines geringen Rucklaufs nur begrenzten Aussagekraft der Erhe-
bung gleichwohl fur Streitigkeiten, die ansonsten erstinstanzlich vor den Landgerichten zu
verhandeln wéren, dass durch das gerichtsinterne Mediationsangebot eine Zeitersparnis in
Form von Richterarbeitszeit von ca. 40% erzielt werden kann. Unter Einbeziehung der
amtsgerichtlichen Verfahren ist danach immer noch eine Ersparnis von ca. 20% fir samtli-

che erstinstanzliche zivilgerichtliche Verfahren gegeben.*

B. Gang der Untersuchung

5 Um zu kléren, unter welchen Voraussetzungen und strukturellen Rahmenbedingungen es
sinnvoll ist, die konsensuale und eigenverantwortliche Streitbeilegung durch gerichtsnahe
Mediation tatsachlich als effiziente Alternative zum gerichtlichen Verfahren in das Ange-
botsspektrum der Justiz aufzunehmen und wie eine solche Erweiterung des Angebots der
Justiz effektiv organisiert werden kann, sieht der rechtsokonomische Ansatz der Begleit-

forschung drei wesentliche Untersuchungsschritte vor:

6 Nach einem kurzen Uberblick tiber das Projekt ,,Gerichtsnahe Mediation in Niedersach-
sen“ (Rn. 11 ff.) sollen in einem ersten Schritt die rechtlichen Rahmenbedingungen der
gerichtsnahen Mediation unter dem geltenden Recht, insbesondere Fragen der Zul&ssigkeit
des gerichtlichen Mediationsangebotes (hierzu Rn. 17 ff.), Aspekte der rechtlichen Bezie-
hung zwischen der Justiz und den Parteien (hierzu Rn. 63 ff.) und zwischen den Parteien
(hierzu Rn. 77 ff.) sowie Kostenaspekte der gerichtsnahen Mediation (hierzu Rn. 132 ff.)

umfassend analysiert werden.

7 In einem zweiten Schritt sind dann die theoretischen Vorarbeiten zur Klarung der Anreiz-
strukturen fir die an einer Konfliktbewéltigung Beteiligten zu leisten: Hier sind die derzei-
tigen rechtlichen Rahmenbedingungen der gerichtsnahen Mediation und die Anreizstruktu-
ren samtlicher Konfliktbeteiligten — Richterschaft, Anwélte, Konfliktparteien und Rechts-

schutzversicherer - rechtsékonomisch zu analysieren (hierzu Rn. 267 ff.).

* Ausfiihrlich hierzu Spindler, Abschlussbericht zur Ausweitung des Begleitforschungsprojekts ,Gerichtsnahe Media-
tion in Niedersachsen® — Berucksichtigung betriebswirtschaftlicher Effizienzaspekte — PEBB8Y-analoge Datener-
hebung zur Gerichtsnahen Mediation, Februar 2005.



In einem dritten Schritt ist schlieBlich anhand der empirischen Feldforschung die tatsach-
liche Auswirkung der Mediation auf die Akzeptanz der Beteiligten zu untersuchen. Dafur
wurden in Zusammenarbeit mit der sozialwissenschaftlichen Forschergruppe Fragebdgen
entwickelt. Aufbauend auf der im zweiten Schritt erarbeiteten theoretischen Analyse der
Anreizstrukturen sollen vor dem Hintergrund der empirischen Ergebnisse rechtspolitische

Handlungsempfehlungen formuliert werden.®

®> Die empirischen Ergebnisse liegen erst im dritten Quartal 2005 vor. Eine abschlie3ende Bewertung und endglltige
rechtspolitische Handlungsempfehlungen kénnen daher erst zum Ende des ersten Quartals 2006 abgeben werden.
Bei den folgenden Ausfiihrungen handelt es sich daher um vorlaufige Ergebnisse. Rechtspolitische Handlungs-
empfehlungen kdnnen daher nur auf Grundlage der rechtlichen Analyse der Rahmenbedingungen und theoreti-
schen rechtsékonomischen Uberlegungen zu den Anreizstrukturen der Beteiligten abgegeben werden und sind
daher unter den Vorbehalt der Auswertung der empirischen Ergebnisse gestellt.



C. Erster Teil:
Die Rechtlichen Rahmenbedingungen der gerichtsnahen Mediation

I. Uberblick

9 Als rechtliche Rahmenbedingungen fir die gerichtsnahe Mediation sind zunachst neben
dienstrechtlichen Vorschriften des DRiIG und dem Rechtsberatungsgesetz (RBerG) auch
verfassungs- und wettbewerbsrechtliche Grenzen der Zul&ssigkeit eines solchen Angebots
durch die Justiz zu untersuchen. Das Angebot gerichtsnaher Mediation kann dartber hin-
aus nicht vollig losgeldst von prozessrechtlichen Prinzipien bestehen, daher muss auch sei-
ne prozessuale Einbettung in die Zivilprozessordnung analysiert werden. Rechtliche Rah-
menbedingungen werden daneben auch durch die erhobenen Gerichts- und Mediati-
onskosten nach dem GKG sowie durch die Rechtsanwaltskosten des RVG gesetzt. In die-
sem Zusammenhang mussen auch die prozessualen Regelungen zur Erstattung und Vertei-

lung der anfallenden Kosten beriicksichtigt werden.

10 Auch die zu erwartende europdische Mediationsrichtlinie wird Auswirkungen auf die
rechtlichen Rahmenbedingungen der (gerichtsnahen) Mediation haben. Der bisher der Of-
fentlichkeit zugangliche Vorentwurf der EU-RL® beschrankt sich neben der Beschreibung
von Ziel und Definition von Mediation in Art. 1 auf die Mdglichkeit des Gerichts, in die
Mediation zu verweisen (Art. 3), auf die Aufforderung an die Lander, die Qualitat von
Mediation durch Kontroll- und Férdermalinahmen sicherzustellen (Art. 4), auf die Auffor-
derung an die Lander, die Vollstreckung von Mediationsvereinbarungen zu erleichtern
(Art. 5), auf die Vertraulichkeit (Art. 6) und auf die Hemmung oder Unterbrechung der
Verjahrung (Art. 7). Soweit sich hierdurch fir die gerichtsnahe Mediation dennoch zusétz-
licher gesetzgeberischer Handlungsbedarf ergeben sollte, wird dieser dann an entsprechen-
der Stelle behandelt.

® Hierzu Proposal for a Directive of the European Parliament and the Council on certain aspects of Mediation in Civil
and Commercial Matters of 22.10.2004; 2004/0251 (COD); COM (2004) 718 final; abrufbar unter:
http://europa.eu.int/eur-lex/lex/LexUriServ/site/en/com/2004/com2004 _0718en01.pdf, abgedruckt in: ZKM 2004,
149 und in SchiedsVZ 2005, 41, 42.
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Il. Das Projekt ,,Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen*

Das Modellprojekt ,,Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen* wird vom Niedersachsi-
schen Justizministerium in Zusammenarbeit mit dem Anfang 2002 gegriindeten gemein-
nltzigen Verein Konsens e.V. — Verein zur Forderung der Mediation in Niedersachsen —
durchgefuhrt. An sechs Modellgerichten, den Amtsgerichten Oldenburg und Hildesheim,
den Landgerichten Hannover und Gottingen sowie dem Verwaltungs- und dem Sozialge-
richt Hannover, wird seit Beginn der Praxisphase des Projekts am 1. September 2002 den
Parteien eines Rechtsstreits in geeigneten Fallen die Moglichkeit geboten, noch nach Kla-
geerhebung ihren Konflikt mit Hilfe eines Mediators einvernehmlich zu l6sen. An den
Modellgerichten wurden zu diesem Zweck einzelne Richter als Mediatoren ausgebildet
und je nach Grolie des Gerichts und Umfang ihrer Mediatorentétigkeit von ihren richterli-
chen Aufgaben freigestellt. Voraussetzung fur die Durchfihrung eines Mediationsverfah-
rens ist dabei, dass der Richtermediator selbst nicht als gesetzlicher Richter fiir den Fall
zustandig ist. Der Verein Konsens e.V. beschaftigt zusatzlich seit dem 1. Marz 2003 eine
Psychologin, die schwerpunktmaRig in familienrechtlichen Verfahren als Mediatorin tétig

wird.

Die gesetzlich zustdndigen Richter der Modellgerichte wurden durch entsprechende Schu-
lungen zu sogenannten Fallmanagern qualifiziert und haben die Aufgabe, die Parteien und
ihre Anwalte in mediationsgeeigneten Fallen iber Mediation sowie das vor Ort bestehende
Angebot von Mediation zu informieren und ihnen die gerichtsnahe Mediation vorzuschla-
gen, wobei die Initiative zur Mediation jedoch auch von den Parteien bzw. ihren Anwaélten
selbst ausgehen kann. Die Parteien und ihre Anwalte kdénnen frei entscheiden, ob sie das
Angebot der gerichtsnahen Mediation nutzen oder das gerichtliche Verfahren fortsetzen
wollen. Entscheiden sich die Parteien nach der Rechtshéngigkeit der Klage fir die Media-
tion, wird das gerichtliche Verfahren fiir die Dauer der Mediation zum Ruhen gebracht. Ist
die Mediation erfolgreich, endet sie mit einer schriftlichen Vereinbarung der Parteien, mit
der sie ihren Konflikt einvernehmlich beilegen. Das gerichtliche Verfahren wird beendet,
indem die Parteien ihre in der Mediation getroffene Vereinbarung als gerichtlichen Ver-
gleich — vor dem gesetzlich zustdndigen Richter — abschlieRen, ibereinstimmende Erledi-
gungserklarungen abgeben oder die Klage zurtickgenommen wird. Gelingt es den Parteien
nicht, ihren Konflikt in der Mediation einvernehmlich zu I6sen, wird das gerichtliche Ver-

fahren vor dem gesetzlichen Richter weitergefihrt.
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Im Hinblick auf die Initiierung des Mediationsverfahrens und die Protokollierung einer in
der Mediation getroffenen Vereinbarung als Prozessvergleich, hat sich am Landgericht
Gottingen im Laufe des Projekts noch eine weitere VVorgehensweise als praktikabel erwie-
sen, die mittlerweile auch an anderen Projektgerichten angewendet wird: Der gesetzliche
Richter gibt die Akten ohne eine gesonderte Priifung der Mediationseignung des Falles an
den Richtermediator ab, der dann direkt den Kontakt zu den Parteien bzw. ihren Anwalten
aufnimmt, und zwar unabhdngig davon, ob der Fall als typischerweise besonders geeignet
erscheint. Als mediationsgeeignet wird nach dieser Praxis vielmehr jeder Fall angesehen,
in dem die Parteien noch bereit sind, miteinander zu sprechen. Einigen sich die Parteien in
der Mediation, so nimmt teilweise auch der Richtermediator in analoger Anwendung der
8§ 278 Abs. 5 S. 1, 362 ZPO anstelle des gesetzlich zustdndigen Richters direkt im An-
schluss an die Mediationsverhandlungen das gerichtliche Verfahren wieder auf und nimmt

die von den Parteien getroffene Vereinbarung als Prozessvergleich entgegen.’

Die Inanspruchnahme des gerichtlichen Mediationsangebots ist fur die Parteien wahrend
der Dauer des Projekts kostenlos. Damit soll fiir die Parteien der Anreiz erhéht werden,
sich fir die gerichtsnahe Mediation zu entscheiden, und sichergestellt werden, dass Media-

tion auch in einer lohnenswerten Anzahl von Fallen durchgefiihrt wird.®

I11. Modellprojekte zur gerichtsnahen Mediation in anderen Bundeslan-
dern

Die Integration der Mediation in das gerichtliche Verfahrensangebot wird mittlerweile
auch in anderen Bundeslandern in verschiedenen Projekten erprobt. Bereits seit dem Jahr
2000 fand am Verwaltungsgericht Berlin ein Modellversuch zur gerichtsnahen Mediation
statt,” welcher nach dem Abschlussbericht vom April 2005 zur Einfiihrung von Mediati-
onsangeboten auch an den Berliner Zivilgerichten fuhrte. Weitere Projekte zur gerichtsna-
hen Mediation wurden von Baden-Wiirttemberg™, Hessen*?, Mecklenburg-

Vorpommern®3, Nordrhein-Westphalen* und Sachsen-Anhalt'® ins Leben gerufen.

" Zur Zulassigkeit und Begriindung dieser Analogie s. unten Rn. 89. Naher zur Praxis am Landgericht Géttingen
Gotz v. Olenhusen, ZKM 2004, 104 f.; G6tz v. Olenhusen, DRiZ 2003, 396, 397.

8 Vgl. dazu http://www.mediation-in-niedersachsen.de/Das _Projekt/das projekt.html.
° Dazu Ortloff, NVwZ 2004, 385 f., 388; Ortloff NvwZ 2002, 1310, 1316.

1% Siehe http://www.kammergericht.de/Inhalt%20Startseite/KG_mediation.htm.

v, Bargen, DVBI 2004, 468 ff.
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Einen etwas anderen Ansatz verfolgt der Modellversuch ,,Giiterichter*,*® welches vom

Bayerischen Staatsministerium der Justiz seit Anfang 2005 an acht Landgerichten in Bay-
ern durchfihrt wird. Bei diesem bis Ende 2006 laufenden Projekt geht es anders als beim
Projekt ,,Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen“ nicht um die Einbindung der Mediati-
on in die Rechtsprechung, sondern um die Schaffung prozessualer Rahmenbedingungen
fur eine freie Konfliktldsung auch in bereits rechtshangigen Streitigkeiten.’” Ausgehend
von der Regelung der Giteverhandlung (8 278 Abs. 2 ZPO) wird die Durchfiihrung des
Schlichtungsversuchs vom Streitrichter auf einen als Schlichter und Mediator ausgebilde-
ten Richter (sog. Glterichter) verlagert und das Streitgericht von der Guteverhandlung und
sonstigen Guteversuchen entlastet. Die Entscheidung Uber die Einschaltung des Guterrich-
ters liegt im fachlichen Ermessen des Streitrichters. Stimmen die Parteien dem Schlich-
tungsversuch zu, wird die Sache dem Guterichter formell zugewiesen (8 278 Abs. 5 Satz 1
ZPO analog). Im Falle einer Einigung kann der Guterichter einen richterlichen Vergleich
beurkunden, womit das Verfahren abgeschlossen ist. Dagegen werden die Akten an den

zustandigen Streitrichter zurtickgeleitet, sofern der Schlichtungsversuch scheitert.

IV. Die rechtliche Zul&ssigkeit des gerichtlichen Mediationsangebots

1. Richterliches Dienstrecht

Gegen ein gerichtliches Mediationsangebot unter Einsatz von Richtermediatoren kénnen
zundchst unter dienstrechtlichen Gesichtspunkten Bedenken bestehen. Da 8§ 4 DRIG dem
Richter die Wahrnehmung von Aufgaben aulRerhalb der origindaren Rechtsprechungsaufga-
ben in nur sehr eingeschranktem Umfang gestattet, kommt es fur die Beurteilung der
dienstrechtlichen Zul&ssigkeit der hier untersuchten Form der gerichtsnahen Mediation
mafgeblich auf die rechtliche Einordnung der richterlichen Mediatorentatigkeit an. Frag-
lich ist daher, ob die gerichtsnahe Mediation den origindren Rechtsprechungsaufgaben zu-

zuordnen ist,'® dem Bereich der Gerichtsverwaltung angehort'® oder vielmehr eine neue

12 Naher zum Projekt ,Gerichtsnahe Mediation in der hessischen Verwaltungsgerichtsbarkeit* Walther, DRiZ 2005,
127 ff.; Walther, ZKM 2005, 53 ff. Zum Mediationsangebot des Landgerichts Frankfurt am Main s. http://www.Ig-
frankfurt.justiz.hessen.de.

'3 Naher zum Projekt ,Gerichtliche Mediation® Hiickstadt, NJ 2005, 289 ff.
14 Siehe http://www.justiz.nrw.de/Online verfahren projekte/projekte/modell_owl/Paderborn/Mediation/index.php.
15 Siehe http://www.sachsen-anhalt.de/LPSA/index.php?id=mediation.

16 Greger, ZKM 2006, 68 ff. Die Projektbeschreibung und der Zwischenbericht vom Februar 2006 sind abrufbar unter
http://www.jura.uni-erlangen.de/aber/queterichter.htm.

' Greger, ZKM 2006, 68.
18 S0 Greger, ZKM 2003, 240, 244; v. Bargen, DVBI 2004, 468, 474 f.



Form gerichtlicher Tatigkeit darstellt, die weder dem einen noch dem anderen Bereich ge-

richtlicher Aufgabenerfiillung zuzuordnen ist.?°

18 Dabei scheitert die Einordnung der richterlichen Mediatorentatigkeit als origindre Recht-
sprechungstétigkeit des Richters von vornherein daran, dass im Rahmen des Mediations-
verfahrens eine Entscheidung des Richtermediators in Bezug auf den zu l6senden Konflikt
in jedem Fall ausgeschlossen ist.>* Denn auch wenn iiber die Definition des Rechtspre-
chungsbegriffs im Sinne des Art. 92 GG Uneinigkeit herrscht, so ist man sich dennoch ei-
nig, dass Rechtsprechung zumindest durch eine verbindliche, allein am Malstab des objek-
tiven Rechts getroffene Entscheidung gekennzeichnet ist.?* Vor dem Hintergrund, dass
auch der Auftrag des Richters gemé&lR § 278 Abs. 1 ZPO, in jedem Stadium des gerichtli-
chen Verfahrens auf eine giitliche Einigung hinzuwirken,?® sowie die Giiteverhandlung
gemal 8§ 278 Abs. 2 ZPO als origindre Rechtsprechungsaufgabe des Richters anzusehen
sind,?* wird dagegen eingewandt, dass auch die richterliche Mediatorentatigkeit im Wege
der analogen Anwendung des die Giteverhandlung vor einem beauftragten oder ersuchten
Richter regelnden § 278 Abs. 5 S. 1 ZPO den origindren Rechtsprechungstatigkeiten zuge-
ordnet werden kénne.?®> Hiergegen spricht jedoch, dass die vorgenannten Tatigkeiten im
Gegensatz zu der Tatigkeit eines Richtermediators unter Umstdnden die Vorstufe zur
Streitentscheidung darstellen kdnnen, was ihre Zuordnung zum Bereich origindrer Recht-
sprechungsaufgaben rechtfertigt.”° Die Tatigkeit des Richtermediators kann dagegen kei-
nerlei Auswirkungen auf eine spatere Streitentscheidung haben. Denn auf Grund der von
den Beteiligten regelmaRig getroffenen Vertraulichkeitsabrede kann der Inhalt der Media-
tionsverhandlungen bei deren Scheitern nicht zum Gegenstand des anhéngigen Gerichts-

9 30 Ortloff, in: Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, S. 762, 788.

2| diese Richtung Pitschas, NVwZ 2004, 396, 402; s. auch Schreiber, Betrifft Justiz 2004, 216, 218.

21 ausfuhrlich Volkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen fiir ein gerichtsinternes Media-
tionsangebot, S. 23 ff.; s. auch Pitschas, NVwZ 2004, 396, 402; Klose, ZKM 2005, 146, 147. Ebenso fir die Tatig-
keit des Schlichters in einem dem Prozess vorgeschalteten au3ergerichtlichen Schlichtungsverfahren Preibisch,
AuRergerichtliche Vorverfahren in Streitigkeiten der Zivilgerichtsbarkeit, S. 91; Priitting, AuBergerichtliche Streit-
schlichtung, S. 23; Jansen, Die aul3ergerichtliche obligatorische Streitschlichtung nach § 15 a EGZPO, S. 194.

2 Benda/Weber, ZZP 96 (1983), 285, 287; Wolf, ZZP 99 (1986), 361, 372; Classen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Band 3, Art. 92 Rn.10; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Band 3, Art. 92 Rn. 24 ff. und 42; Schmidt-Rantsch, DRIG, §
1 Rn. 4; s. auch Diitz, Rechtsstaatlicher Gerichtsschutz im Privatrecht, S. 88 ff.; Preibisch, Auergerichtliche Vor-
verfahren in Streitigkeiten der Zivilgerichtsbarkeit, S. 89 ff. m.w.N.

%3 voRkuhle, Rechtsschutz gegen Richter, S. 74.

2% Greger, in: Zoller, ZPO, § 278 Rn. 11; Wrege, DRiZ 2003, 130, 132.

% S0 v. Bargen, DVBI 2004, 468, 474 f.

% 3 dazu Greger, in: Zoller, ZPO, § 278 Rn. 11.
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verfahrens gemacht werden.?” Eine Zuordnung der richterlichen Mediatorentatigkeit zum

Bereich der originaren Rechtsprechungsaufgaben des Richters scheidet folglich aus.?®

Gemal} § 4 Abs. 2 DRIG darf der Richter ausnahmsweise jedoch auch bestimmte Aufgaben
aullerhalb seiner origindaren Rechtsprechungsaufgaben wahrnehmen. Dies sind die Aufga-
ben der Gerichtsverwaltung (8 4 Abs. 2 Nr. 1 DRIG), andere Aufgaben, die auf Grund ei-
nes Gesetzes Gerichten oder Richtern zugewiesen sind (8 4 Abs. 2 Nr. 2 DRIiG), Aufgaben
der Forschung und Lehre an einer wissenschaftlichen Hochschule, ¢ffentlichen Unter-
richtsanstalt oder amtlichen Unterrichtseinrichtung (8 4 Abs. 2 Nr. 3 DRIiG), Prifungsan-
gelegenheiten (8 4 Abs. 2 Nr. 4 DRIG) sowie der Vorsitz in Einigungsstellen und entspre-
chenden unabhéangigen Stellen im Sinne des 8 104 S. 2 Bundespersonalvertretungsgesetz
(BPersVG). Mangels gesetzlicher VVorschrift gemaR § 4 Abs. 2 Nr. 2 DRIG konnte fur die
gerichtsnahe Mediation allein eine Zuordnung zum Aufgabenbereich der Gerichtsverwal-
tung gemal § 4 Abs. 2 Nr. 1 DRIG in Betracht kommen.?® Zum Bereich der Gerichtsver-
waltung gehort die gesamte verwaltende Tatigkeit der Gerichte, die nicht unmittelbar die
Erfullung von Rechtsprechungsaufgaben darstellt, jedoch fur diese die unabdingbaren ma-
teriellen und personellen Voraussetzungen schaffen muss.*® Vor dem Hintergrund, dass
auch das gerichtliche Mediationsangebot das Ziel verfolgt, die Justiz zu entlasten und auf
diese Weise die Voraussetzungen fir eine effektive Erfillung der den Gerichten zugewie-
senen Rechtsprechungsaufgaben zu schaffen, konnte man daher versucht sein, die richterli-
che Mediatorentatigkeit dem Aufgabenbereich der Gerichtsverwaltung zuzuordnen. Bei
genauerem Hinsehen sprechen jedoch sowohl die sachliche Néahe der richterlichen Media-
torentatigkeit zur Aufgabe des Richters in der Giteverhandlung als auch das Fehlen ver-
gleichbarer Tatigkeiten in den bekannten Aufgabenbereichen der Gerichtsverwaltung®! ge-

gen diese Zuordnung.*

%" olkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen fir ein gerichtsinternes Mediationsangebot,
S. 26 ff., auch zum folgenden.

8 Ebenso Prutting, ZKM 2006,100, 101. Nachdrucklich fur eine Einordnung als origindre Rechtsprechungsaufgabe
dagegen v. Bargen, DVBI 2004, 468, 474 f.; Greger, ZKM 2003, 240, 244.

?% 50 Ortloff, in: Haft/v. Schlieffen, Handbuch Mediation, S. 762, 788.

% Kissel, GVG, § 12 Rn. 85.

31 Zu den Klassischen Bereichen der Gerichtsverwaltung gehoren die Bereitstellung von Geb&auden sowie aller erfor-
derlichen Arbeitsmittel, die personelle Ausstattung des Gerichts fiir samtliche Aufgabenbereiche, die Personalver-
waltung einschlieBlich der Dienstaufsicht, des Haushalts-, Kassen- und Rechnungswesens sowie der Statistik,
Aus- und Fortbildung des Nachwuchses, der Ausubung des Hausrechts sowie auch der allgemeinen Rechts- und
Amtshilfe durch die Gerichte, s. dazu Kissel, GVG, 8§ 12 Rn. 85; Schmidt-Rantsch, DRIG, § 4 Rn. 16.

%2 \Jolkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen fir ein gerichtsinternes Mediationsangebot,
S. 29.
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Da die Tétigkeit des Richtermediators folglich weder dem Bereich originarer Rechtspre-
chungsaufgaben noch dem Bereich der Gerichtsverwaltung zuzuordnen ist,®® ist fiir die
dienstrechtliche Zulassigkeit der richterlichen Mediatorentétigkeit eine landesrechtliche
Regelung im Sinne von § 4 Abs. 2 Nr. 2 DRIG erforderlich, welche dem Richter die Tatig-

keit im Rahmen der gerichtsnahen Mediation als ausdricklich erlaubte Téatigkeit zuweist.

Das Fehlen einer ausdriicklichen Zuweisung hat jedoch keine iber das Dienstrecht hinaus-
gehenden Konsequenzen, insbesondere kommen dadurch keine Verfahrensfehler in Be-
tracht, denn der Prozessvergleich wird wiederum vor dem gesetzlichen Richter geschlos-
sen, so dass eine Unwirksamkeit aus prozessualen Griinden nicht gegeben ist. Auch sonsti-
ge Grinde fir die Unwirksamkeit des Prozessvergleichs kommen nicht in Betracht. So
konnte die Wahrnehmung eigentlich nicht vorgesehener richterlicher Aufgaben allein
dienstrechtliche Konsequenzen haben, jedoch ist bei dem vorliegenden Angebot der ge-
richtsnahen Mediation von der niedersachsischen Justiz die Téatigkeit der gerichtsnahen

Mediation und somit auch die Richtermediatorentétigkeit gerade vom Dienstherrn gewollt.

2. Zulassigkeit der gerichtsnahen Mediation nach dem Rechtsberatungs-
gesetz

Fraglich ist dariiber hinaus, ob die hier untersuchte Form der gerichtsnahen Mediation un-
ter Einsatz von Richtermediatoren nach den VVorgaben des Rechtsberatungsgesetzes zulés-
sig ist. Denn wie vorstehend erortert, handelt der Richtermediator nicht im Rahmen seiner

originaren Rechtsprechungsaufgaben.

Die Bundesregierung hat zwar den Entwurf eines neuen Rechtsdienstleistungsgesetzes
(RDG) vorgelegt,® dessen § 2 Abs. 3 Nr. 1 von vornherein bestimmt, dass es sich bei Me-
diation und jeder vergleichbaren Form der Streitbeilegung nicht um eine Rechtsdienstleis-
tung im Sinne des Gesetzes handelt. Gleichwohl ist zu untersuchen, ob die Tétigkeit des
Richtermediators eine nach geltendem Recht zuléssige, den Vorgaben des Rechtsbera-

tungsgesetzes entsprechende Tatigkeit darstellt.

% 50 auch Pitschas, NVwZ 2004, 396, 402; ahnlich Schreiber, Betrifft Justiz 2004, 216, 218.
34 Abrufbar unter http://www.bmj.de/media/archive/746.pdf.
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a) Gerichtsnahe Mediation als nach dem Rechtsberatungsgesetz erlaubnispflichtige
Tatigkeit

24 Art. 1 81 Abs. 1 S. 1 RBerG unterstellt grundsétzlich jede geschaftsmaRige Besorgung
fremder Rechtsangelegenheiten der Erlaubnispflicht.® Im Hinblick auf die Zulassigkeit
der gerichtsnahen Mediation durch Richter und von der Justiz beauftragte Psychologen
kommt es daher zunéchst darauf an, ob es sich hierbei um die Besorgung fremder Rechts-

angelegenheiten handelt.

25 Ob es in der Mediation um die Besorgung von Rechtsangelegenheiten und nicht vielmehr
um die Besorgung anderer, ndmlich wirtschaftlicher, personlicher oder sozialer Angele-

genheiten geht und wie diese voneinander abzugrenzen sind>®

, ist umstritten. Wahrend die
Rechtsprechung Mediation in den bislang entschiedenen Féllen als erlaubnispflichtige
Rechtsbesorgung eingeordnet hat,®” gibt es in der Literatur Meinungsverschiedenheiten
uber die Frage, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen nicht-anwaltliche Mediation als
Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten im Sinne des Rechtsberatungsgesetzes zu quali-
fizieren ist. Maligeblich ist, welche Rolle nach dem Willen der Parteien das Recht im Me-

diationsverfahren und in der Mediatorentatigkeit spielt.*®

aa) Die Rolle des Rechts in der Mediation

26  Zwar wird das Potential der Mediation gerade in der Loslésung von einer rein juristischen
Betrachtungsweise gesehen.® Das Recht spielt jedoch auch in der Mediation eine Rolle,*
indem es zum Beispiel den ,Wert“ der Handlungsalternativen der Beteiligten bestimmt*!
und damit den Rahmen fiir mdgliche Einigungsoptionen bzw. den Ausstieg aus den Media-

tionsverhandlungen absteckt,** den Parteien aber auch als ,,Schatzkammer“ zur Verfiigung

% Rennen/Caliebe, RBerG, Art. 1 § 1 Rn. 5, 8.
3 Vgl. dazu Haffke, in: Duss-von Werdt/Mahler/Mahler, Mediation: Die andere Scheidung, S. 65, 86 ff.; Glenewinkel,
Mediation als auf3ergerichtliches Konfliktlosungsmodell, S. 332 f.

LG Hamburg NJW 2000, 1514; LG Rostock NJW-RR 2001, 1290; OLG Rostock, NJW-RR 2002, 642 jeweils je-
doch ohne nahere Auseinandersetzung mit Mediationsverfahren und Mediatorentatigkeit unter dem Gesichtspunkt
der Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten.

% Ausfuhrlich zu dieser Frage Volkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen fur ein gerichts-
internes Mediationsangebot, S. 31 ff.

¥ Risse, BB-Beilage Nr. 9 zu BB 1999, 1, 3.

40 Eingehend zur Rolle des Rechts in der Mediation Képer, Die Rolle des Rechts im Mediationsverfahren, S. 76 ff.

“1 Eidenmiiller, in: Henssler/Koch, Mediation in der Anwaltspraxis, S. 39, 57; Képer, Die Rolle des Rechts im Mediati-
onsverfahren, S. 79; Risse, Beilage Nr. 9 zu BB 1999, 1, 3.

2 Eidenmidiller, in: Breidenbach/Coester-Waltjen/Hel3/Nelle/Wolf, Konsensuale Streitbeilegung, S. 45, 47; Risse,
Beilage Nr. 9 zu BB 1999, 1, 4.
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steht,*® aus der sie sich bei der Gestaltung ihrer Einigungsoptionen und zur Verwirklichung

von Wertschopfungspotentialen bedienen kénnen. **

bb) Schwerpunkt der Mediatorentatigkeit

Es stellt sich aber die Frage, ob aufgrund der Bedeutung des Rechts im Mediationsverfah-
ren die Téatigkeit des Mediators grundsatzlich als Besorgung fremder Rechtsangelegenhei-
ten anzusehen ist*> oder ob die Einordnung der Mediatorentatigkeit als Rechtsbesorgung
nicht vielmehr davon abhéangt, welche Rolle der Mediator nach dem Willen der Parteien in
der Mediation einnimmt.*® Teilweise wird in der Literatur die Ansicht vertreten, dass sich
eine rechtsbesorgende Téatigkeit im Sinne des Rechtsberatungsgesetzes mit dem Rollenver-
stdndnis des Mediators als neutralem Dritten nicht vertrage und schon aus diesem Grund
Rechtsberatung in der Mediation nicht stattfinde und auch nicht stattfinden diirfe.*” Diese
Sichtweise berucksichtigt jedoch nicht, dass der Mediator nicht nur der Neutralitat, son-
dern auch dem Gebot der Fairness verpflichtet ist. Zu den Aufgaben des Mediators gehort
es auch, ein faires Ergebnis der Verhandlungen zu gewahrleisten*® und auf die Einhaltung
eines absoluten MindestmaRes an rechtlicher Ordnung hinzuwirken.*® Dies entspricht auch
den Vorgaben des von der EU-Kommission in Zusammenarbeit mit Vertretern verschiede-
ner europdischer Konfliktbeilegungsorganisationen entwickelten europaischen Verhaltens-
kodexes flir Mediatoren: Darin heil3t es, dass der Mediator die Parteien aufklaren und unter
Umsténden das Mediationsverfahren fir beendet erkléren soll, wenn ihm eine von den Par-
teien getroffene Vereinbarung nicht vollstreckbar oder rechtlich unzulassig erscheint.>® Im
Fall eines gravierenden Machtungleichgewichts zwischen den Parteien kann daher eine
Einschrankung sowohl der Privatautonomie der Parteien als auch der Neutralitét des Me-
diators erforderlich sein.>? Eine rechtliche Beratung in der Mediation ist auch regelmagig

von den Parteien gewollt. Denn schliel3lich ist ihnen daran gelegen, dass ihre in der Media-

43 Méhler/Mahler, in: Dieter/Montada/Schulze, Gerechtigkeit im Konfliktmanagement und in der Mediation, S. 9, 32.

4 Eidenmdiller, in: Breidenbach/Coester-Waltjen/Hel3/Nelle/Wolf, Konsensuale Streitbeilegung, S. 45, 47.

5 Haffke, in: Duss-von Werdt/Mahler/Mahler, Mediation: Die andere Scheidung, S. 65; Hel3/Sharma, in:
Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, S. 675, 677; Henssler, NJW 2003, 241, 243; Riehle, ZfJ 2001, 13; Man-
kowski, MDR 2001, 1198, 1199.

8 Duve, BB 2001, 692, 693; MonRen, AnwBI 2001, 169, 170; Kretschmer, NJW 2003, 1500, 1502.
4 Kretschmer, NJW 2003, 1500, 1502; Monf3en, AnwBI 2001, 169, 170.
“8 Haffke, in: Duss-von Werdt/Mahler/Mahler, Mediation: Die andere Scheidung, S. 65, 67.

49 Breidenbach, Mediation: Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung im Konflikt, S. 178 f. unter Hinweis auf
vertragsrechtliche Institute wie Irrtum, Treu und Glauben oder Sittenwidrigkeit.

%0 European Code of Conduct for Mediators, 3.2 Fairness of the process, abgedruckt in: ZKM 2004, 148 f.

51 Haffke, in: Duss-von Werdt/M&hler/M&hler, Mediation: Die andere Scheidung, S. 65, 67; Képer, Die Rolle des
Rechts im Mediationsverfahren, S. 85 f.

*2 Breidenbach, Mediation: Struktur, Chancen und Risiken von Vermittiung im Konflikt, S. 174 ff.
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tion getroffenen Vereinbarungen im Bereich des rechtlich Zulassigen liegen und tatsach-
lich alle fur die Zukunft relevanten rechtlichen Gesichtspunkte umfassen.>® Mediation ist

damit als eine nach dem Rechtsberatungsgesetz erlaubnispflichtige Tatigkeit einzuordnen.

b) Erlaubnisfreiheit der gerichtsnahen Mediation nach Art. 1 § 3 Nr. 1 RBerG

28 GemaR Art. 1 § 3 Nr. 1 RBerG wird durch das Rechtsberatungsgesetz jedoch nicht die
Rechtsberatung beriihrt, die von Behdrden im Rahmen ihrer Zustandigkeit ausgetbt wird.
Fir eine Befreiung der gerichtsnahen Mediation von der Erlaubnispflicht kommt es daher
darauf an, ob das Angebot gerichtsnaher Mediation in den Zustandigkeitsbereich der Justiz
fallt.>* Erforderlich, aber auch ausreichend, ist es dafiir, dass die Rechtsberatung im Zu-
sammenhang mit dem Aufgabengebiet der Behorde steht.>® Eine Zuordnung der gerichts-
nahen Mediation zum Aufgabenbereich der Justiz kann sich aus dem mit den Zivilprozess-
reformen der letzten Jahre verfolgten Anliegen ergeben, die einvernehmliche Streitbeile-
gung zu férdern und dadurch die Justiz zu entlasten und auf ihre Kernkompetenzen zu-
riickzufithren.>® Das am 1. Januar 2000 in Kraft getretene Gesetz zur Férderung der auRer-
gerichtlichen Streitbeilegung ermachtigt die Lander mit der Einflihrung der in § 15 a EGZ-
PO enthaltenen Offnungsklausel, zur Entlastung der Justiz®’ fiir bestimmte burgerlich-
rechtliche Streitigkeiten ein obligatorisches Guteverfahren vorzuschreiben. In diese Rich-
tung geht auch der durch das am 1. Januar 2002 in Kraft getretene ZPO-Reformgesetz ein-
gefuhrte § 278 Abs. 5 S. 2 ZPO, der die Mdglichkeit einer auRergerichtlichen Streitbeile-
gung auch dann nahe legt, wenn ein Prozess bereits anhdngig ist. Aus der amtlichen Be-
grindung zum ZPO-Reformgesetz ergibt sich, dass der Gesetzgeber dabei insbesondere an

die Mediation als Methode der auRergerichtlichen Streitbeilegung gedacht hat.>®

29 Die hier untersuchte Form der gerichtsnahen Mediation gehdrt damit zwar nicht zu den
konkret vom Gesetzgeber vorgegebenen Aufgaben der Justiz. Das gerichtsinterne Mediati-

onsangebot steht jedoch in engem Zusammenhang mit dem Anliegen der Zivilprozessre-

%3 Henssler, NJW 2003, 241, 243.

> Vom Behodrdenbegriff des Rechtsberatungsgesetzes werden nicht nur Behérden im Sinne des § 1 Abs. 4 VwVIG
erfasst, sondern auch Gerichte und zwar auch dann, wenn sie als solche und nicht als Justizverwaltungsbehérden
tatig sind, Weth, in: Henssler/Pritting, BRAO, Art. 1 § 3 RBerG Rn. 5; Chemnitz/Johnigk, Rechtsberatungsgesetz,
Art. 1 8 3 Rn. 350; Rennen/Caliebe, Rechtsberatungsgesetz, Art. 1 8 3 Rn. 2.

55 Chemnitz/Johnigk, Rechtsberatungsgesetz, Art. 1 8 3 Rn. 354; Rennen/Caliebe, Rechtsberatungsgesetz, Art. 1 § 3
Rn. 8.

%6 Volkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen fir ein gerichtsinternes Mediationsangebot,
S. 40 ff., auch zum Folgenden.

5" BT-Drucksache 14/980, S. 5.
%8 BT-Drucksache 14/4722, S. 83 1.
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formen, alternative Konfliktbeilegungsmethoden zu férdern und auf diese Weise die Justiz
zu entlasten. Vor diesem Hintergrund ist die gerichtsnahe Mediation dem Zustandigkeits-
bereich der Justiz zuzuordnen® und folglich als eine gemaB Art. 1 § 3 Nr. 1 RBerG er-
laubnisfreie Tatigkeit einzustufen. Eine begleitende anwaltliche Beratung der Parteien in
der Mediation ist mit Blick auf das Rechtsberatungsgesetz daher nicht zwingend erforder-
lich, d.h. die Parteien kénnen sich ebenso gut flr die Alternative der gerichtsnahen Media-

tion ohne begleitende anwaltliche Beratung entscheiden.

3. Verfassungs- und wettbewerbsrechtliche Grenzen
Mediation als Serviceangebot innerhalb der Justiz kann als wirtschaftliche Betatigung des
Staates in Konkurrenz zu privaten Mediationsanbietern sowohl wettbewerbsrechtlichen als

auch verfassungsrechtlichen Bedenken begegnen.

a) Verfassungsrechtliche Grenzen

Auch wenn an der grundsatzlichen Berechtigung des Staates, sich wirtschaftlich zu betéti-
gen, keine Zweifel bestehen®® und dem Grundgesetz auch kein allgemeiner Subsidiaritats-
grundsatz zu entnehmen ist, nach dem sich die 6ffentliche Hand erst dann am Wirtschafts-
leben beteiligen darf, wenn private Anbieter dazu nicht in der Lage sind,®* hat die 6ffentli-
che Hand bei ihrer wirtschaftlichen Betatigung gleichwohl die vom Grundgesetz gezoge-
nen Grenzen zu beachten.®? Insoweit konnte eine Verletzung der grundrechtlich geschiitz-
ten Wettbewerbsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG, Art. 12 Abs. 1 GG, Art. 14 Abs. 1 GG) in Be-
tracht kommen, aber auch des allgemeinen Gleichheitssatzes gemal Art. 3 Abs. 1 GG.
Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist in der unternehmerischen Be-
tatigungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG (oder Art. 2 Abs. 1 GG) aber kein subjektives
Recht auf Erhaltung und Sicherung eines bestimmten Geschaftsumfangs zu entnehmen.®?
Vielmehr bedeutet das Hinzutreten des Staates als Konkurrent im Grundsatz lediglich eine
systemimmanente Verscharfung des marktwirtschaftlichen Konkurrenzdrucks,® vor der

Art. 12 Abs. 1 GG nicht bewahrt, solange die private Konkurrenz nicht unmdéglich gemacht

% Ahnlich v. Bargen, DVBI 2004, 468, 475.

e Kohler, in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, § 4 UWG Rn. 13.6; Emmerich, Der unlautere Wettbe-
werb der 6ffentlichen Hand, S. 6; Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band 1, Art. 12 Abs. 1 Rn. 79; Piper,
GRUR 1986, 574, 575; Stober, ZHR 145 (1981), 565, 578; v. Gamm, WRP 1984, 303, 305.

&1 Piper, GRUR 1986, 574, 575; R. Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht — Allgemeiner Teil, S. 520; Schricker, Wirt-
schaftliche Tatigkeit der 6ffentlichen Hand und unlauterer Wettbewerb, S. 41.

62 Kohler, in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, § 4 UWG Rn. 13.12; Grupp, ZHR 140 (1976), 367,
379; Isensee, Der Betrieb, 1979, 145, 148.

83 BVerwGE 71, 183, 193.

% BVerwGE 71, 183, 193.
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wird.® Von einer solchen Konkurrenzsituation ist aber — selbst bei dauerhafter Kostenfrei-

heit des gerichtlichen Mediationsangebotes — nicht auszugehen.

Auch Art. 14 Abs. 1 GG bietet insoweit keinen stérkeren Schutz, da bloRe Verdienstmdg-
lichkeiten und Gewinnchancen von der Eigentumsgarantie nicht erfasst werden.®® SchlieR-
lich ist auch trotz der in aller Regel bestehenden Wettbewerbsvorteile des Staates gegen-
uber privaten Konkurrenten eine Verletzung des Gleichheitssatzes gemal Art. 3 Abs. 1 GG
nicht zu befurchten, wenn die wirtschaftliche Tatigkeit nur durch einen ¢ffentlichen Zweck
sachlich gerechtfertigt ist.” Ein solcher 6ffentlicher Zweck ist im Fall der gerichtsinternen
Mediationangebote neben der Entlastung der Justiz und damit einer Effizienzsteigerung fiir
den Justizapparat auch die Verbesserung der Qualitat gerichtlicher Streitbeilegung sowie
dadurch auch Ausdruck des giinstigen Umgangs mit 6ffentlichen Ressourcen. Aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht bestehen gegen das Mediationsangebot der Gerichte damit keine Zu-

|lassigkeitshedenken.®®

b) Wettbewerbsrechtliche Grenzen

Aus der grundsétzlich unbeschréankten Berechtigung der 6ffentlichen Hand zur Teilnahme
am Wirtschaftsleben folgt die unbeschréankte Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts auf
die wirtschaftliche Betatigung der 6ffentlichen Hand.®® GemaR § 3 des Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG) ist wirtschaftliche Betatigung als rechtswidrig zu beurtei-
len, wenn es sich um unlautere Wettbewerbshandlungen handelt, die geeignet sind, den
Wettbewerb zum Nachteil der Mitbewerber, der Verbraucher oder der sonstigen Marktteil-

nehmer nicht nur unerheblich zu beeintrachtigen.

aa) Das gerichtliche Mediationsangebot als Wettbewerbshandlung
8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG definiert als Wettbewerbshandlung jede Handlung einer Person mit

dem Ziel, zugunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens den Absatz oder den
Bezug von Waren oder die Erbringung oder den Bezug von Dienstleistungen zu férdern.

Bei einem Téatigwerden der 6ffentlichen Hand ist daher, soweit sie ausschlieBlich erwerbs-

® BVerwGE 39, 329, 336.
% BverfGE 28, 119, 142; BVerfGE 68, 193, 222 f.: BVerfGE 74, 129, 148.
7 BVerwGE 39, 329, 337.

®8 3. dazu auch Volkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen fir ein gerichtsinternes Me-
diationsangebot, S. 44 ff.

69 Piper, GRUR 1986, 574, 575; Kohler, in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 8 4 UWG Rn. 13.9.
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wirtschaftliche Zwecke verfolgt, zweifellos auch eine Wettbewerbshandlung gegeben.”®
Auf der anderen Seite werden rein hoheitliche Tatigkeiten aufgrund ausdriicklicher gesetz-
licher Ermachtigung keinesfalls vom Anwendungsbereich des UWG erfasst.”* Fraglich ist
allein, wann bei solchen Tatigkeiten eine Wettbewerbshandlung anzunehmen ist, mit denen
die offentliche Hand — wie im Fall der gerichtsnahen Mediation — zwar eine 6ffentliche
Aufgabe verfolgt, fur die eine ausdriickliche gesetzliche Erméchtigung jedoch nicht exis-
tiert.”? Abzustellen ist dann darauf, ob die 6ffentliche Hand im Einzelfall in Wettbewerb zu
privaten Anbietern tritt. Dartiber hinaus muss die Leistungserbringung im Wettbewerb

auch von einer entsprechenden subjektiven Zweckrichtung getragen sein.”

35  Bei der gerichtsnahen Mediation ist dies zweifellos der Fall. Es handelt sich um ein Ange-
bot gerade in Konkurrenz zu privaten Mediationsanbietern mit der konkreten Zielsetzung,
die Justiz am Wettbewerb um die beste Streit- oder Konfliktbeilegung zu beteiligen.” Irre-
levant fur die Beurteilung ist hier auch, ob tatsachlich bereits private Mediationsanbieter
auf dem Markt fur gerichtsnahe Mediationsdienstleistungen im Rahmen des § 278 Abs. 5
ZPO tatig sind. Als Mitbewerber i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG ist auch derjenige anzuse-
hen, der in einem potentiellen Wettbewerbsverhéltnis steht.”” Ein Markteintritt privater
Mediationsanbieter in den Markt fur auf3ergerichtliche Mediationen im Rahmen des § 278

Abs. 5 ZPO ist auch aufgrund niedriger Marktzutrittsschranken jederzeit mdglich.

36  Unerheblich ist fir die Beurteilung der Abgabe von Waren oder Dienstleistungen durch die

6ffentliche Hand dagegen, ob sie damit auch eine Gewinnerzielungsabsicht verfolgt.”

bb) Wettbewerbswidrigkeit des gerichtlichen Mediationsangebotes
37  Fur die Beurteilung der Wettbewerbswidrigkeit der wirtschaftlichen Betatigung der 6ffent-
lichen Hand gilt, dass der Staat, wenn er ohne ausdriickliche gesetzliche Ermachtigung

zum konkreten Handeln tatig wird, grundsatzlich denselben Verhaltensanforderungen un-

& Kohler, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 8 4 UWG Rn. 13.18; Keller, in: Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 2 Rn. 27.

"L Kohler, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, § 4 UWG Rn. 13.21; Keller, in: Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 2 Rn. 25.

e Klose, ZKM 2005, 146, 149. S. dazu Kohler, in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 8§ 4 UWG Rn.
13.22.

3 Keller, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 2 Rn. 28.

4 Ortloff, NVwZ 2002, 1310, 1316; Hoffmann-Riem, JZ 1997, 1, 5 ff.; Ritter, NJW 2001, 3440, 3447; Ziekow, NVwZ
2004, 390, 392; Klose, ZKM 2005, 146, 149; Volkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingun-
gen fur ein gerichtsinternes Mediationsangebot, S. 48 m.w.N.

S BGH GRUR 2002, 828, 829 — Lottoschein; Kohler, in Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, § 2 Rn. 71.

® BGHZ 82, 375, 395 = BGH GRUR 1982, 425, 430; BGH GRUR 1983, 917, 919; Klose, ZKM 2005, 146, 149.
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terworfen ist, wie jeder andere Marktteilnehmer.”” Die dffentliche Hand kann weder eine
generelle Vorzugsstellung beanspruchen, wenn sie auch dffentliche Zwecke verfolgt,”®
noch ist sie generell besonders strengen Verhaltensanforderungen unterworfen.”® Doch
kann die offentliche Hand wegen ihres grofien Handlungspotentials schneller in den wett-
bewerbsrechtlich inkriminierten Bereich geraten als der private Durchschnittsunterneh-

mer.%°

Die in den 88 4 ff. des neuen UWG beispielhaft geregelten Fallgruppen unlauterer Wett-
bewerbshandlungen finden auf die hier untersuchte Situation eines kostenfreien Mediation-
sangebotes durch die Gerichte keine Anwendung. Flr die wettbewerbsrechtliche Beurtei-
lung des gerichtlichen Mediationsangebotes ist daher auf die Generalklausel des § 3 UWG
zuriickzugreifen. Allerdings hatte die Rechtsprechung bereits zur alten Rechtslage und da-
mit fir die wettbewerbsrechtliche Beurteilung der Wirtschaftstatigkeit der offentlichen
Hand nach der in § 1 UWG a.F enthaltenen Generalklausel eine Reihe von Grundsatzen
und Fallgruppen entwickelt, die auch fir eine Prifung der wettbewerbsrechtlichen Zulés-

sigkeit nach § 3 UWG n.F herangezogen werden konnen:®*

D. Unlautere Preisunterbietung

Wettbewerbsrechtlich problematisch ist das — kostenlose — gerichtliche Mediationsangebot
zunachst unter dem Gesichtspunkt der unlauteren Preisunterbietung.®? Eine Preisunterbie-
tung durch die 6ffentliche Hand kann zwar zul&ssig sein, wenn sie mit ihrem wirtschaftli-
chen Téatigwerden zugleich auch eine ihr gesetzlich obliegende Aufgabe wahrnimmt und

dabei die Grenzen des sachlich Gebotenen und verfassungsrechtlich Zulassigen®® sowie die

" Piper, GRUR 1986, 574, 575; Kéhler, in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, § 4 UWG Rn. 13.30 f,;
Schiunemann, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 3 Rn. 155 ff.

8 BGH GRUR 1974, 733; Kohler, in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, § 4 UWG Rn. 13.31; Schil-
nemann, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 3 Rn. 155.

" BGH GRUR 1965, 372, 374; BGH GRUR 1973, 530, 531; BGH GRUR 1987, 116, 118; Piper, GRUR 1986, 574,
576; Schiinemann, in: Stober/Vogel, Wirtschaftliche Betatigung der 6ffentlichen Hand, S. 64; Schricker, Wirtschaft-
liche Tatigkeit der 6ffentlichen Hand und unlauterer Wettbewerb, S. 136 ff.

8 Schinemann, in: Stober/Vogel, Wirtschaftliche Betatigung der 6ffentlichen Hand, S. 64 f.; Kéhler, in: Hefer-
mehl/Kohler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, § 4 UWG Rn. 13.31.

8 Der Begriff der Wettbewerbshandlung nach § 2 UWG n.F. entspricht im Zusammenspiel mit der Generalklausel
des § 3 UWG n.F. weitgehend dem Begriff des ,Handelns im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbe-
werbs* im Sinne der Generalklausel des § 1 UWG a.F. S. dazu auch Koéhler, in: Hefermehl/Kdhler/Bornkamm,
Wettbewerbsrecht, § 2 UWG Rn. 4.

8 50 auch Klose, ZKM 2005, 146, 149.

8 BGH GRUR 1993, 917, 919; BGH GRUR 1991, 53, 56.
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sachlich berechtigten Interessen privater Wettbewerber beriicksichtigt.>* Wird die 6ffentli-
che Hand dagegen ohne eine gesetzlich zwingende Vorschrift tatig, so ist ein Verstol ge-
gen das UWG dann anzunehmen, wenn zu befilrchten ist, dass der Wettbewerb der 6ffent-
lichen Hand die Existenz eines anerkannten Berufsstandes bedroht® und die Wettbe-

werbshandlung iiber das MaR des sachlich gebotenen Verwaltungshandelns hinausgeht.®®

Vor diesem Hintergrund begegnet ein dauerhaft kostenfreies Angebot von gerichtsnaher
Mediation erheblichen wettbewerbsrechtlichen Bedenken.?” Da private Konkurrenten nicht
die Moglichkeit haben, ihre Dienste kostenfrei anzubieten, kdnnen sie selbst bei einem ge-
richtlichen Hinweis auf die Mdglichkeit der Inanspruchnahme privater Mediatoren niemals
eine echte Alternative zu einem kostenfreien gerichtlichen Mediationsangebot darstellen.
Fur sie besteht damit die Gefahr, weitgehend vom Mediationsmarkt im Umfeld der Gerich-
te verdrangt zu werden. Da es sich bei der gerichtsnahen Mediation zudem nicht um eine
gesetzlich vorgeschriebene Aufgabe der Justiz handelt, kann eine Wettbewerbswidrigkeit
eines auf Dauer kostenfreien Mediationsangebotes durch die Gerichte nicht ausgeschlossen
werden.®® Dies andert sich auch nicht durch die Beschrankung der gerichtsinternen Media-
tion auf bereits bei Gericht anh&ngigen Verfahren: Dass die Zahl derjenigen Parteien, wel-
che wéhrend eines laufenden Gerichtsverfahrens von der Mdglichkeit gerichtsexterner
Mediation Gebrauch machen, empirisch betrachtet nicht signifikant ist,%° lasst allenfalls
bei punktueller Betrachtung der gegenwaértigen Situation die Wettbewerbswidrigkeit ent-
fallen.”® Fir eine dauerhafte Einfiihrung der gerichtsnahen Mediation ware es daher gebo-
ten, eine angemessene Kostenregelung fir das gerichtliche Mediationsangebot zu schaf-

fen.%*

% BGH GRUR 1974, 733, 735; BGH GRUR 1993, 917, 919.

8 BGHZ 82, 375, 396 f. = BGH GRUR 1982, 426, 430; BGH GRUR 1987, 116, 118; Kohler, in: Hefer-
mehl/Kéhler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, § 4 UWG Rn. 13.35.

% BGH GRUR 1993, 917, 919; Kohler, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, § 4 UWG Rn. 13.35;
Koéhler, in: Kéhler/Piper, UWG, § 1 Rn. 564; Omsels, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 4 Rn. 293.

8" Volkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen fiur ein gerichtsinternes Mediationsangebot,
S. 52 f., auch zum Folgenden.

% Ein bloR zeitweilig wettbewerbsbeeintrachtigendes Verhalten fihrt dagegen gewdhnlich nicht zu einer Gefahr fir
den Bestand des Wettbewerbs und ist wettbewerbsrechtlich daher auch nicht zu beanstanden, s. BGH GRUR
1960, 331; BGH GRUR 1979, 321, 322 I; Kbhler, in: Kdhler/Pieper, UNG, § 1 Rn. 492. Die bloR zeitweilige Kosten-
freiheit des Mediationsangebotes wéhrend der begrenzten Dauer eines Pilotprojektes kann daher noch als wett-
bewerbsrechtlich zulassig angesehen werden. s. dazu auch Volkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche
Rahmenbedingungen fiir ein gerichtsinternes Mediationsangebot, S. 53.

% Greger, ZKM 2003, 240, 242 f.

% Anders Klose, ZKM 2005, 146, 149 f.

%! Naher dazu unter Rn. 193.
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(1) Vertrauensmissbrauch
Von einem wettbewerbswidrigen Handeln ist auch dann auszugehen, wenn die Offentliche

Hand das Vertrauen der Bevdlkerung missbraucht, um eigenen oder fremden Wettbewerb
zu férdern.®? Ein solcher Vertrauensmissbrauch kann bereits in der bloRen Empfehlung ei-
gener oder fremder Leistungen liegen,®® wobei Empfehlungen, die im Aufgabenbereich der
offentlichen Hand liegen®* und neutral, objektiv und sachgerecht erfolgen, jedoch nicht zu
beanstanden sind.®> Sofern bei der Empfehlung der eigenen Leistung zumindest auch auf
das Angebot privater Anbieter hingewiesen wird,*® kénnen auch wertende Beurteilungen

noch als wettbewerbsrechtlich zulassig zu beurteilen sein.®’

Demnach ist es nicht von vornherein als wettbewerbsrechtlich unzulassig zu beurteilen,
wenn der zustdndige Richter oder der Richtermediator den Parteien vorrangig die Inan-
spruchnahme des gerichtlichen Mediationsangebotes empfiehlt.”® Denn, wie vorstehend
unter B. Il. 2. festgestellt, gehort das gerichtliche Mediationsangebot zum Zustandigkeits-
bereich der Justiz. Solange die Qualitat des gerichtlichen Mediationsangebotes sicher ge-
stellt ist, ist eine solche Empfehlung auch nicht unsachgemal. VVoraussetzung fur die wett-
bewerbsrechtliche Unbedenklichkeit einer Empfehlung des eigenen Mediationsangebots
durch die Gerichte ist jedoch, dass die Empfehlung stets auch unter Hinweis auf die Még-

lichkeit der Inanspruchnahme privater Mediatoren erfolgt.*

(2) Autoritatsmissbrauch
Wettbewerbswidriges Handeln der 6ffentlichen Hand kann darlber hinaus auch unter dem
Aspekt des Autoritdtsmissbrauchs vorliegen, was etwa bei einer sachwidrigen Druckaus-

tibung auf die Kundenentscheidung der Fall ware.*?® In einem solchen Fall reicht es aus,

92 OLG Ké6In NJW-RR 1996, 1448; Kohler, in: Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 8§ 4 UWG Rn. 13.36;
Kohler, in: Kéhler/Pieper, UWG, 8§ 1 Rn. 565; Schricker, Wirtschaftliche Tatigkeit der 6ffentlichen Hand und unlau-
terer Wettbewerb, S. 181 ff.

% BGH GRUR 1984, 665, 666; Kohler, in: Kéhler/Pieper, UWG, § 1 Rn. 565, 568.

% BGH GRUR 1984, 665, 666; Kohler, in: Kéhler/Pieper, UWG, § 1 Rn. 565.

% Kéhler, in: Kohler/Pieper, UWG, § 1 Rn. 568.

% BGH GRUR 1987, 119.

% BGHZ 19, 299, 306; Kohler, in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, § 4 UWG Rn. 13.39; Kohler, in:
Kohler/Pieper, UWG, 8§ 1 Rn. 568.

% Volkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen fiur ein gerichtsinternes Mediationsangebot,
S. 54.

% Volkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen fiir ein gerichtsinternes Mediationsangebot,
S. 54,

1% BGH GRUR 1964, 210, 213; Kéhler, in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, § 4 UWG Rn. 13.42;
Kohler, in: Kohler/Pieper, UWG, § 1 Rn. 571; Schricker, Wirtschaftliche Téatigkeit der 6ffentlichen Hand und unlau-
terer Wettbewerb, S. 177 ff.
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wenn die angesprochenen Personen den Eindruck gewinnen, ihre Entscheidung konne

wiederum die Entscheidungen des Amtsinhabers beeinflussen.®*

Wettbewerbswidrigkeit des gerichtlichen Mediationsangebotes ist unter diesem Aspekt
jedoch nicht zu befiirchten: Das gerichtliche Mediationsangebot folgt dem Grundsatz der
Freiwilligkeit. Die Parteien konnen stets frei entscheiden, ob sie das Angebot in Anspruch
nehmen wollen oder nicht. Wird diese Freiwilligkeit des Mediationsverfahrens wéhrend
des Informationsgesprachs zur gerichtsnahen Mediation deutlich zum Ausdruck gebracht,
so ist nicht zu befiirchten, dass sich die Beteiligten irgendeinem Druck zur Teilnahme an

einer Mediation ausgesetzt sehen. %2

(3) Ausnutzung amtlicher Beziehungen zum Wettbewerb

Wettbewerbswidriges Verhalten der 6ffentlichen Hand kann schlief3lich auch gegeben sein,
wenn sie ihre amtlichen Beziehungen zum Wettbewerb missbrauchlich ausnutzt, um sich
oder anderen wettbewerbliche Vorteile zu verschaffen, also amtliche und erwerbswirt-
schaftliche Interessen verquickt.'®® Im Zusammenhang mit der gerichtsnahen Mediation ist
insbesondere die Fallgruppe der Ausnutzung 6ffentlicher Ressourcen relevant. Dabei ist zu
beachten, dass es der offentlichen Hand wegen ihrer grundsétzlichen Berechtigung zur
wirtschaftlichen Betéatigung nicht grundsétzlich untersagt ist, bei der Teilnahme am Wett-
bewerb auf die ihr zur Verfligung stehenden Mittel (Sachmittel, Geldmittel und Personal)
im erforderlichen Umfang und in angemessener Weise zuriickzugreifen.*®* Soweit sie mit-
tels der privatwirtschaftlichen Betatigung dazu beitragen mochte, ihre 6ffentlichen Aufga-
ben rascher und rationeller zu erfullen, muss sie aber so vorgehen, dass die Belange priva-
ter Anbieter so wenig wie moglich beeintrachtigt werden.'® In diesem Zusammenhang ist
es beispielsweise als zuldssig erachtet worden, dass eine Gemeinde den Verkauf von Kfz-
Schildern betreibt, um den Burgern das Verfahren zu erleichtern, sofern sie gleichzeitig auf

private Bezugsmoglichkeiten hinweist.*®

%1 BGH GRUR 1984, 665, 667; Kohler, in: Kohler/Pieper, UWG, § 1 Rn. 571.

192 yiolkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen fiir ein gerichtsinternes Mediationsange-
bot, S. 54.

103 BGH WRP 1999, 650, 654.

1% BGH GRUR 1987, 1167, 118; BGH WRP 1998, 857, 859; Kohler, in: Kéhler/Pieper, UWG, § 1 Rn. 576; Piper,
GRUR 1986, 574, 578.

195 BGH GRUR 1974, 733, 734.
106 BGH GRUR 1974, 733, 734.
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Zur Vermeidung einer wettbewerbsrechtlich problematischen Konkurrenzsituation ist es
beim Angebot der gerichtsnahen Mediation, fur das die Justiz auf die ihr zur Verfiigung
stehenden 6ffentlichen Ressourcen zuriickgreift, daher auch unter dem Aspekt der Ausnut-
zung amtlicher Beziehungen zum Wettbewerb von Bedeutung, dass die Gerichte in dem
Informationsgespréch zur Mediation auch auf die Mdéglichkeit der Inanspruchnahme priva-

ter Anbieter hinweisen.%’

Wetthewerbsverzerrungen kénnen sich aber auch aus anderen Aspekten heraus ergeben: So
kdnnten Parteien, die sich fiir eine Mediation entschieden haben, den Weg der gerichtsna-
hen Mediation beschreiten, weil ihnen hier nicht ein Privater — sei dieser auch noch so gut
ausgebildet — sondern ein Richter als Mediator zur Seite steht. Hintergrund einer solchen
Uberlegung mag sein, dass Parteien eine gewisse Vorstellung von einem Richter haben; er
geniel’t bei ihnen alleine schon durch seine staatliche Anstellung, seiner durch sein Amt
geforderten Neutralitat und die fur die Einstellung in den 6ffentlichen Dienst zu erfullen-
den Voraussetzungen eine hohe Reputation, sodass die gerichtsnahe Mediation den Partei-
en als besonders vertrauenswiirdig erscheinen konnte.*°® In diesem Zusammenhang wurde
von Prof. Dr. Greger im Auftrag des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz eine Unter-
suchung hinsichtlich der Entwicklung der aufergerichtlichen Schlichtung in Bayern seit
Inkrafttreten des Bayrischen Schlichtungsgesetzes durchgefiihrt, welche insbesondere auf
die Schlichtungs-Infrastruktur, die Erfahrungen mit dem Schlichtungsverfahren, die Aus-
wirkungen auf die Gerichte, die Fragen de Zielerreichung und der Bewéhrung des Rege-
lungskonzepts sowie darauf eingeht, welche Malnahmen sich empfehlen, um aul3ergericht-
licher Schlichtung zu groRerer Wirksamkeit zu verhelfen und den Schlichtungsgedanken
im allgemeinen Rechtsbewusstsein nachhaltiger zu verankern. Zum Zweck der Evaluie-
rung und Auswertung von Erfahrungswerten im Kontext einer freiwilligen Inanspruch-
nahme von Schlichtungsverfahren initiierte das Bayerische Justizministerium dartber hin-
aus einen Modellversuch zur Forderung der aul3ergerichtlichen Beilegung von Rechtkon-
flikten (a. be. r.) in Nirnberg, dessen Erfahrungen in die Empfehlungen des Abschlussbe-
richts des Forschungsprojekts ,,aulergerichtliche Streitbeilegung in Bayern* eingingen.
Dieser kommt zu dem Ergebnis, dass sich privat durchgefiihrte, gerichtsexterne Mediation

mit den Problemen eines zersplitterten und lickenhaften Angebots der auf3ergerichtlichen

107

Volkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen flr ein gerichtsinternes Mediationsange-

bot, S. 55.
108 59 ausweislich Walther, ZKM 2005, 53, 56.



23

48

Streitbeilegung konfrontiert sieht und eine Sicherung von Qualitatsstandards bislang weit-
gehend fehlt.'®® Dies resultiert schon aus der Tatsache, dass es bislang keinen festgelegten
Begriff des Mediators gibt, sondern dass jeder, der mediieren mdochte, sich als Mediator
bezeichnen kann, unabhangig davon, ob er eine entsprechende Ausbildung absolviert oder
gar durch eine Priifung abgeschlossen hat. Auch von europarechtlicher Seite wird man hier
keine Anderungen erwarten kénnen, wie sich aus dem Vorschlag der Kommission fiir die
Mediationsrichtlinie ergibt. Hier wird ausdrucklich angefiihrt, dass die vorgeschlagene
Richtlinie keinerlei Vorschriften uber Mediationsverfahren selbst, aber auch nicht tiber die
Benennung oder Zulassung von Mediatoren enthélt, sondern dass die hierzu einschlagigen
Vorschriften mit Bedacht offen formuliert wurden, um den Mitgliedsstaaten einen mdg-
lichst weiten Spielraum zu geben.''® Insofern bleibt es hier dem deutschen Gesetzgeber
uberlassen, eine Qualtitatskontrolle fur den Zugang zum Mediatorenberuf per Gesetz zu e-

tablieren.

Um die genannten Wettbewerbsverzerrungen zu beseitigen, wére es empfehlenswert, eine
Art Giitesiegel einzufithren, wie dies in Osterreich durch das osterreichische Zivilrechts-
Mediations-Gesetz (ZivMediatG)**? geschehen ist. Das Gesetz regelt fir das Land Oster-
reich die Einrichtung eines Beirats fur Mediation, die Voraussetzungen und das Verfahren
fur die Eintragung von Personen in die Liste der eingetragenen Mediatoren, die Fuhrung
dieser Liste, die Voraussetzungen und das Verfahren fir die Eintragung von Ausbildungs-
einrichtungen und Lehrgéngen fir Mediation in Zivilrechtssachen, die Fuhrung der hierzu
gehorenden Liste, die Rechte und Pflichten der eingetragenen Mediatoren sowie die Hem-
mung von Fristen durch die Mediation in Zivilsachen. In den 88§ 8 ff. ZivMediatG ist vor-
gesehen,™*® dass bei dem Bundesminister der Justiz eine Liste der Mediatoren zu filhren
ist, wobei nur in diese Liste aufzunehmen ist, wer unter anderem fachlich qualifiziert ist.
Eine solche fachliche Qualifikation wird in Osterreich nur angenommen, wenn die entspre-

chende Person aufgrund einer entsprechenden Ausbildung tber Kenntnisse und Fertigkei-

109 siehe hierzu auch Abschlussbericht a.be.r, S. 102 f.

110

Siehe hierzu Proposal for a Directive of the European Parliament and the Council on certain aspects of Mediation

in Civil and Commercial Matters of 22.10.2004; 2004/0251 (COD); COM (2004) 718 final (s. 0. Fn. 6).

11 Ahnlich auch Pitkowitz, SchiedsVZ 2005, 81, 84, der darauf verweist, dass die Ausbildungsrichtlinien des Bundes-
verbandes Mediation e.V., des Fordervereins Umweltmediation e.V., der deutschen Gesellschaft fir Mediation in
der Wirtschaft und des Bundesverbandes Mediation in Wirtschaft und Arbeitswelt als Standard ausreichend sein
kdnnten.

M2 Hsterreichisches BGBI. I, 2003, S. 123.

113

Siehe zu den Voraussetzungen fir die Anerkennung als Mediator

http://www.mediatorenliste.justiz.gv.at/mediatoren/mediatoren.nsf/docs/home.
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ten der Mediation verflgt, hierzu gehoren unter anderem Grundlagen in rechtlichen sowie
psychosozialen Aspekten. In Deutschland fande eine solche Liste ihr Vorbild beispielswei-
se in der Erfassung gerichtlicher Sachverstandiger durch die Industrie- und Handelskam-
mern..Eine andere Mdglichkeit besteht darin, in Ubereinstimmung mit dem Wortlaut des
Art. 4 des Entwurfs einer Mediationsrichtlinie'** auf den Markt als Selbstregulativinstru-
ment zu vertrauen und lediglich freiwillig verpflichtende Kodizes zu erméglichen.**® Eine
solche Steuerung erfolgt beispielsweise in den Niederlanden auf verbandsrechtlicher Ebene
durch das Nederlands Meetinstituut (NM1),*® welches Mediatoren akkreditiert, die die

vom NMI definierten Voraussetzungen erfiillen.**’

Den Status, den ein Richter alleine schon durch seine Stellung als solche innehat und das
Vertrauen, dass er dadurch geniel3t, wird zwar unter Umstanden fiir einen Privaten auch
nicht durch ein staatliches Gutesiegel erreicht werden kénnen, aber zumindest kdnnen da-
mit gewisse Qualitatsstandards gewahrleistet werden, die das Vertrauen in private Media-
toren starken und die Kluft zwischen dem Vertrauen in Richtermediatoren und private Me-

diatoren verkleinern helfen.

b) Rechtspolitische Handlungsempfehlung

Die vorstehenden wettbewerbsrechtlichen Bedenken eines kostenfreien Mediationsangebo-
tes der Gerichte kdnnten durch eine gesetzliche Verankerung der Mediation im Rahmen
des § 278 ZPO ausgerdumt werden. Bei der Entscheidung fur die langfristige Aufnahme
der Mediation in das Leistungsangebot der Justiz ist eine Anderung der ZPO daher drin-

gend zu empfehlen.

Im Rahmen des § 278 ZPO sollte daher die explizite Nennung der gerichtsinternen Media-
tion erfolgen. Die Moglichkeit der Verweisung eines Falles an den Richtermediator zur ge-
richtsinternen Mediation kann entsprechend des bisherigen 8 278 Abs. 5 ZPO formuliert

werden. Ein dhnlicher Vorschlag findet sich im bayrischen Entwurf eines Gesetzes zur

114

Hierzu Proposal for a Directive of the European Parliament and the Council on certain aspects of Mediation in

Civil and Commercial Matters of 22.10.2004; 2004/0251 (COD); COM (2004) 718 final; abrufbar unter:
http://europa.eu.int/eur-lex/lex/LexUriServ/site/en/com/2004/com2004 0718en01.pdf.

115

Die 6sterreichische Lésung wird hingegen als vom Ermessensspielraum der Richtlinie gedeckte (potentielle) Um-

setzung anerkannt, vgl. Roth, IDR 2005, 114, 118 f.; Pitkowitz, ZKM 2005, 68, 69.
118 Nederlands Meetinstituut, http://www.nmi.nl.

17 Das niederlandische Justizministerium hat jedoch bebereits angekindigt, die Mediatorentéatigkeit kiinftig staatlich
zu regulieren, Kilian, ZKM 2005, 186, 187.
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Starkung der gitlichen Streitbeilegung im Zivilprozess*'®, der eine Neufassung des § 278
Abs. 5 ZPO vorsieht und im Wortlauf wie folgt lautet: ,,Fir die Glteverhandlung oder fur
einen sonstigen Guteversuch kann das Gericht die Parteien vor einen nach der Geschéfts-
verteilung hierfir zustandigen Richter (Gterichter) oder vor einen beauftragten oder er-
suchten Richter verweisen. Halt der Guterichter einen Guteversuch fiir aussichtslos oder
kommt eine Einigung der Parteien in den Fallen des Satzes 1 nicht zu Stande, so wird das
Verfahren vor dem Prozessgericht fortgesetzt“. Nach dem bayrischen Entwurf wird vom
Guterichter auch der Richtermediator, vom Guterversuch auch die gerichtsinterne Mediati-
on erfasst. Durch die Wahl ,,Glteversuch® soll allerdings eine zu enge Festlegung auf be-
stimmte Streitschlichtungsverfahren vermieden werden. Wichtig muss hier sein, dass es
sich um einen Richter handelt, der hauptamtlich durch die gerichtliche Geschéftsverteilung
mit der Durchfuhrung von Giteverhandlungen und sonstigen Guteversuchen betraut und
hierfiir in geeigneten Konfliktlosungsmethoden, insbesondere Mediation speziell geschult
ist. Der Entwurf will die letzte Entscheidung, Richtermediatoren oder Gliterichter bei ei-
nem bestimmten Gericht zu schaffen, der richterlichen Geschaftsverteilungsautonomie un-
terstellen, die im Einzelfall dann von den Présidien gem. 8 21e GVG im Wege der Ge-

schaftsverteilung zu regeln ist.

Die bisher in § 278 Abs. 5 Satz 2 und 3 ZPO enthaltene Mdglichkeit des VVorschlags einer
auBergerichtlichen Streitschlichtung sollte beibehalten werden, so dass letztlich den Partei-
en die Wahl des Konfliktlosungsangebots (iberlassen bleiben sollte und Wettbewerb so

gewahrleistet wird.

Wird auf eine solche Gesetzesanderung verzichtet, muss die Ausgestaltung der einzufiih-
renden Gebuhren den eben aufgefuhrten wettbewerbsrechtlichen Bedenken Rechnung tra-
gen und sollte sich daher an den Geblhren privatwirtschaftlich tatiger Mediatoren orientie-

ren.t®

2. Prozessuale Einbettung des gerichtlichen Mediationsangebots

Fur den Zivilprozess ist die gerichtliche Empfehlung einer auBergerichtlichen Streitbeile-
gung sowie die Aussetzung des gerichtlichen Verfahrens geméll 8 251 ZPO zum Zweck
der Durchftihrung einer solchen ausdriicklich in § 278 Abs. 5 S. 2 und 3 ZPO vorgesehen.

118

Bundesrat-Drucks.747/04; auch abrufbar unter

http://www?2.justiz.bayern.de/daten/pdf/GesEntwurfStreitbeilequngZivil.pdf.

119 Zu moglichen unterschiedlichen Gebiihrenmodellen s. unten Rn. 273.



26

55

56

S7

Ob dabei fur den Versuch der einvernehmlichen Streitbeilegung ein gerichtliches oder —
wie in 8 278 Abs. 5 S. 2 ZPO vorgesehen — ein auBergerichtliches Mediationsangebot ge-
nutzt wird, ist in prozessrechtlicher Hinsicht unerheblich. Denn auch die Inanspruchnahme
eines gerichtsinternen Mediationsangebotes findet aulRerhalb des streitigen Gerichtsverfah-
rens statt und stellt — verfahrensrechtlich — damit den Versuch einer aulRergerichtlichen
Streitbeilegung im Sinne von § 278 Abs. 5 S. 2 ZPO dar.

Fraglich ist jedoch, ob auch die Verwaltungsgerichtsordnung (VwGQO) und das Sozialge-
richtsgesetz (SGG) die Durchfiihrung einer Mediation wahrend des gerichtlichen Verfah-
rens zulassen. Eine dem § 278 Abs. 5 S. 2 und 3 ZPO entsprechende Regelung ist in den

Prozessordnungen jedenfalls nicht enthalten.

Zu denken ist daher zunéchst an die 8§ 173 VwGO, 202 SGG, welche die Regelungen der
ZPO auch im verwaltungs- und im sozialgerichtlichen Verfahren fur entsprechend an-
wendbar erklaren, soweit VWGO und SGG keine eigenen Regelungen enthalten und die
grundsatzlichen Unterschiede der Verfahrensarten dies nicht ausschlieBen. Uberwiegend
wird die entsprechende Anwendung der 88 271, 272, 275 ff. ZPO {(ber die Vereinfachung
und Beschleunigung des Verfahrens und damit auch des § 278 Abs. 5 ZPO jedoch abge-
lehnt.*?° Begriindet wird dies teilweise unter Hinweis auf die grundsétzlichen Unterschiede
von Zivilprozess auf der einen und verwaltungs- und sozialgerichtlichem Verfahren auf der
anderen Seite, ™" teilweise damit, dass § 87 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 VWGO eine eigenstandige
Regelung enthalte, die keinen Raum fiir eine weitere entsprechende Anwendung von § 278
ZPO lasse.*??

Die prozessuale Zulassigkeit eines richterlichen Hinweises auf die Moglichkeit der Inan-
spruchnahme eines aullergerichtlichen oder gerichtlichen Mediationsangebotes ist im ver-
waltungs- und im sozialgerichtlichen Verfahren gleichwohl — auch ohne eine entsprechen-
de Anwendung der ausdriicklichen Regelung des § 278 Abs. 5 S. 2 und 3 ZPO - gege-
ben.*?® Denn einem richterlichen Hinweis auf ein mdglicherweise besser geeignetes Kon-

fliktlosungsverfahren als das Gerichtsverfahren stehen die Regelungen von VwGO und

120 pirschke, SGb 2001, 532, 533; Meyer-Ladewig, SGG, § 202 Rn. 3; Ziekow, NVwZ 2004, 390, 394;
Kopp/Schenke, VWGO, § 173 Rn. 5; a.A. v. Bargen, DVBI 2004, 268, 275; differenzierend Meissner, in:
Schoch/Schmidt-ARBmann/Pietzner, VWGO, Band 2, § 173 Rn. 204, 206; fir die Anwendbarkeit des § 279 ZPO a.F.
im Rahmen des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens Alm-Merk, NdsVBI. 1997, 245, 248.

2L pirschke, SGb 2001, 532, 533; Meyer-Ladewig, SGG, § 202 Rn. 3.
122 Ziekow, NVwZ 2004, 390, 394; a.A. v. Bargen, DVBI 2004, 268, 275.
123 Ziekow, NVwZ 2004, 390, 396.



27

58

59

60

61

SGG jedenfalls nicht entgegen. GemaR § 173 VwGO in Verbindung mit § 251 ZPO bzw.
geméal § 202 SGG in Verbindung mit 8§ 251 ZPO kann zudem auch ohne Ruckgriff auf §
278 Abs. 5 S. 3 ZPO auf Antrag der Konfliktparteien das Ruhen des Verfahrens angeord-
net werden.*?* Eine gesetzliche Regelung ist damit fiir die gerichtsnahe Mediation im ver-
waltungs- und im sozialgerichtlichen Verfahren nicht unbedingt erforderlich.*?® Zur Férde-
rung der einvernehmlichen Streitbeilegung und insbesondere der gerichtsnahen Mediation
im Bereich des verwaltungs- und sozialgerichtlichen Verfahrens wére es jedoch sinnvoll,
eine dem 8 278 Abs. 5 S. 2 und 3 ZPO entsprechende Regelung in VwGO und SGG auf-
zunehmen*?® bzw. die Regelung zumindest ausdriicklich firr entsprechend anwendbar zu

erklaren.?’

3. Fazit
Die vorstehenden Ausfulhrungen zeigen, dass fur die dauerhafte Einflihrung eines — recht-

lich zuldssigen — Mediationsangebotes noch erheblicher Handlungsbedarf besteht.

Die viel diskutierte Problematik der Zulassigkeit der Tatigkeit nicht-anwaltlicher Mediato-
ren wird im Bereich der gerichtsnahen Mediation zwar dadurch entschéarft, dass Art. 1 8 3
Nr. 1 RBerG Behorden die rechtliche Beratung im Rahmen ihrer Zusténdigkeit erlaubt und
das gerichtliche Mediationsangebot damit unter dem Aspekt der unerlaubten Rechtsbera-

tung bereits nach geltendem Recht keinen Zuldssigkeitsbedenken begegnet.

Dringend erforderlich ist es dagegen, fiir die richterliche Mediatorentatigkeit eine gesetzli-
che Grundlage im Sinne von § 4 Abs. 2 Nr. 2 DRIG zu schaffen, um die dienstrechtliche
Zul&ssigkeit zu gewéhrleisten.

Bei der dauerhaften Einfiihrung von gerichtsnaher Mediation ist wegen wettbewerbsrecht-
licher Bedenken eine rechtliche Anpassung dringend notwendig. Hier sind eine Anderung
der ZPO und eine gesetzliche Verankerung der gerichtsnahen Mediation dringend zu emp-
fehlen. Daneben wére auch die Einflihrung einer angemessenen Kostenregelung fiir die ge-
richtsnahe Mediation moéglich, um die Bedenken eines VerstolRes gegen das UWG durch

ein dauerhaft kostenfreies gerichtliches Mediationsangebot auszuraumen.

124 Ziekow, NVwZ 2004, 390, 396; Meissner, in: Schoch/Schmidt-ARBmann/Pietzner, VWGO, Band 2, § 173 Rn. 206.

125 Halt man § 278 Abs. 5 S. 2 und 3 ZPO (iber § 173 VWGO auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren fiir an-
wendbar, so stellt diese Regelung — wie im Zivilprozess im Ubrigen auch — lediglich die ausdriickliche Legalisie-
rung einer ohnehin schon zuléssigen Praxis dar, s. dazu auch Meissner, in: Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner,
VWGO, Band 2, § 173 Rn. 206.

2% Epenso v. Bargen, DVBI 2004, 268, 276; Ziekow, NVwZ 2004, 390, 396.
127 pitschas, NVwZ 2004, 396, 402.
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62  Nicht zwingend geboten, zur Forderung der gerichtsnahen Mediation im Bereich des ver-
waltungs- und sozialgerichtlichen Verfahrens jedoch sinnvoll, wére es zudem, eine dem 8§
278 Abs. 5 S. 2 und 3 ZPO entsprechende Regelung in VWGO und SGG aufzunehmen
bzw. § 278 Abs. 5 S. 2 und 3 ZPO zumindest ausdriicklich fir entsprechend anwendbar zu

erklaren.

I1. Die rechtlichen Beziehungen zwischen der Justiz und den an der ge-
richtsnahen Mediation beteiligten Parteien

1. Vertragsrechtliche Beziehungen

63  Mangels gesetzlicher Regelung fir das gerichtliche Mediationsangebot sind die rechtlichen
Beziehungen zwischen den Parteien und dem Richtermediator bzw. der Justiz regelmaRig
vertraglich geregelt. Vertragspartner der Konfliktparteien wird dabei nicht der Richterme-
diator, sondern — vergleichbar der Situation bei Abschluss eines Mediationsorganisations-

vertrages mit einer Mediationsinstitution im auRergerichtlichen Bereich?®

— das jeweilige
Bundesland als Rechtstrager der Justiz.*?® Direkte vertragliche Beziehungen zwischen den
Parteien und dem Richtermediator bestehen somit nicht, der Mediator ist vielmehr allein
der Justiz als Mediationsinstitution verpflichtet.**® Im Verhaltnis zu den Konfliktparteien
wird er fir die Justiz als Erfillungsgehilfe gemaR § 278 BGB tatig.**! Die Parteien sind
hinsichtlich der von der Justiz zu erbringenden Leistung Mitglaubiger gemaR § 432
BGB,'*? im Hinblick auf eine — in der Zukunft geschuldete — Vergiitung der Mediatorenta-

tigkeit Gesamtschuldner im Sinne von § 421 BGB. 12

128 pje Mediationsinstitution tibernimmt in diesem Fall die Organisation des Mediationsverfahren, stellt die nétige

Infrastruktur zur Verfligung und bestimmt unter Umstanden auch den Mediator, s. dazu HeR3/Sharma, in: Haft/v.
Schlieffen, Handbuch Mediation, S. 675, 686; Nolting, Mediatorenvertrage, S. 72.

129 yiolkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen fur ein gerichtsinternes Mediationsange-
bot, S. 94 ff, auch zum folgenden.

Fur den Bereich der aul3ergerichtlichen Mediation Eidenmdiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsme-
diation, S. 33; Eidenmiuller, in: Breidenbach/Coester-Waltjen/Hel3/Nelle/C. Wolf, Konsensuale Streitbeilegung, S.
45, 71; Hel3/Sharma, in: Haft/v. Schlieffen, Handbuch Mediation, S. 675, 686; fir die vergleichbare Situation bei
der institutionellen Schiedsgerichtsbarkeit Geimer, in: Z6ller, ZPO, § 1035 Rn. 23; Schlosser, in: Stein/Jonas, ZPO,
Band 9, Vor § 1025 Rn. 7; C. Wolf, Die institutionelle Handelsschiedsgerichtsbarkeit, S. 79 f. und 253; a.A. Nolting,
Mediatorenvertrage, S. 78.

Volkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen flr ein gerichtsinternes Mediationsange-
bot, S. 95.

132 Eiir den Bereich der auRergerichtlichen Mediation Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsme-
diation, S. 33; Eidenmidiller, in: Breidenbach/Coester-Waltjen/He3/Nelle/C. Wolf, Konsensuale Streitbeilegung, S.
45, 71 f.; Eidenmiuiller, in: Henssler/Koch, Mediation in der Anwaltspraxis, S. 39, 67; Hacke, Der ADR-Vertrag, S.
71.

133 Eiir den Bereich der auRergerichtlichen Mediation Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsme-

diation, S. 33; Eidenmiller, in: Breidenbach/Coester-Waltjen/HeR3/Nelle/C. Wolf, Konsensuale Streitbeilegung, S.

130

131



29

a) Vertragsinhalt
64  Hauptleistungspflicht des Mediators bzw. der Justiz, als die das Mediationsverfahren orga-
nisierende Institution, ist die sachkundige Unterstiitzung der Parteien bei dem Versuch ei-

ner einvernehmlichen Konfliktbeilegung.*3*

Welche Pflichten — neben der Bereitstellung
der fir die Durchflihrung des Mediationsverfahrens erforderlichen Infrastruktur — davon im
Einzelnen erfasst sein sollen, kann im Mediationsorganisationsvertrag geregelt werden.
Teilweise werden zu diesem Zweck an den Projektgerichten schriftliche Vereinbarungen
zwischen den Parteien und dem Richtermediator geschlossen, die auch die zwischen den
Konfliktparteien zur Verabredung des Mediationsversuchs zu schlieende Mediationsve-
reinbarung enthalten. Um eine einheitliche Praxis an den Gerichten zu gewahrleisten, emp-
fiehlt es sich jedoch zur Konkretisierung des Vertragsinhalts auf ein die Verhaltenspflich-
ten von Mediatoren betreffendes Regelwerk zurtickzugreifen. Dafir bietet sich insbesonde-
re der von der EU-Kommission in Zusammenarbeit mit Vertretern verschiedener européi-
scher Konfliktbeilegungsinstitutionen entwickelte Verhaltenskodex fur Mediatoren an:
Darin sind neben dem Erfordernis einer ausreichenden fachlichen Qualifikation des Media-
tors insbesondere die Fragen der Unabhangigkeit, Neutralitat und Unparteilichkeit des Me-
diators, der Verfahrensleitung, der Fairness des Verfahrens, der Verfahrensbeendigung, der

Verglitung sowie der VVerschwiegenheit des Mediators geregelt.**®

65 Als Gegenleistung der Parteien wird, um die wettbewerbsrechtliche Zul&ssigkeit des ge-
richtlichen Mediationsangebotes zu gewahrleisten, regelmalig eine angemessene Vergu-

tung der Mediationsdienstleistung in den Vertrag aufzunehmen sein.**®

b) Qualifizierung als 6ffentlich-rechtlicher Vertrag?

aa) Gerichtsnahe Mediation im Zivilprozess

66  Fraglich ist, ob es sich bei dem zwischen der Justiz und den Parteien einer gerichtsnahen
Mediation geschlossenen Mediationsorganisationsvertrag um einen privatrechtlichen oder
einen Offentlich-rechtlichen Vertrag handelt. GemaR § 54 S. 1 VwVTG liegt ein offentlich-
rechtlicher Vertrag vor, wenn ein Rechtsverhéltnis auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts
durch Vertrag begrindet, geédndert oder aufgehoben wird. Es kommt damit auf den Inhalt

45, 71 f.; Eidenmuiller, in: Henssler/Koch, Mediation in der Anwaltspraxis, S. 39, 67; Hacke, Der ADR-Vertrag, S.
71; Hel3/Sharma, in: Haft/v. Schlieffen, Handbuch Mediation, S. 675, 685.

134 5. dazu fur den auRergerichtlichen Bereich Hacke, Der ADR-Vertrag, S. 67 ff.; Nélting, Mediatorenvertrage, S. 19.
135 European Code of Conduct for Mediators, abgedruckt in: ZKM 2004, 148 f.

136 \Jolkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen fiir ein gerichtsinternes Mediationsange-
bot, S. 93 f.
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des Vertrags an,™®’ nicht dagegen darauf, ob auf einer Seite ein 6ffentlicher Rechtstrager

138 139

beteiligt ist™ oder ob der Vertrag der Erflllung 6ffentlicher Aufgaben dient.

Vor diesem Hintergrund ist der zwischen Justiz und Parteien geschlossene Mediationsor-
ganisationsvertrag als rein privatrechtlicher Vertrag zu qualifizieren.**® Denn die Justiz
bietet ihre Mediationsdienstleistungen wie private Mediatoren auch — aulRerhalb des von
ihr originar wahrzunehmenden Aufgabenbereichs — auf dem Mediationsmarkt an. Ver-
tragsinhalt ist allein die Pflicht zur Unterstiitzung bei der Durchfiihrung eines Mediations-

versuchs. Ein Bezug zum 6ffentlichen Recht ist hier nicht gegeben.

bb) Gerichtsnahe Mediation im verwaltungs- oder sozialgerichtlichen Verfahren

Allein auf der Grundlage des oOffentlich-rechtlichen Charakters des Konfliktgegenstandes
ist der Mediationsorganisationsvertrag auch im Bereich der offentlich-rechtlichen Ge-
richtsbarkeiten nicht als 6ffentlich-rechtlicher Vertrag im Sinne des § 54 S. 1 VwWVTG zu
qualifizieren. Fur vorgerichtlich durchgefiihrte Mediationsverfahren im Bereich des Ver-
waltungsrechts wurde der Offentlich-rechtliche Charakter des Mediatorvertrages mit einer
Beleihung des Mediators oder mit der Konstruktion des Mediators als Verwaltungshelfer
begriindet.*** Nach anderer Ansicht wird der Mediator auf Grund eines privatrechtlichen
Auftrags tatig, da er nicht fur die Verwaltung, sondern gleichermaRen im Interesse aller
Konfliktparteien tatig werde und er zudem in keinem Abhéngigkeitsverhaltnis zur Verwal-

tung stehe.*#?

Dies entspricht auch der Situation im Bereich der gerichtsnahen Mediation: Es handelt sich
bei der gerichtsnahen Mediation um ein unabhangiges Angebot der Justiz, welches, solan-
ge eine offentlich-rechtliche Regelung der gerichtlichen Mediationsangebote nicht exis-
tiert, ebenso wie die Tétigkeit privater Mediationsanbieter dem Privatrecht zuzuordnen ist.
Dass sich das Mediationsverfahren auf Konflikte auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts

bezieht, andert daran nichts.

137 BVerwGE 74, 368, 370; BVerwGE 30, 65, 67; BVerwGE 42, 331, 332; BVerwG NJW 1995, 1104, 1105; BGHZ 89,
250, 252; BGHZ 32, 215 f.; Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 54 Rn. 27; Erichsen, in: Erichsen/Ehlers, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, S. 405 f.; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 368; Schlette, Die Verwaltung als Vertrags-
partner, S. 112 f.

138 50 Gern, NJW 1979, 694, 695.
139 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 8§ 54 Rn. 76; Schlette, Die Verwaltung als Vertragspartner, S. 119 f.

140 yolkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen fur ein gerichtsinternes Mediationsange-
bot, S. 97.

141

Hellriegel, Mediation im Umweltrecht, S. 190 ff.

12 Holznagel/Ramsauer, in: Haft/ v. Schlieffen, Handbuch Mediation, S. 1124, 1131; Kopp/Ramsauer, VWVfG, Einf.
Rn. 101.
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c) Vertragstypische Einordnung

70  Nach Einfihrung der flr das dauerhafte Angebot von gerichtsnaher Mediation erforderli-
chen Kostenregelung, wird der Mediationsorganisationsvertrag in den meisten Fallen als
Dienstvertrag mit Geschaftsbesorgungscharakter geméall 88 611, 675 Abs. 1 BGB zu quali-
fizieren sein.**® Als Dienstvertrag ist die Vereinbarung deshalb anzusehen, weil sich der

Mediator bzw. die Justiz weder zur Lésung des Konflikts**

145

noch zur Unterbreitung eines
konkreten Vergleichsvorschlags verpflichtet™ und anders als bei einem Werkvertrag ein
bestimmter Erfolg damit nicht geschuldet ist. Voraussetzung fir das Vorliegen einer Ge-
schéftsbesorgung im Sinne von 8 675 Abs. 1 BGB ist, dass es sich bei der Dienstleistung
um eine selbstandige Tétigkeit wirtschaftlicher Art handelt, die nicht in der bloRen Dienst-
oder Werkleistung gegentber einem anderen, sondern in der selbstandigen Wahrnehmung
der Vermdgensinteressen eines anderen besteht.*® Auch dies ist im Fall der gerichtsnahen
Mediation regelmaRig der Fall: Der Richtermediator handelt (fur die Justiz) selbstandig,
indem er das Mediationsverfahren leitet und regelmaRig unabhéngig von Weisungen der
Parteien eigenverantwortlich gestaltet.**” Die Fremdniitzigkeit der Mediatorentatigkeit er-
gibt sich daraus, dass der Mediator durch die Unterstlitzung der Parteien bei dem Versuch
einer Konfliktldsung in erster Linie das fremde Interesse der Parteien férdert.**® Indem die
Gerichte mit ihrem Mediationsangebot in Konkurrenz zu privaten Mediationsanbietern tre-
ten, nehmen sie aktiv am Wirtschaftsleben teil, so dass es sich auch um eine Tatigkeit wirt-

schaftlicher Art handelt.**® SchlieRlich geht es bei der einvernehmlichen Beilegung von

3 Eir den aul3ergerichtlichen Bereich Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 32;

Eidenmiller, in: Breidenbach/Coester-Waltjen/Hel3/Nelle/C. Wolf, Konsensuale Streitbeilegung, S. 45, 71; Eiden-
muller, in: Henssler/Koch, Mediation in der Anwaltspraxis, S. 39, 67; Hacke, Der ADR-Vertrag, S. 77 ff.; C. Hart-
mann, in: Haft/v. Schlieffen, Handbuch Mediation, S. 712, 720; Hel3/Sharma, in: Haft/v. Schlieffen, Handbuch Me-
diation, S.675, 685; Koch, in: Henssler/Koch, Mediation in der Anwaltspraxis, S. 245, 251; Leibner, NJW 2002,
3521; MonfRen, AnwBI 2001, 169; Nolting, Mediatorenvertrage, S. 23; Pritting, in: Haft/v. Schlieffen, Handbuch
Mediation, S. 824, 827; Wegmann, Zeitschrift flir Mediation 1999, 146, 147; a.A. Glenewinkel, Mediation als au-
Rergerichtliches Konfliktibsungsmodell, S. 295 f.

144 Hacke, Der ADR-Vertrag, S. 75; Nolting, Mediatorenvertrage, S. 23 f.; Pritting, in: Haft/v. Schlieffen, Handbuch

Mediation, S. 824, 829.

Hacke, Der ADR-Vertrag, S. 74.

148 Hauser/Welter, in: Soergel, BGB, Band 4/2, § 675 Rn. 2; Sprau, in: Palandt, BGB, § 675 Rn. 2 ff.; Martinek, in:
Staudinger, BGB, 88 652-704, § 675 Rn. A 23; Medicus, Schuldrecht, Rn. 433.

147 3. dazu Eidenmiiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 34; Eidenmidiller, in: Breiden-
bach/Coester-Waltjen/Hel3/Nelle/C. Wolf, Konsensuale Streitbeilegung, S. 45, 72; Hager, Konflikt und Konsens, S.
114.

18 Dass dabei moglicherweise auch eigene Interessen verfolgt werden, etwa die Entlastung der Justiz, ist dabei
unerheblich. Allgemein zur Fremdnutzigkeit der Geschaftsbesorgung Beuthien, in: Soergel, BGB, Band 4/2, § 662
Rn. 10; Sprau, in: Palandt, BGB, § 662 Rn. 7; Wittmann, in: Staudinger, BGB, 88 652-704, Vor 8 662 Rn. 13; Sei-
ler, in: MinchKommBGB, Band 4, § 662 Rn. 22 f.

149 Zum Kriterium der , Tatigkeit wirtschaftlicher Art* s. Hauser/Welter, in: Soergel, BGB, Band 4/2, § 675 Rn. 5; Marti-
nek, in: Staudinger, BGB, 8§ 652-704, § 675 Rn. A 30.

145
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Rechtsstreitigkeiten in den meisten Fallen auch um Vermdogensinteressen der Konfliktpar-
teien, so dass in der Tétigkeit des Richtermediators ohne Weiteres eine Geschaftsbesor-

gung im Sinne von 8 675 Abs. 1 BGB zu sehen ist.

Wenn der Bezug zum Vermdgen der Konfliktparteien dagegen fehlt, handelt es sich um
einen reinen Dienstvertrag geméaR § 611 BGB. Dies kann etwa in familienrechtlichen Strei-
tigkeiten bei Verhandlungen Uber das Umgangs- und Sorgerecht fiir gemeinsame Kinder

der Fall sein.**®

2. Haftungsfragen

Da die Rechtsbeziehungen zwischen Justiz und Konfliktparteien bei der gerichtsnahen
Mediation durch privatrechtlichen Vertrag geregelt sind, erfolgt eine Haftung der Justiz
nicht nach den allgemeinen Amtshaftungsgrundséatzen gemaR § 839 BGB, sondern gemaf
§ 278 BGB. Als mdgliche Anspruchsgrundlagen kommen dabei insbesondere die 88 280
ff. BGB in Betracht. Daneben kommt eine vertragliche Haftung gemall 8 627 Abs. 2 BGB
auch in Zusammenhang mit einer unzeitigen auflerordentlichen Kindigung durch den
Richtermediator in Betracht. Theoretisch mdoglich ist aber auch eine Haftung nach den
Grundsatzen des Deliktsrechts etwa wegen Verletzung eines Schutzgesetzes gemaR 8§ 823
Abs. 2 BGB bei Missachtung der dem Richtermediator gemal § 203 Abs. 2 S. 1 StGB ob-
liegenden Schweigepflicht.

Anspruchsschuldner ist bei einem haftungsbegrindenden Verhalten des Richtermediators
in erster Linie die Justiz, die geméaR § 278 BGB fiir das Verschulden ihres Erflllungsgehil-
fen haftet. Nur im Falle deliktischen Handelns kann daneben auch der Richtermediator
selbst in Anspruch genommen werden, wobei er als Beamter im staatsrechtlichen Sinne**
allerdings nur nach 839 BGB haftet. Das bedeutet, dass die personliche Haftung des Rich-
termediators gemal’ § 839 Abs. 1 S. 2 BGB jedenfalls dann nicht in Betracht kommt, wenn
die Konfliktparteien bereits die Justiz geméaR § 831 BGB in Anspruch nehmen kénnen und
der Richter nicht vorsatzlich gehandelt hat. Ob die fiir eine Haftung der Justiz gemal § 831

BGB erforderliche Weisungsgebundenheit des Richters gegeben ist, hangt davon ab, wo

150
151

S. dazu Ndlting, Mediatorenvertrage, S. 27.
Fur die Eigenhaftung des Amtstragers in Ausiibung privatrechtlicher Funktionen des Dienstherrn liegt § 839 BGB

der staatsrechtliche Beamtenbegriff zugrunde. Beamter im staatsrechtlichen Sinne ist, wer in einem 6ffentlich-
rechtlichen Dienst- und Treueverhéltnis zum Staat steht, in das er unter Aushandigung der gesetzlich vorgeschrie-
benen Ernennungsurkunde berufen worden ist, s. 8§ 2 Abs. 1, 6 BBG, 8§ 2 Abs. 1, 5 BRRG sowie Papier, in:
MinchKommBGB, Band 5, § 839 Rn. 130.
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die richterliche Mediatorentatigkeit in Zukunft angesiedelt wird.*>?

Vor dem Hintergrund,
dass die richterliche Mediatorentétigkeit im Rahmen des niederséchsischen Modellprojek-
tes als Aufgabe der Gerichtsverwaltung begriffen wird, wird in Niedersachsen derzeit wohl

von einer Weisungsgebundenheit des Richtermediators ausgegangen.

Eine Haftungsbegrenzung in direkter oder analoger Anwendung des Spruchrichterprivilegs
gemal § 839 Abs. 2 S. 1 BGB auf die richterliche Mediatorentatigkeit scheidet aus.**®
Nach dieser Vorschrift ist ein Beamter, der bei einem Urteil in einer Rechtssache seine
Amtspflicht verletzt, fur den daraus entstehenden Schaden nur dann verantwortlich, wenn
die Verletzung in einer Straftat besteht. Da der Anwendungsbereich des § 839 Abs. 2 S. 1
BGB damit jedenfalls auf richterliche Entscheidungen begrenzt ist, scheidet eine direkte
Anwendbarkeit der Vorschrift von vornherein aus und es kommt wegen der fehlenden
Vergleichbarkeit auch eine analoge Anwendung des Spruchrichterprivilegs auf die Tatig-
keit des Richtermediators nicht in Betracht.”>* Ebensowenig ist von einem stillschweigend
vereinbarten Haftungsausschluss entsprechend § 839 Abs. 2 S. 1 BGB auszugehen. Denn
anders als bei der Tatigkeit des Schiedsrichters, fir den wegen der grundsatzlichen Ver-
gleichbarkeit seiner Tatigkeit mit der eines staatlichen Richters eine solche stillschweigen-
de Haftungsbegrenzung angenommen wird,*>> kann bei der Tatigkeit eines (Richter-
)Mediators, der keinesfalls eine der Rechtskraft fahige Entscheidung trifft, eine solche
Vergleichbarkeit nicht festgestellt werden.*®® Ausdriicklich vereinbarte Haftungsbegren-

zungen bleiben im Rahmen der vom Gesetz gezogenen Grenzen dagegen zuldssig.

3. Fazit

Die rechtlichen Beziehungen zwischen den Parteien einer Mediation und der Justiz kénnen
umfassend mit den Mitteln des Vertragsrechts durch privatrechtliche Vereinbarungen ge-
regelt werden. Im Hinblick auf die Regelung der Pflichten des Mediators und der von ihm

bei der Leitung des Mediationsverfahrens zu beachtenden Grundsatze empfiehlt sich dabei

152

Volkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen fir ein gerichtsinternes Mediationsange-

bot, S. 107.
153 50 auch Priitting, ZKM 2006, 100, 101.

154

So auch fiir den Bereich der au3ergerichtlichen Mediation unter Verweis auf die funktionalen Unterschiede von

Rechtsprechung und Mediation Eidenmdiller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 41; Ei-
denmuller, in: Breidenbach/Coester-Waltjen/Hel3/Nelle/C. Wolf, Konsensuale Streitbeilegung, S. 45, 78; Brieske,
in: Henssler/Koch, Mediation in der Anwaltspraxis, S. 271, 273 f.; Hel3/Sharma, in: Haft/v. Schlieffen, Handbuch
Mediation, S. 675, 688; Nolting, Mediatorenvertrage, S. 202 ff.; Nolting, ZKM 2004, 231, 234.

155 BGHz 15, 12, 15; BGHZ 42, 313, 316.

158 Eir die aulRergerichtliche Mediation Hacke, Der ADR-Vertrag, S. 342; Brieske, in: Henssler/Koch, Mediation in der
Anwaltspraxis, S. 271, 273 f.; Eidenmuller, Vertrags- und Verfahrensrecht der Wirtschaftsmediation, S. 41; Eiden-
muiller, in: Breidenbach/Coester-Waltjen/HelR3/Nelle/C. Wolf, Konsensuale Streitbeilegung, S. 45, 78.
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die Einbeziehung eines Regelwerks wie etwa des européischen Verhaltenskodexes fur Me-
diatoren, um weitgehend einheitliche Grundlagen fur das gerichtliche Mediationsangebot

an den einzelnen Gerichten sicherzustellen.

In Fallen, in denen es zu einer Haftung im Mediationsverfahren aufgrund eines Fehlers des
Mediators kommt, werden grundsatzlich nur Anspriiche gegen die Justiz bestehen, die ge-
maR 8 278 BGB fur das Verschulden ihres Erflillungsgehilfen haftet. Als Anspruchsgrund-
lage dienen dabei regelméfiiig die 88 280 ff. BGB. Lediglich in den Féllen, in denen der
Mediator deliktisch handelt, kommt ausnahmsweise eine Amtshaftung nach § 839 BGB in
Betracht. Dabei scheidet jedoch eine Haftungsbegrenzung, wie sie in § 839 Abs. 2 S. 1 fir
den Spruchrichter besteht, aus, da dessen Anwendungsbereich auf richterliche Entschei-

dungen begrenzt ist.

I11. Die rechtliche Beziehung zwischen den an der gerichtsnahen Media-
tion beteiligten Konfliktparteien

Die rechtliche Beziehung zwischen den an der gerichtsnahen Mediation beteiligten Kon-
fliktparteien soll nachfolgend insbesondere unter den Aspekten der Durchsetzbarkeit, der
Gefahr von Rechtsverlusten wéhrend des Mediationsverfahrens und der Vertraulichkeit
néher betrachtet werden. In diesen Punkten dirfen sich gegenuber dem streitigen Verfah-
ren keine Nachteile fur die Parteien ergeben, wenn keine negativen Anreize fur die Wahl
der gerichtsnahen Mediation gesetzt werden sollen. Die Klarung dieser rechtlichen Rah-
menbedingungen ist daher notwendige Voraussetzung fur die spatere Analyse tiber Kosten-

und Anreizstrukturen in der Mediation:

1. Durchsetzbarkeit
a) Materiell-rechtlicher Vergleich

aa) Vergleichsschluss bei Mediation im Zivilprozess

Bei einer in der Mediation von den Parteien getroffenen Vereinbarung wird es sich in der
Regel um einen materiell-rechtlichen Vergleich im Sinne von § 779 S. 1 BGB und damit
um einen rechtlich bindenden Vertrag handeln. Die Erfullung dieser Vereinbarung wére al-
lerdings nur dann gewahrleistet, wenn ein Bruch der Vereinbarung ineffizient bzw. ausge-

schlossen ware.**” Zu denken ist in diesem Zusammenhang zunéchst an die ,,Drohung“ mit

157 Weigel, in: FS Ott, S. 491, 492 f.
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gerichtlicher Durchsetzung der Vereinbarung. Mediationsverhandlungen werden insoweit

haufig als ,,bargaining in the shadow of the law**>®

angesehen, als einvernehmliche Ver-
einbarungen erzielt werden, deren Einhaltung vertraglich festgehalten und damit einer
Durchsetzung mit Hilfe der staatlichen Gerichte zuganglich gemacht werden.*®® Der Er-
wartungswert der Erzwingung der Vertragserfullung durch ein Gericht ist es, der fir die
Stabilitat der Ubereinkunft sorgt.*®® Mit Blick auf Prozessrisiko und Zeitaufwand einer et-
waigen Erfullungsklage entspricht es jedoch dem Interesse der Parteien, darlber hinaus

MaRnahmen zur Sicherung der Erfiillung ihres Vertrages zu ergreifen.*®*

In Betracht kommt die Einbeziehung materiell-rechtlicher Sanktionen in den in der Media-
tion geschlossenen Vergleich. So kann aus dem Mediationsvergleich beispielsweise durch
die bilaterale Stellung liquider Sicherheiten ein sich selbst durchsetzender Vertrag (self-
enforcing agreement) gemacht werden.*®® Allerdings kann selbst eine solche Vertragsges-
taltung keine absolute Garantie fur die Erfullung des Vertrages bieten, so dass dartber hin-
aus ein Bedurfnis bestehen kann, tber die in der Mediation getroffene Vereinbarung einen
Volistreckungstitel zu erhalten und gegebenenfalls die Vereinbarung im Wege der

Zwangsvollstreckung durchzusetzen.

bb) Zulassigkeits- und Wirksamkeitsgrenzen fur den Vergleichsschluss bei Mediation
im verwaltungs- oder sozialgerichtlichen Verfahren

Soweit im Rahmen der Mediation zur Lésung eines Konfliktes auf dem Gebiet des offent-
lichen Rechts zwischen den Konfliktparteien ein Vergleich geschlossen wird, ist zu beach-
ten, dass es sich dann in aller Regel um einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag gemaR § 54 S.
1 VWVFG bzw. § 53 Abs. 1 SGB X'® handelt. Denn Gegenstand des Mediationsvergleichs
ist in diesen Fallen ein ,,Rechtsverhéltnis auf dem Gebiet des Offentlichen Rechts* im Sin-
ne von § 54 S. 1 VwWVTG bzw. 8 53 SGB X. Etwas anderes gilt nur dann, wenn im Rahmen
eines Mediationsverfahrens mit mehreren Konfliktparteien der Vergleich ohne Beteiligung

der Verwaltung allein zwischen Privaten geschlossen wird. Zwar sind grundsatzlich auch

158

Mnookin/Kornhauser, 88 Yale Law Journal 950 ff. (1979).

159 Weigel, in: FS Ott, S. 491, 499.
180 \weigel, in: FS Ott, S. 491, 493.

161
162

Eidenmiller, in: Breidenbach/Coester-Waltjen/Hel3/Nelle/Wolf, Konsensuale Streitbeilegung, S. 45, 80.
Eidenmdiller, in: Breidenbach/Coester-Waltjen/Hel3/Nelle/Wolf, Konsensuale Streitbeilegung, S. 45, 80; ahnlich

auch Deason, Public Law and Legal Theory Working Paper Series No. 22/Center for Law, Policy and Social Sci-
ence Working Paper Series No. 15, S. 38.

183 Die entsprechenden Normen des SGB X sind meist wortlich denen des VWV{G nachgebildet. Soweit im SGB X
Abweichungen gegenuiber dem VWVfG bestehen, werden diese kenntlich gemacht.
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offentlich-rechtliche Vertrage zwischen Privaten mdglich, in den meisten Fallen wird aber
davon auszugehen sein, dass — trotz des Bezugs des gesamten Konflikts zum 6ffentlichen
Recht — durch einen allein zwischen Privaten geschlossenen Vertrag auch nur privatrecht-

liche Pflichten und Rechte begriindet werden sollen.

Als Besonderheit fur das sozialgerichtliche Verfahren ist zu beachten, dass gem. 8 53 Abs.
2 SGB X ein offentlich-rechtlicher Vertrag tber Sozialleistungen nur geschlossen werden
kann, soweit die Erbringung der Leistung im Ermessen des Leistungstragers steht. Auf So-
zialleistungen (nach § 11 SGB Dienst-, Sach- und Geldleistungen) besteht gem. § 38 SGB
I grundsétzlich ein Anspruch, soweit dem Leistungstrager nicht ausdriicklich ein Ermessen
eingeraumt ist. Daher unterliegen weite Bereiche der Sozialleistungen nicht der Regelung

durch einen offentlich-rechtlichen Vertrag.

Beim Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages sind die folgenden Zuldssigkeits-

und Wirksamkeitsgrenzen zu beachten:

(1) Verfassungsrechtliche Vorgaben des Gebots von Vorrang und Vorbehalt des Geset-
zes

Allgemein ist bei Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages die Bindung der Ver-
waltung an die Grundsétze des Vorrangs und des Vorbehalts des Gesetzes zu beachten.
Durch den Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes wird die Dispositionsbefugnis der Ver-
waltung im Rahmen von Mediationsverhandlugen insoweit eingeschrankt, als sie sich nicht
zu rechtswidrigen Leistungen verpflichten darf.*®* Im Hinblick auf den Grundsatz des
Vorbehalts des Gesetzes gilt zwar, dass es nicht erforderlich ist, dass jede der in dem Ver-
trag getroffenen Vereinbarungen durch eine tber § 54 VwVTfG hinausgehende spezielle
Erméchtigungsgrundlage gedeckt ist.*®® Doch erlaubt § 54 S. 1 VWVfG weder vertragliche
Regelungen, die gegen den Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes verstoRRen, noch die Ver-
pflichtung zu oder die Gewahrung von Leistungen, die dem Vorbehalt des Gesetzes unter-

liegen, entgegen diesem Grundsatz.'®®

184 Alm-Merk, NdsVBI. 1997, 245, 247.

165

Kopp/Ramsauer , VWVIG, 8§ 54 Rn. 44; Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensgesetz, S. 784.

186 Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 54 Rn. 44; Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 54 Rn. 13.
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(2) Gleichbehandlungsgrundsatz

84  Grenzen fir ein zul&ssiges Verhandlungsergebnis im Rahmen der gerichtsnahen Mediation
an den Verwaltungs- und Sozialgerichten werden auch durch den Gleichbehandlungs-
grundsatz gemaR Art. 3 Abs. 1 GG gesetzt.*®” Inshesondere im Bereich der Leistungsge-
wahrung durch die Verwaltung ist zu beachten, dass Art. 3 Abs. 1 GG eine Selbstbindung
der Verwaltung bei der Ausubung von Ermessen fordert, was den Entscheidungsspielraum
der Verwaltung bei der Erarbeitung einer flr beide Seiten akzeptablen Konfliktlosung er-

heblich einschrankt.*®®

(3) Vertragsformverbote

85 Ausdemin§54S.1VwVFG bzw. 8 53 Abs. 1 S. 1 SGB X enthaltenen Vorbehalt ,,soweit
Rechtsvorschriften nicht entgegen stehen* ergibt sich zudem ein Verbot zum Abschluss ei-
nes 6ffentlich-rechtlichen Vertrages unter VerstoR gegen ein Vertragsformverbot.**® Ein
Vertragsformverbot besteht, wenn eine Rechtsvorschrift ausdriicklich oder implizit anord-
net, dass sich die Behorde einer anderen Handlungsform, etwa eines Verwaltungsaktes be-
dienen muss.*”® Ein gleichwohl unter VerstoR gegen ein solches Handlungsformverbot ge-

schlossener dffentlich-rechtlicher Vertrag ist nichtig.*"*

(4) Zustimmung nicht-beteiligter Dritter gemal § 58 Abs. 1 VwWVTG
86 GemaR § 58 Abs. 1 VwWVTG bzw. 8 57 SGB X wird ein Offentlich-rechtlicher Vertrag, der
in Rechte Dritter eingreift, erst wirksam, wenn der Dritte schriftlich zustimmt. Liegt ein
Eingriff in Rechte Dritter vor, so ist die Vereinbarung so lange schwebend unwirksam, bis
der betroffene Dritte die Zustimmung erteilt oder endgultig verweigert hat oder die Zu-
172

stimmung als endgultig verweigert anzusehen ist.
Sinne des § 58 Abs. 1 VwV{G bzw. § 57 SGB X ist, dass ein subjektiv 6ffentliches Recht

Voraussetzung fur einen Eingriff im

187 Alm-Merk, NdsVBI. 1997, 245, 247, 249; Engelmann, in von Wulffen, SGB X, § 53 Rn. 15.

1%8 Spellbrink, SGb 2003, 141, 143; s. auch Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 54 Rn. 13; Knack, VWV{G, § 54
Rn. 26.

189 Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, S. 781; Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, § 54 Rn. 13; Knack,
VwWVfG, § 54 Rn. 25.

170 Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, S. 781; Knack, VwWVfG, § 54 Rn. 18. In der verwaltungsrechtlichen
Praxis bilden Vertragsformverbote jedoch die Ausnahme, s. dazu Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, S.
781; Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVfG, § 54 Rn. 103.

n Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, S. 782; Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, § 54 Rn. 102; Knack,
VWVTG, § 54 Rn. 19.

172 Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 58 Rn. 9; Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, § 58 Rn. 4; Knack, VWVfG, § 58 Rn.
13; Engelmann, in: von Wulffen, SGB X, § 57 Rn. 7, Diering in LPK-SGB X § 57, Rn.9.
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des Dritten in rechtlich relevanter Weise beeintrachtigt wird.*”® Dies ist unzweifelhaft der
Fall, wenn die vertragliche Regelung unmittelbar zu einer Rechtsbeeintrachtigung des Drit-
ten flhrt, etwa bei Vertragen, durch die eine Genehmigung in Form eines Verwaltungsak-
tes (mit Doppelwirkung) ersetzt wird.*”* Fraglich ist indes, ob § 58 Abs. 1 VWVfG bzw. §
57 SGB X auch auf Verpflichtungsvertrage anwendbar ist, wenn sich die Behdrde vertrag-
lich zu einer Malinahme oder einem Verhalten verpflichtet hat, welches zu einem Eingriff
in die Rechte Dritter fihrt. Denn in der bloRen Verpflichtung der Behorde liegt noch keine
Beeintrachtigung, so dass vom Wortlaut her die blofRe Verpflichtung zum Erlass eines
drittbelastenden Verwaltungsaktes nicht in den Anwendungsbereich des § 58 Abs. 1
VWVFG bzw. § 57 SGB X fallt.”®> Wenn jedoch die Durchfiihrung des Vertrages ohne eine
Beeintrachtigung der Rechte Dritter nicht moglich ist, so ist mit der herrschenden Meinung
davon auszugehen, dass vom Sinn und Zweck der Regelung her das Zustimmungserforder-
nis auch fir Verpflichtungsvertrage der Behorde gilt.'”® Die generelle Verneinung einer
Eingriffswirkung durch den Abschluss eines drittbelastenden Verpflichtungsvertrages hétte
sonst de facto die Anerkennung 6ffentlich-rechtlicher Vertrage zu Lasten Dritter zur Fol-
ge.'”” Von der rechtsbeeintrachtigenden Wirkung eines Verpflichtungsvertrages ist daher

auszugehen, wenn die Erfiillung des Vertrages Rechte Dritter verletzen kann.'"®

(5) Form- und Zustandigkeitsfragen

Die RechtméRigkeit des Mediationsvergleichs hangt ferner davon ab, dass die Behorde fir
den Abschluss des Vergleichs sachlich und ortlich zustandig ist und die fur den Abschluss
eines offentlich-rechtlichen Vertrages vorgeschriebene Form, d.h. Schriftform gemal § 57
VwWVTG bzw. § 56 SGB X eingehalten wird.

(6) Zwischenergebnis
Festzuhalten bleibt fir die gerichtlichen Mediationsangebote in den 6ffentlich-rechtlichen

Gerichtsbarkeiten, dass die Mdglichkeiten eine rechtlich verbindliche Vereinbarung zu

173

Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 58 Rn. 5; s. auch Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, § 58 Rn. 13 f.; Engelmann,

in: von Wulffen, SGB X, 8§ 57 Rn. 4; Diering in LPK-SGB X § 57, Rn. 4.

174 Kopp/Ramsauer, VWVIG, 8§ 58 Rn. 7;s. dazu auch Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, § 58 Rn. 14 sowie die
Beispiele bei Knack, VWVfG, § 58 Rn. 4.

175

Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 26 Rn. 8.

178 ByerwG NJW 1988, 663; OVG Minster, NVwZ 1988, 370; Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, § 58 Rn. 15;
Knack, VWVfG, § 58 Rn. 6; Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 58 Rn. 7.

Y7 Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 58 Rn. 7; Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, § 58 Rn. 16; Knack, VWVfG, § 58
Rn. 6.; Engelmann, in: von Wulffen, SGB X, § 57 Rn. 5.

78 Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 58 Rn. 8. S. dazu auch Knack, VWVfG, § 58 Rn. 6.
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schlielen gegenuber den Mdéglichkeiten fur einen Vergleichsschluss im Zivilrecht deutlich

eingeschrankt sind.

b) Vollstreckungstitel

aa) Zivilprozess

(1) Prozessvergleich

Im Bereich der gerichtsnahen Mediation haben die Parteien regelmél3ig die Mdglichkeit,
die in der Mediation Uber die streitgegenstdndlichen Forderungen getroffenen Vereinba-
rungen anschlieBend als gerichtlichen Vergleich protokollieren zu lassen. Voraussetzung
fur einen Prozessvergleich ist, dass die Parteien den Prozess zumindest beziglich eines
Teils des Streitgegenstandes beenden wollen.*”® Neben der zwingend erforderlichen Ver-
einbarung Uber die Erledigung zumindest eines Teils des Streitgegenstandes kann der Pro-
zessvergleich darliber hinaus auch Angelegenheiten regeln, die auflerhalb des Prozesses
streitig sind oder Dritte betreffen.'® Die Parteien haben damit die Méglichkeit, auch An-
gelegenheiten, die Gegenstand der Mediationsverhandlungen, nicht jedoch des anhangigen
gerichtlichen Verfahrens sind, in ihre Vereinbarung mit einzubeziehen und als Prozessver-

gleich protokollieren zu lassen.

Von der Konzeption des Modellversuchs her erfolgt die Protokollierung des Prozessver-
gleichs in der Weise, dass das gerichtliche Verfahren durch den gesetzlich zustandigen
Richter wieder aufgenommen wird und dieser den in der Mediation geschlossenen Ver-
gleich zu Protokoll nimmt. In der Praxis hat sich diese Vorgehensweise jedoch als um-
standlich herausgestellt, da fur die Protokollierung des Prozessvergleichs vielfach ein zu-
sétzlicher, flr die Parteien bzw. ihre Anwaélte zeitaufwéndiger Termin anberaumt werden
musste. Teilweise wurde daher an den Projektgerichten dazu bergegangen, den Prozess-
vergleich direkt im Anschluss an das Mediationsverfahren durch den Richtermediator zu
Protokoll nehmen zu lassen.*®! Verfahrensrechtlich soll diese VVorgehensweise dadurch ab-
gesichert werden, dass der gesetzlich zustandige Richter vor Beginn der Mediation einen
Beschluss erlasst, in dem ,,der mit der Mediation betraute Richter [...] als ersuchter Richter
gemaRl 8§88 278 Abs. 5 S. 1, 362 ZPO analog ersucht [wird], auf Wunsch der Parteien nach

Beendigung der Mediation das Verfahren wieder aufzurufen und eine Giteverhandlung —

179 wolfsteiner, in: MiinchKommZPO, Band 2, § 794 Rn. 52; Stober, in: Zoller, ZPO, § 794 Rn. 2.

180 Miinzberg, in: Stein/Jonas, ZPO, Band 6, § 794 Rn. 11; Stober, in: Zoller, ZPO, § 794 Rn. 3; Wolfsteiner, in:
MinchKommZPO, Band 2, § 794 Rn. 57.

181

So zuerst die Praxis am Landgericht Géttingen, s. G6tz v. Olenhusen, ZKM 2004, 104, 105.
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einschlieBlich der Protokollierung eines ggf. abzuschlieenden Vergleiches — durchzufih-

ren.u182

Zuléssigkeitsbedenken dagegen, dass der mit der Mediation betraute Richter aus Praktika-
bilitatsgriinden fiir den an sich zustandigen Richter analog 8§ 278 Abs. 5 S. 1, 362 ZPO die
Wiederaufnahme des Verfahrens und die anschliefende Protokollierung des Prozessver-
gleichs tibernimmt, bestehen nicht. Eine Analogie ist die Ubertragung einer fir einen Tat-
bestand (A) im Gesetz gegebenen Regel auf einen vom Gesetz nicht geregelten, vergleich-
baren Tatbestand (B).'® Eine Analogie setzt damit das Bestehen einer Gesetzesliicke, d.h.
eine planwidrige Unvollstandigkeit des positiven Rechts voraus.*®* Planwidrig ist eine sol-
che Lucke, wenn im positiven Recht etwas nicht geregelt ist, obwohl die Rechtsordnung
eine entsprechende Regelung fordert.*® Fir die Feststellung einer planwidrigen Rege-
lungsliicke sind dabei insbesondere die Wertungen des Gesetzes als ein wesentlicher Be-

standteil des geltenden Rechts in Verbindung mit dem Gleichheitssatz heranzuziehen.'®

Fur die hier in Frage stehende Situation der Protokollierung des Prozessvergleichs durch
den Richtermediator ist von einer solchen planwidrigen Unvollstandigkeit der Bestimmun-
gen der ZPO auszugehen. Eine Protokollierung des Prozessvergleichs durch den Richter-
mediator direkt im Anschluss an die Mediationsverhandlungen ist gesetzlich nicht geregelt.
Doch lasst sich vor dem Hintergrund der grundsatzlichen Vergleichbarkeit dieser Situation
mit dem Fall einer Protokollierung des Prozessvergleichs durch einen ersuchten Richter in
der Glteverhandlung eine Analogie mit der Wertung der 88 278 Abs. 5 S. 1, 362 ZPO be-
griinden.'®” § 362 ZPO regelt — etwa bei groBer drtlicher Entfernung — die Beweisaufnah-
me durch ein anderes Gericht, das im Wege der Rechtshilfe (§ 157 Abs. 1 GVG) tatig
wird. Mit der Einflihrung des § 278 Abs. 5 S. 1 ZPO, der fir die Mdglichkeit einer Glite-
verhandlung vor einem ersuchten Richter auf § 362 ZPO verweist, ist nunmehr auch fur

die Durchfuhrung der obligatorischen Giiteverhandlung einschliel3lich der Protokollierung

182 Gtz v. Olenhusen, ZKM 2004, 104, 105.
183 | arenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 202.

184

Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 25, 30.

185 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 55; s. dazu auch Larenz/Canaris, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, S. 195.

186

Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 56 f.; Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissen-

schaft, S. 195; Pawlowski, Einfiihrung in die juristische Methodenlehre, Rn. 204, 214a.

187 \Jolkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen fiir ein gerichtsinternes Mediationsange-
bot, S. 80.
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eines Prozessvergleichs'®® die Moglichkeit eines Rechtshilfegesuchs ausdriicklich geregelt.
Gegenstand eines Rechtshilfegesuchs ist dabei immer eine richterliche Amtshandlung, die
das ersuchende Gericht kraft eigener Zustandigkeit rechtlich auch selbst vornehmen kdnn-
te, zu deren Vornahme es sich aber aus tatsdchlichen Grunden nicht oder jedenfalls nicht
ohne Schwierigkeiten in der Lage sieht und die es deshalb aus ZweckmaéRigkeitsgrinden

einem anderen Gericht tibertragen hat.*®°

Vor diesem Hintergrund wird mit der entsprechenden Anwendung des § 278 Abs. 5 S. 1
ZPO auf den mit der Mediation betrauten Richter nur auf unbedenkliche Weise eine fur die
gerichtsnahe Mediation bestehende Regelungsliicke geschlossen. Denn wenn schon Griin-
de der Praktikabilitat es rechtfertigen, geméal 8§ 278 Abs. 5 S. 1, 362 ZPO einen Richter
eines anderen Gerichts zu ersuchen, eine Giteverhandlung durchzufihren und unter Um-
stdnden auch einen Prozessvergleich zu Protokoll zu nehmen, so sollte dies fir den Fall ei-
ner Protokollierung des Prozessvergleichs durch den Richtermediator im Anschluss an das
Mediationsverfahrens erst recht gelten.*®® In beiden Fallen besteht wegen der Aussicht auf
einen ansonsten nicht unerheblichen Mehraufwand an Zeit und Kosten fir die Beteiligten
ein Bedirfnis daflr, dass fur den an sich zustdndigen gesetzlichen Richter ein anderer
Richter, der fur die Beteiligen — ortlich oder zeitlich — leichter zu erreichen ist, die Amts-
handlung vornimmt. Ein sachlicher Grund fir die ungleiche Behandlung beider Sachver-
halte ist nicht ersichtlich. Vielmehr ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber bislang nur
noch keine Gelegenheit hatte, die Bestimmungen der ZPO im Hinblick auf die neue Er-

scheinungsform eines gerichtsinternen Mediationsangebotes zu ergénzen.

Zur Klarstellung und um diesbeziigliche Zweifel*** auszuraumen, empfiehlt sich gleich-
wohl eine Ergédnzung des 8 278 Abs. 5 ZPO mit dem Inhalt, dass ein Richter, der im Rah-
men eines gerichtlichen Mediationsangebotes die Mediationsverhandlungen leitet, durch
den gesetzlich zustdndigen Richter ersucht werden kann, das gerichtliche Verfahren nach
Abschluss der Mediation wieder aufzurufen und einen von den Parteien in der Mediation

geschlossenen Vergleich zu Protokoll zu nehmen. Zudem ware auch den Anforderungen

188

Zweck der Giteverhandlung ist insbesondere auch die Prozessbeendigung durch Vergleich, s. Greger, in: Zéller,

ZPO, § 278 Rn. 9.
189 BGH NJW 1990, 2936.

190y, Bargen, DVBI 2004, 468, 475, der allerdings § 278 Abs. 5 S. 1 ZPO auch auf die Tatigkeit des Richtermediator
wahrend des Mediationsverfahrens anwendet; Léer, ZKM 2005, 182, 185 f.; Volkmann, Mediation im Zivilprozess.
Rechtliche Rahmenbedingungen fur ein gerichtsinternes Mediationsangebot, S. 81.

191 5. dazu Bischof, SchiedsVZ 2004, 252, 254.
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des Art. 5 der Mediationsrichtlinie*®* entsprochen, welcher — originar mit der Intention der
Erméglichung einer grenziiberschreitenden Vollstreckung —** die Schaffung einer Voll-

streckbarerklarung bzw. -bestatigung des Mediationsergebnisses vorsieht.

(2) Andere Vollstreckungstitel

Daneben konnen die Parteien das anhdngige Gerichtsverfahren jedoch auch durch Klage-
riicknahme oder beiderseitige Erledigungserklarung beenden und sich anstelle eines Pro-
zessvergleiches fur einen Vollstreckungstitel in Form eines Anwaltsvergleichs gemaR 8
794 Abs. 1 Nr. 4b in Verbindung mit 88 796a bis 796¢c ZPO, einer notariellen Urkunde
gemaR § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO oder eines Schiedsspruchs mit vereinbartem Wortlaut'**
geméal § 794 Abs. 1 Nr. 4a in Verbindung mit 88 1053, 1060 ZPO entscheiden. Zusétzlich
zu den ohnehin schon anfallenden Gerichtskosten wiirden dann jedoch weitere Kosten fir

Abschluss bzw. Vollstreckbarerklarung des jeweiligen Vollstreckungstitels entstehen.?

bb) Verwaltungs- und sozialgerichtliches Verfahren

Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren erhalten die Parteien mit einem geméal § 106
VwGO geschlossenen gerichtlichen Vergleich gemal 8 168 Abs. 1 Nr. 3 VwGO ebenfalls
unmittelbar einen Vollstreckungstitel. Gleiches gilt gemal} § 199 Abs. 1 Nr. 3 SGG im so-
zialgerichtlichen Verfahren fiir einen gemdal 8§ 101 SGG geschlossenen Prozessvergleich.
In der Praxis der gerichtsnahen Mediation am Verwaltungs- und am Sozialgericht Hanno-
ver wird allerdings ganz tberwiegend auf den Abschluss eines Prozessvergleichs und da-
mit auf einen Vollstreckungstitel verzichtet und darauf vertraut, dass die Beteiligten sich
bereits durch den Abschluss des materiell-rechtlichen Vertrages hinreichend gebunden se-

hen.

2. Gefahr von Rechtsverlusten wahrend des Mediationsverfahrens
Entscheiden sich die Parteien flr die Durchfiihrung einer gerichtsnahen Mediation, so ist
die Sache bereits rechtshangig gemacht, fir die Dauer der gerichtsnahen Mediation wird

192

Hierzu Proposal for a Directive of the European Parliament and the Council on certain aspects of Mediation in

Civil and Commercial Matters of 22.10.2004; 2004/0251 (COD); COM (2004) 718 final; abrufbar unter:
http://europa.eu.int/eur-lex/lex/LexUriServ/site/en/com/2004/com2004 0718en01.pdf.

193 Commission Staff Working Paper, Annex to the proposed mediation directive, 22.10.2004, SEC (2004) 1314, S. 5,
abrufbar unter http://europa.eu.int/comm/justice_home/ejn/adr/adr_ec_annex mediation en.pdf.

194 Ein Schiedsspruch mit vereinbartem Wortlaut bietet sich wegen seiner praktisch weltweiten Vollstreckbarkeit ins-
besondere in Streitigkeiten mit internationalem Bezug an.

198 7um Anwaltsvergleich: Nerlich, NJW 1997, 416 ff.; zur notariellem Schlichtungsverfahren und notarieller Beurkun-

dung: K.-R. Wagner, BB 1997, 53 ff.; zum Schiedsspruch mit vereinbartem Wortlaut, Eidenmdiller, in: Breiden-
bach/Coester-Waltjen/Hel3/Nelle/Wolf, Konsensuale Streitbeilegung, S. 45, 83 ff.; Lércher, in: Haft/Schlieffen,
Handbuch Mediation, S. 747, 755 ff.



43

98

99

dann das Ruhen des gerichtlichen Verfahrens entsprechend 8§ 278 Abs. 5 Satz 3, 251 ZPO

angeordnet.

Fir den Bereich der vorgerichtlichen Mediation kénnten sich unter Umstdnden Gefahren
daraus ergeben, dass mit der Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens unter Umsténden
der Verlust von Rechtspositionen verbunden sein kann. Nachfolgend sollen daher mdgli-
che mit der Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens verbundene Risiken, namentlich
durch Zeitablauf drohende Rechtsverluste, der Verlust von mit der Rechtshangigkeit der
Sache verbundenen Privilegien sowie die Gefahr der Verschiebung von Rechts- und Ver-
maogenspositionen, erdrtert und im Hinblick auf ihre Relevanz auch im Bereich der ge-
richtsnahen Mediation auch mit Blick auf die Einbeziehung Uber den urspringlichen
Streitgegenstand hinausgehende Anspriiche rechtlich untersucht werden, um so die Vortei-
le der gerichtsnahen Mediation unter den derzeitigen rechtlichen Rahmenbedingungen fur

die Parteien herausarbeiten zu konnen.

a) Durch Zeitablauf drohende Rechtsverluste

aa) Verjahrung

Vor Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes am 1. Januar 2002 drohte den
Parteien stets die Verjahrung ihrer jeweiligen Forderungen wahrend der Dauer des Media-
tionsverfahrens.**® Die neu eingefiihrte Regelung des § 203 S. 1 BGB hat diese Gefahr nun
beseitigt: Solange zwischen dem Schuldner und dem Glaubiger Verhandlungen Uber den
Anspruch oder die den Anspruch begrindenden Umstdnde schweben, ist die Verjahrung
gehemmt. Bei der (gerichtsnahen) Mediation handelt es sich um eine Form der — drittunter-
stlitzten — Verhandlung, so dass gemal § 203 S. 1 BGB fir die Parteien einer (gerichtsna-
hen) Mediation ganz unabhédngig von der Rechtshangigkeit der Sache stets ein liickenloser
Schutz vor einer Verjahrung ihrer Forderungen wahrend der Dauer des Mediationsverfah-
rens besteht. Darliber hinaus ordnet § 203 S. 2 BGB fiir die Zeit nach dem Ende der Ver-
handlungen eine Ablaufhemmung an,'®’ so dass auch bei einem iberraschenden Abbruch

der Mediationsverhandlung die Gefahr eines Verjahrungseintritts nicht besteht.*?®

19 Zur alten Rechtslage und der Gefahr des Verjahrungseintritts wahrend laufender Mediationsverhandlungen: Ei-
denmiuiller, in:Breidenbach/Coester-Waltjen/Hel3/Nelle/Wolf, Konsensuale Streitbeilegung, 2001, S. 45, 65; G.
Wagner, NJW 2001, 182.

97 spindler, in: Bamberger/Roth, BGB, Band 1, § 203 Rn. 7.
198 HeR/Sharma, in: Haft/v. Schlieffen, Handbuch Mediation, S. 675, 700; G. Wagner, ZKM 2002, 103, 107 f.
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Als weitere Hemmungstatbestande kommen die 88 204 Abs. 1 Nr.4, 207 und 209 BGB in
Betracht. Gemé&R § 204 Abs. 1 Nr. 4 wird die Verjéhrung ,,durch die Veranlassung der Be-
kanntgabe eines Gliteantrags, der bei einer durch die Landesjustizverwaltung eingerichte-
ten oder anerkannten Gltestelle oder, wenn die Parteien den Einigungsversuch einver-
nehmlich unternehmen, bei einer sonstige Gutestelle, die Streitbeilegungen betreibt, einge-
reicht ist“ gehemmt. § 207 BGB regelt die Hemmung der Verjahrung aus familidren und
ahnlichen Griinden. § 209 enthalt eine Ablaufhemmung in Nachlassféllen. Wegen § 203 S.
1 BGB ist ein Rickgriff auf diese spezielleren Hemmungstatbestdnde jedoch regelméRig

nicht erforderlich.

bb) Ablauf von Ausschlussfristen

(1) Geltendes Recht

Aufgrund der von den Parteien fir die Dauer eines Mediationsverfahrens getroffenen Ver-
einbarung, keine (gerichtlichen) Schritte zur Durchsetzung ihrer Anspriche einzuleiten,
besteht bei der auRergerichtlichen Mediation die Gefahr eines Rechtsverlustes insoweit,**°
als gesetzliche Ausschlussfristen fiir die Geltendmachung von Anspriichen regelmafig nur
durch die Erhebung einer zulassigen Klage gewahrt werden konnen.?®® Den Konfliktpar-
teien einer gerichtsnahen Mediation droht diese Gefahr in den meisten Fallen jedoch nicht,
da das Mediationsverfahren erst nach Rechtshéngigkeit einer Klage tber § 278 Abs. 5 S. 2
und 3 ZPO initiiert wird und etwaige von Ausschlussfristen bedrohte Anspriiche damit be-

reits wirksam geltend gemacht sind.

Fraglich ist jedoch, ob sich die Parteien auch in den Fallen, in denen nicht zum Gegenstand
der ursprunglichen Klage gehdrende Anspriiche in die Mediationsverhandlungen einbezo-
gen werden, vor dem Verlust von Rechten infolge eines Ablaufs von Ausschlussfristen
schutzen kénnen: Den Verjahrungsvorschriften entsprechende Hemmungstatbestande fur
Ausschlussfristen sind gesetzlich jedenfalls nicht vorgesehen, eine analoge Anwendung der
Verjéhrungsvorschriften kommt auf Grund der funktionellen Unterschiede zwischen Ver-

201

jahrungs- und Ausschlussfristen nicht in Betracht™"~ und auch eine vertragliche Verlange-

199 Hacke, Der ADR-Vertrag, S.139.

200

Grothe, in: MiinchKommBGB, § 194 Rn. 8 f.; s. in diesem Zusammenhang die Ausfihrungen zur Méglichkeit

vertraglicher Regelungen im Bereich vor- und auf3ergerichtlicher Streitbeilegungsformen bei Hacke, Der ADR-
Vertrag, S. 140 f.

201 peters, in: Staudinger, BGB, §§ 164-240, Vor § 194 Rn. 15.
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rung der Ausschlussfristen wird vom Schutzzweck der Ausschlussfristen verboten.?%?
Denn anders als die Verjahrungsfristen dienen Ausschlussfristen nicht in erster Linie dem

Schuldnerschutz, sondern der Herstellung von Rechtssicherheit und Rechtsklarheit.?%3

Allerdings kann einer Partei, die sich auf den Ablauf einer Ausschlussfrist beruft, die Ein-
rede der unzul&ssigen Rechtsaustibung geméalk § 242 BGB entgegen gehalten werden, wenn
sie zuvor durch ihre Bereitschaft zum Versuch einer einvernehmlichen Streitbeilegung das
Vertrauen der anderen Partei in den wechselseitigen Verzicht auf die Geltendmachung von
Rechten erweckt hat.?®* Denn der Schuldner handelt treuwidrig, wenn er den Ablauf der
Ausschlussfrist dadurch mit veranlasst hat, dass er den Eindruck erweckt hat, er werde sich
nicht auf den Fristablauf berufen, und der Glaubiger infolge dessen untatig geblieben ist.?%°
Ob es sich um aufRergerichtlich oder im Rahmen der gerichtsnahen Mediation durchgefiihr-

te Mediationsverfahren handelt, macht dabei keinen Unterschied.

(2) Rechtspolitische Handlungsempfehlung

Obwohl sich folglich die Parteien mit § 242 BGB gegen Rechtsverluste durch den Ablauf
von Ausschlussfristen schiitzen kénnen, empfiehlt sich zur Klarstellung und als positives
Signal fir die Parteien eine gesetzliche Regelung, die auch fur Ausschlussfristen eine

Fristhemmung fiir die Dauer von (Mediations-)Verhandlungen vorsieht.?*®

Als Beispiel fur
eine solche Regelung kann § 22 des am 1. Mai 2004 in Osterreich in Kraft getretenen Zi-
vilrechts-Mediations-Gesetzes?®’ genannt werden. Nach dieser Vorschrift hemmt eine Me-
diation den Anfang und den Fortlauf der Verjahrung sowie sonstiger Fristen zur Geltend-
machung der von den Mediationsverhandlungen betroffenen Anspriiche und Rechte, wenn
der Mediator in die offizielle Mediatorenliste des 6sterreichischen Bundesministeriums fir

Justiz eingetragen ist.>*®

22 OLG Celle WM 1975, 652, 654; Henrich, in: Bamberger/Roth, BGB, Band 1, § 194 Rn. 4.

293 peters, in: Staudinger, BGB, §§ 164-240, Vor § 194 Rn. 13.

%4 Hacke, Der ADR-Vertrag, S. 141; Bottcher/Laskawy, Der Betrieb 2004, 1247, 1251.

25 BGH NJW-RR 1987, 157 f.; BGH NJW-RR 1991, 949 f.; J. Schmidt, in: Staudinger, BGB, §§ 241-243, § 242 Rn.
613 f.; Grothe, in: MiinchKommBGB, Band 1, § 194 Rn. 13.

206 56 auch Art. 7 des Entwurfs einer europdischen Mediationsrichtlinie, abgedruckt in ZKM 2004, 149 f.; Volkmann,
Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen fiir ein gerichtsinternes Mediationsangebot, S. 86 f.

207

Ausfiihrlich zum Zivilrechts-Mediations-Gesetz Ferz/Filler, Mediation. Gesetzestexte und Kommentar; Pruckner,

Recht der Mediation; Oberhammer/Domej, ZKM 2003, 144 f.
208 Kritisch zu dem Listensystem nach dem Osterreichischen Zivilrechts-Mediations-Gesetz Koper, ZKM 2004, 161 ff.
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b) Verlust von mit der Rechtshéngigkeit der Sache verbundenen Rechtsvorteilen

aa) Materiell-rechtliche Wirkungen der Rechtshangigkeit

105 Im Bereich der vorgerichtlichen Mediation muss der Glaubiger wegen des in der Mediati-
onsvereinbarung regelmaRig vereinbarten zeitweiligen Klageverzichts auf die durch die
Rechtshangigkeit einer Sache herbeigeflhrten flr ihn positiven materiell-rechtlichen Wir-
kungen, wie beispielsweise den Eintritt des Verzuges gemal} § 286 Abs. 1 S. 2 BGB, den
Zinsanspruch gemaR § 291 BGB sowie Haftungsverscharfungen fur den Schuldner gemal
88 292, 818 Abs. 4, 987 Abs. 2, 988, 989, 991, 994 Abs. 2, 996, 1007 Abs. 2 und 2023
BGB?®, verzichten.?*® Im Bereich der gerichtsnahen Mediation besteht dieser Nachteil
dagegen in den meisten Fallen nicht, da das Mediationsverfahren geméal § 278 Abs. 5 S. 2
und 3 ZPO wéhrend des gerichtlichen Verfahrens und damit erst nach Rechtshangigkeit
der Sache eingeleitet wird, so dass der Glaubiger hier regelmaRig von den fiir den Klager
positiven materiell-rechtlichen Wirkungen der Rechtshdngigkeit profitieren kann. Etwas
anderes gilt nur im Hinblick auf die Anspriche, die nachtraglich in die Mediationsverhand-

lungen einbezogen werden, ohne bereits zum Gegenstand der Klage zu gehdren.?**

bb) Prozesstaktische Vorteile

106 Keinesfalls besteht im Bereich der gerichtsnahen Mediation dagegen die Mdglichkeit einer
Streitverkiindung gegenuiber am Prozess nicht beteiligten Dritten. Davon ausgehend, dass
der Ausgang des konkreten Konflikts Auswirkungen auf ein etwaiges Vorgehen gegen
AuRenstehende bzw. auf die eigene Verteidigungsposition gegeniiber rechtlichen Angrif-
fen eines Dritten haben kann, kénnen die Konfliktparteien ein Interesse daran haben, im
Wege einer Streitverkiindung die Nebeninterventionswirkung gemaf 88 74 Abs. 3, 68 ZPO
herbeizufiihren.?*? Da die Nebeninterventionswirkung nur durch rechtskraftiges Sachurteil,
nicht aber durch einen Prozessvergleich herbeigefiihrt werden kann,?*? bleibt den Parteien

im Bereich der gerichtsnahen Mediation diese Méglichkeit jedoch verschlossen.?*

209 Wegen der weiteren materiell-rechtlichen Wirkungen der Klageerhebung, s. Greger, in: Zéller, ZPO, Vor § 253 Rn.

26.
19 Hacke, Der ADR-Vertrag, S. 146 f.

21 yolkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen fir ein gerichtsinternes Mediationsange-
bot, S. 87 f.

12 Hacke, Der ADR-Vertrag, S. 146.

213 BGH VersR 1958, 762, 763; BGH NJW 1969, 1480, 1481; Musielak, ZPO, § 68 Rn. 2; Vollkommer, in Zéller, ZPO,
§ 68 Rn. 4.

214 yJolkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen fiir ein gerichtsinternes Mediationsange-
bot, S. 88. Zu Uberlegungen zur Anreizsetzung durch die Einbeziehung Dritter s. unten 353.
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c) Gefahr der Verschiebung von Rechts- und Vermdgenspositionen

107 In tatsachlicher Hinsicht droht schliellich die Gefahr, dass eine Partei das Mediationsver-
fahren dazu nutzt, die zu verhandelnden Rechtspositionen und Vermdgenswerte zu ihren
Gunsten zu verschieben und dadurch dem Zugriff der anderen Partei zu entziehen.?*> Im
Rahmen einer vorgerichtlichen, also einer nicht nach § 278 Abs. 5 S.2 ZPO veranlassten
aullergerichtlichen Mediation verpflichten sich die Parteien in ihrer Mediationsvereinba-
rung grundsétzlich zur Unterlassung samtlicher Prozesshandlungen wéhrend der Dauer des
Mediationsverfahrens. Zum Schutz vor einer Verschiebung von Rechts- und Vermdégens-
positionen empfiehlt es sich daher, Malinahmen des einstweiligen Rechtsschutzes von der
in der Mediationsvereinbarung geregelten Unterlassungsverpflichtung auszunehmen.
Bei der nach § 278 Abs. 5 S. 2 ZPO gerichtsnahen, also sowohl gerichtsinternen als auch
aullergerichtlichen, Mediation ist eine solche Vereinbarung zur Unterlassung samtlicher
Prozesshandlungen wahrend der Dauer des Mediationsverfahrens nicht erforderlich. Hier
wurde zum einen bereits Klage erhoben, zum anderen sind aufgrund des in 88 278 Abs. 5
Satz 3, 251 ZPO entsprechend angeordneten Ruhens des Verfahrens ohnehin Prozesshand-
lungen in Ansehung der Hauptsache, welche eine Partei wahrend des Stillstands vornimmit,
gem. § 249 Abs. 2 ZPO gegeniiber dem Gegner unwirksam.?*” Sofern die Mediationsve-
reinbarung dennoch die Unterlassung prozessualer MaBnahmen regelt, empfiehlt sich in
jedem Fall auch die Aufnahme der beschriebenen Riickausnahme fur Antrage im einstwei-
ligen Rechtsschutz, um ggf. Rechtsverluste durch die Verschiebung von Rechts- oder
Vermdgenspositionen verhindern zu kdénnen. Denn Antrédge im Verfahren des einstweili-
gen Rechtsschutzes werden zwar von § 249 Abs. 2 ZPO nicht erfasst, da sie einen von der
Hauptsache zu unterscheidenden Streitgegenstand betreffen; sie kénnen daher auch wah-
rend des Ruhens des Verfahrens gestellt werden.?*® Anders ware dies hingegen bei einer
unbeschrankt formulierten Unterlassungsvereinbarung. Bezieht sich die Unterlassungsver-
einbarung auch auf Prozesshandlungen in Bezug auf die spéter verschobenen Vermodgens-
gegensténde, welche nicht mit dem Streitgegenstand des ruhenden Hauptsacheverfahrens
identisch sind, ist auch insoweit eine Rickausnahme fir Malnahmen im einstweiligen

Rechtsschutz empfehlenswert.

1> Hacke, Der ADR-Vertrag, S. 142.
218 Hacke, Der ADR-Vertrag, S. 144.

217 zur entsprechenden Anwendung des § 249 Abs. 1 und 2 ZPO auf das Ruhen des Verfahrens nach § 251 ZPO
Greger, in Zoller, ZPO, § 251 Rn. 1.

218 Greger, in Zéller, ZPO, § 249 Rn. 3 mit Vor § 239 Rn. 8.
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3. Vertraulichkeit in der Gerichtsnahen Mediation

Die Parteien haben hdufig ein anerkennenswertes Interesse daran, dass ihre Auseinander-
setzung nicht Thema einer unsensiblen medialen Berichterstattung wird, was bei einem
normalen gerichtlichen Verfahren wegen des Grundsatzes der Offentlichkeit gem. § 169
GVG nicht gewahrleistet ist. Eine Rechtfertigung fur die Vertraulichkeit der Mediation
liegt aber auch im Mediationsverfahren selbst: Der Erfolg einer Mediation hangt ndmlich
ganz wesentlich davon ab, dass die Parteien offen miteinander kommunizieren, und zwar
nicht nur im Hinblick auf ihre Vergleichsbereitschaft, sondern auch beziiglich der hinter
ihren jeweiligen Positionen verborgenen Interessen und Bediirfnisse.?*® Da es jedoch keine
Garantie dafir gibt, dass ein Mediationsverfahren auch tatsachlich mit einer gutlichen Ei-
nigung endet, besteht fiir die Parteien die Gefahr eines Missbrauchs der in der Mediation
mitgeteilten vertraulichen Informationen, insbesondere im geschéftlichen Verkehr, aber
auch im Bereich ihrer privaten Beziehungen.??® Zu befiirchten ist insbesondere ein strate-
gisches Verhalten in dem Sinne, dass ohne echte Einigungsabsicht die systemimmanente
Offenheit in der Mediation als taktisches Mittel zum Ausspionieren der anderen Partei ge-
nutzt wird und sich die Parteien dadurch Nachteilen im Hinblick auf den Fortgang des ge-
richtlichen Verfahrens aussetzen. % Wesentliche Voraussetzung fiir eine erfolgreiche Me-
diation ist daher der Schutz der Vertraulichkeit der in der Mediation offenbarten Informati-

onen.

a) Materiell-rechtliche Regelungen zum Schutz der Vertraulichkeit in der Mediation

Spezielle gesetzliche Bestimmungen zum Schutz der Vertraulichkeit in der Mediation exis-
tieren nicht. Zu nennen sind in diesem Zusammenhang jedoch die allgemeinen, an die be-
rufliche Tatigkeit ankntpfenden Vorschriften, die eine Verschwiegenheitspflicht des Me-
diators beztiglich ihm in der Mediation anvertrauter oder bekannt gewordener Informatio-
nen begriinden konnen.??® Fir den Richtermediator ergibt sich diese Pflicht zunachst aus
seiner allgemeinen Pflicht zur Amtsverschwiegenheit geméall 8 68 Abs. 1 NBG. Dartber
hinaus kann sich eine Verschwiegenheitspflicht sowohl fiir Richtermediatoren als auch fir

die im Rahmen der gerichtsnahen Mediation tatigen Psychologen aus § 203 StGB erge-

219 Gray, 36 Osgoode Hall Law Journal 667, 671 (1998).

220 Gray, 36 Osgoode Hall Law Journal 667, 671 (1998); Deason, Public Law and Legal Theory Working Paper Se-
ries No. 22/ Center for Law, Policy and Social Science Working Paper Series No. 15, 14.

221

Fur die au3ergerichtiche Mediation: Weigand, BB 1996, 2106, 2108; Casper/Risse, ZIP 2000, 437, 440; Kdper,

Die Rolle des Rechts im Mediationsverfahren, S. 30.

22 Naher dazu Volkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen fir ein gerichtsinternes Media-
tionsangebot, S. 119.
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ben.??® Eine Geheimhaltungspflicht der an der Mediation beteiligten Personen wird dar-
uber hinaus regelmagig auch vertraglich vereinbart werden, insbesondere mit Blick darauf,
dass die Vertraulichkeit nicht nur durch den Mediator, sondern auch durch die Konfliktpar-

teien sowie an der Mediation beteiligte Dritte zu wahren ist.

b) Schutz der Vertraulichkeit im nachfolgenden Prozess
Die materiell-rechtliche Verpflichtung der Beteiligten, die in der Mediation offenbarten

Informationen vertraulich zu behandeln, gewahrleistet jedoch nicht zugleich auch den
Schutz der Vertraulichkeit in einem nachfolgenden Prozess. Hierzu bedarf es vielmehr ei-

ner prozessualen Regelung:

aa) Gesetzliche Bestimmungen

(1) Zivilprozess

Als gesetzliche Bestimmung zum Schutz der Vertraulichkeit der Mediationsverhandlungen
kommt allein ein gesetzlich geregeltes Zeugnisverweigerungsrecht der im Rahmen der ge-
richtsnahen Mediation tatigen Mediatoren gemal? 8§ 383 ff. ZPO in Betracht. § 376 ZPO
kann insoweit keinen verléasslichen Schutz vor einer Aussage des Richtermediators in ei-
nem nachfolgenden Gerichtsverfahren bieten, als eine Aussagegenehmigung zwar im Hin-
blick auf die Bedeutung des Vertraulichkeitsschutzes fur das Mediationsverfahren verwei-
gert werden kann,?** es jedoch keineswegs garantiert ist, dass eine solche Entscheidung

auch einer Uberpriifung durch die Verwaltungsgerichte standhalten wiirde.??®

Ein Zeugnisverweigerungsrecht ergibt sich dagegen unabhangig von ihrem beruflichen
Hintergrund als Richter oder Psychologen gemal} 8 383 Abs. 1 Nr. 6 bereits aus der Media-
torentétigkeit selbst. § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO gesteht denjenigen Personen ein Zeugnisver-
weigerungsrecht zu, ,,denen kraft ihres Amtes, Standes oder Gewerbes Tatsachen anver-
traut sind, deren Geheimhaltung durch ihre Natur oder durch gesetzliche Vorschrift gebo-
ten ist, in betreff der Tatsachen, auf welche die Verpflichtung zur Verschwiegenheit sich

223

Fir Richtermediatoren ergibt sich die Schweigepflicht aus § 203 Abs. 2 Nr. 1, fur Psychologen aus § 203 Abs. 1

Nr. 2 StGB; ausfihrlich zur gesetzlich begriindeten Schweigepflicht des Psychologen C. Hartmann, in:
Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, S. 712, 718.

224 Ein Grund fiir die Verweigerung einer Aussagegenehmigung ist es zum Beispiel, wenn die Arbeit der Behorde von
einer besonderen Vertrauensatmosphare gepragt ist, die durch eine Zeugenaussage Uber vertrauliche Gesprache
beeintrachtigt wiirde, s. dazu Sommer/Konert/Sommer, NBG, § 69 Rn. 4; Zang|, in: Fiirst, GKOD, Band 1, § 62
BBG Rn. 11; Léer, ZKM 2006, 4.

% 5. dazu BVerwGE 18, 58 ff. Ausfiihrlich zum Ausschluss einer Vernehmung des Richermediators gemaR § 376
ZPO Volkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen fir ein gerichtsinternes Mediationsan-
gebot, S. 125 ff.
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bezieht*. Neben der Mdglichkeit eines Zeugnisverweigerungsrechts der in der gerichtsna-
hen Mediation tatigen Mediatoren aufgrund ihrer gesetzlich begrindeten Schweige-
pflicht?®® kann sich fiir Mediatoren ein Zeugnisverweigerungsrecht daher auch daraus er-
geben, dass ihre Verschwiegenheit beziiglich wéhrend des Mediationsverfahrens bekannt
gewordener Tatsachen kraft Natur der Sache geboten ist. Was kraft Natur der Sache ge-
heim zu halten ist, ist mit Ricksicht auf die Verkehrssitte und die berechtigten Erwartun-

gen der vertrauenden Personen zu beurteilen.?*’

113 Die Vertraulichkeit der Mediationsverhandlungen gehdért zu den grundlegenden Prinzipien
des Mediationsverfahrens. Demnach entspricht der vertrauliche Umgang des Mediators mit
ihm in der Mediation bekanntgewordenen Informationen nicht nur den berechtigten Erwar-
tungen der Parteien.??® Es hat sich zudem inzwischen auch eine entsprechende Verkehrssit-
te herausgebildet:*?° Die vertrauliche Behandlung von in der Mediation bekannt geworde-
nen Informationen ist typischer Bestandteil von Verfahrensordnungen und Richtlinien zum
Mediationsverfahren®*° und insbesondere auch eines von der EU-Kommission in Zusam-
menarbeit mit Vertretern verschiedener européischer Konfliktbeilegungsorganisationen
entwickelten europaischen Verhaltenskodexes fiir Mediatoren®** und des Vorentwurfs zu
einer europdischen Mediationsrichtlinie.?** Ein kraft Natur der Sache bestehendes Zeug-
nisverweigerungsrecht des Mediators geméaR § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO ist daher anzuerken-

nen.?%3

(2) Verwaltungs- und sozialgerichtliches Verfahren
114 Die Ausfiihrungen zu einem Zeugnisverweigerungsrecht des Mediators im Bereich eines

zivilgerichtlichen Mediationsangebotes gelten entsprechend fiir die gerichtsnahe Mediation

% Musielak, ZPO, § 376 Rn. 6, § 383 Rn. 6; Chr. Berger, in Stein/Jonas, ZPO, Band 4/2, § 383 Rn. 21, 71.

227 Damrau, in: MiinchKommzPO, Band 2, § 383 Rn. 39; Chr. Berger, in: Stein/Jonas, § 383 Rn. 85, 91; Tho-
mas/Putzo, ZPO, § 383 Rn. 7.

228 Eidenmiller, in:Breidenbach/Coester-Waltjen/Hel3/Nelle/Wolf, Konsensuale Streitbeilegung, S. 45, 65.

229 Eidenmiiller, in:Breidenbach/Coester-Waltjen/HeR/Nelle/Wolf, Konsensuale Streitbeilegung, S. 45, 65; C. Hart-
mann, in: Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, S. 712, 731; Mahler/Mahler, ZKM 2001, 4, 7.

§ 6 der Verfahrensordnung der Gesellschaft fur Wirtschaftsmediation und Konfliktmanagement e.V. (gwmk),
nachzulesen bei C. Hartmann, in: Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, S. 712, 739; Richtlinien der Bundes-
Arbeitsgemeinschaft fir Familien-Mediation (BAFM), Nr. Il 5 11/1, nachzulesen bei Breidenbach/Henssler, Mediati-
on fur Juristen, S. 123, 125.

231 European Code of Conduct for Mediators, 4. Confidentiality, abgedruckt in: ZKM 2004, 148 f.

22 Hierzu Proposal for a Directive of the European Parliament and the Council on certain aspects of Mediation in
Civil and Commercial Matters of 22.10.2004; 2004/0251 (COD); COM (2004) 718 final (s. 0. Fn. 6).

233 Eidenmiller, in: Breidenbach/Coester-Waltjen/Hel3/Nelle/Wolf, Konsensuale Streitbeilegung, S. 45, 65; C. Hart-
mann, in: Haft/Schlieffen Handbuch Mediation, S. 712, 731; Mahler/Mahler, ZKM 2001, 4, 7; Eckart/Dendorfer,
MDR 2001, 786, 790; Greger, in: Zdller, ZPO, § 383 Rn. 20; wohl auch P. Hartmann, in: Baum-
bach/Lauterbach/Albers/P. Hartmann, ZPO, § 383 Rn. 17; a.A. Musielak, ZPO, § 376 Rn. 6, § 383 Rn. 6 ohne wei-
tere Begriindung mit Hinweis auf Groth/v. Bubnoff, NJW 2001, 338.

230



o1

115

116

an Verwaltungs- und Sozialgerichten. Fir die Beweisaufnahme im verwaltungsgerichtli-
chen Verfahren erklart § 98 VwGO die 8§ 358 bis 444 und 450 bis 494 ZPO fir entspre-
chend anwendbar, so dass dem am Verwaltungsgericht tatigen Richtermediator die glei-
chen Zeugnisverweigerungsmaoglichkeiten zustehen, wie dem Richtermediator am Amts-
oder am Landgericht. Fir das sozialgerichtliche Verfahren verweist § 118 Abs. 1 SGG auf
die 88 383, 384 ZPO, so dass auch fur den am Sozialgericht tatigen Richtermediator ein
Zeugnisverweigerungsrecht geméald 8 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO anzuerkennen ist.

bb) Erforderlichkeit, Méglichkeiten und Grenzen einer vertraglichen Regelung zum
Schutz der Vertraulichkeit im nachfolgenden Prozess

(1) Zivilprozess

(a) Geltendes Recht

Das Zeugnisverweigerungsrecht betrifft jedoch immer nur den Mediator. Die Parteien
kdnnen dagegen in der Mediation offenbarte vertrauliche Informationen zum Inhalt ihres
Sachvortrags machen und dariber hinaus zum Nachweis der Informationen andere Be-
weismittel als den Zeugenbeweis benennen.?** Zudem beinhaltet das Zeugnisverweige-
rungsrecht des Mediators keine prozessuale Pflicht zur Aussageverweigerung, so dass auch
in dieser Hinsicht kein vollstandiger Schutz der Vertraulichkeit besteht.?*® Es besteht daher
ein Bedirfnis die Vertraulichkeit der Mediationsverhandlungen im nachfolgenden Prozess

vertraglich sicher zu stellen.

Jedenfalls fir den Zivilprozess wird die Zulassigkeit vertraglicher VVereinbarungen der Par-
teien zur Vornahme oder Unterlassung von Prozesshandlungen®*® und insbesondere von
Vereinbarungen sowohl (ber den Vortrag bzw. Nicht-Vortrag bestimmter Tatsachen als
auch uber die Benennung bestimmter Beweismittel auch von der herrschenden Meinung
anerkannt.?®” Die grundsatzliche Zulassigkeit derartiger Vereinbarungen ergibt sich aus

dem dem Zivilprozess zugrunde liegenden Dispositionsgrundsatz und der Verhandlungs-

2% G. Wagner, NJW 2001, 1398.

2% G. Wagner, NJW 2001, 1398.

23 | tike, in: MiinchKommzPO, Band 1, Einl. Rn. 285; Musielak, ZPO, Einl. Rn. 67; Leipold, in: Stein/Jonas, ZPO,
Band 2, Vor § 128 Rn. 237; Greger, in: Zoller, ZPO, Vor § 128 Rn. 32; ausfihrlich G. Wagner, ProzeRRvertrage —
Privatautonomie im Verfahrensrecht.

23T BGHZ 38, 254, 258; BGHZ 109, 19, 28 f;: P. Hartmann, in: Baumbach/Lauterbach/Albers/P. Hartmann, ZPO, Einf.
§ 284 Rn. 33; Greger, in: Zbller, ZPO, Vor § 284 Rn. 23; Priitting, in: MinchKommZzZPO, Band 1, § 286 Rn. 159;
Schlosser, Einverstandliches Parteihandeln im Zivilprozess, S. 86 ff.; Thomas/Putzo, ZPO, Vorbem § 284 Rn. 41;
G. Wagner, Proze3vertrage — Privatautonomie im Verfahrensrecht, S. 608 ff.; G. Wagner, NJW 2001, 1399.
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maxime.?3® Soweit die Zivilprozessordnung den Parteien die Ausiibung bestimmter Rech-
te, wie den Vortrag von Tatsachen oder den Antritt von Beweisen, freistellt, ist es auch zu-
l4ssig, hierliber vertragliche Vereinbarungen zu treffen.?®® Der Ausschluss des Vortrags
bestimmter Tatsachen oder der Benennung bestimmter Beweismittel fihrt dazu, dass ein
abredewidriger Sachvortrag oder Beweisantritt vom Gericht im Prozess nicht zu berlck-

sichtigen ist.*°

Gleichwonhl ist jedoch auch die Wirkung eines von den Parteien beziglich Tatsachenvor-
trag und Benennung von Beweismitteln geschlossenen Beweisvertrags insoweit be-
schrankt, als einer vertraglichen Vereinbarung immer auch das Risiko der Unwirksamkeit
aus vertragsrechtlichen Griinden innewohnt.?** Dariiber hinaus kann ein solcher Vertrag
immer nur zwischen den am Mediationsverfahren unmittelbar beteiligten Parteien wirken:
An der Mediation nicht beteiligte Dritte sind regelmé&fig nicht gehindert, den Inhalt des
Mediationsverfahrens durch Tatsachenvortrag oder entsprechende Beweisantrage in einen
nachfolgenden Prozess einzufiihren.?** SchlieRlich ist die Wirkung von Beweismittelver-
tragen auch insoweit begrenzt, als das Gericht die dem Vertrag unterliegenden Informatio-
nen auch ohne Einverstandnis der Parteien — wenn auch nur in engen Grenzen — im Wege
richterlicher Beweisanordnung in den Prozess einfiihren kann.?** Denn die §§ 142, 143,
144, 448, 273 Abs. 2 ZPO stellen auch im Zivilprozess die Beweiserhebung von Amts we-

gen — auBer flr den Zeugenbeweis — in das Ermessen des Gerichts.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass mit den Mitteln des Vertragsrechts ein umfas-
sender Schutz der Vertraulichkeit der Mediationsverhandlungen im nachfolgenden Ge-

richtsverfahren nicht hergestellt werden kann.

(b) Rechtspolitische Handlungsempfehlung

Da folglich mit den Mitteln des Vertragsrechts ein umfassender Schutz der Vertraulichkeit
der Mediationsverhandlungen im nachfolgenden Gerichtsverfahren nicht hergestellt wer-
den kann, besteht ein dringendes Bediirfnis eine gesetzliche Regelung des Vertraulich-

238 C. Hartmann, in: Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, S. 712, 726; Leipold, in: Stein/Jonas, ZPO, Band 2, Vor §
128 Rn. 236; G. Wagner, NJW 2001, 1399.

239 C. Hartmann, in: Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, S. 712, 726; G. Wagner, NJW 2001, 1399.

249 Eckart/Dendorfer, MDR 2001, 786, 790; G. Wagner, NJW 2001, 1399.

241 Vgl. insoweit G. Wagner, NJW 2001, 1398, 1400 zur Unwirksamkeit von AGB-Klauseln zum Schutz der Vertrau-
lichkeit im Prozess.

%2 Hacke, Der ADR-Vertrag, S. 261, 267.

243 Greger, in: Zoller, ZPO, Vor § 284 Rn. 2; Leipold, in: Stein/Jonas, ZPO, Band 3, § 286 Rn. 133; Foerste, in: Mu-
sielak, ZPO, § 286 Rn. 16.



53

120

keitsschutzes in der (gerichtsnahen) Mediation zu schaffen. Um einen umfassenden Schutz
der Vertraulichkeit der Mediationsverhandlungen sicherzustellen empfiehlt sich eine ge-
setzliche Regelung nach dem Vorbild des im Juni 2002 von der United Nation Commissi-
on on International Trade Law (UNCITRAL) verabschiedeten ,,Model Law On Internatio-
nal Commercial Conciliation®.?** Dieses fordert in Art. 9 die vertrauliche Behandlung aller
in der Mediation offenbarten vertraulichen Informationen und enthalt zudem in Art. 10 (1)
eine Zeugnisverweigerungspflicht der am Mediationsverfahren Beteiligten sowie jedes
Dritten. Damit werden nicht nur die Parteien und der Mediator, sondern auch alle tibrigen
Personen an einem Missbrauch vertraulicher Informationen gehindert. Im Gegensatz dazu
ist der in Art. 6 (1) des von der EU-Kommission verdffentlichten VVorentwurf zu einer eu-
ropaischen Mediationsrichtline?*> gemachte Regelungsvorschlag fiir den Schutz der Ver-
traulichkeit der Mediationsverhandlungen ebenso unzuldnglich wie 8 18 des am 1. Mai
2004 in Osterreich in Kraft getretenen Zivilrechts-Mediations-Gesetzes:**® In beiden Fal-
len wird allein die Verschwiegenheit des Mediators sowie seiner Hilfspersonen gefordert

und durch ein entsprechendes Beweisverwertungsverbot abgesichert.

Eine umfassende gesetzliche Regelung des Vertraulichkeitsschutzes nach dem Vorbild des
UNCITRAL-Modellgesetzes sollte, um den individuellen Bedurfnissen der Beteiligten ge-
recht werden zu kénnen, allerdings dispositiv ausgestaltet sein.?*” AuBerdem muss die Re-
gelung deutlich machen, dass der Schutz der Vertraulichkeit dort seine Grenze findet, wo
gesetzliche Offenbarungspflichten die Offenlegung vertraulicher Informationen verlan-
gen248

kdonnen. Denn eine Mediation kdnnte sonst dazu missbraucht werden, bestimmte Tatsachen

oder die betroffenen Informationen auch auf andere Weise héatten beschafft werden

fur einen spateren Prozess auszuschlieBen.?*°

244

Ebenso Duve/Prause, IDR 2004, 126, 131; Volkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen

fur ein gerichtsinternes Mediationsangebot, S. 135. Das UNCITRAL Model Law On International Commercial Con-
ciliation ist abrufbar unter www.uncitral.org/english/texts/arbitration/ml-conc-e.pdf.

245 Proposal for a directive on certain aspects of mediation in civil and commercial matters, s. 0. Fn. 6; zu den Unzu-
langlichkeiten der Richtlinie hinsichtlich des Vertrauensschutzes Roth, IDR 2005, 114, 121 f.

246

Ausfiihrlich zum gesetzlichen Vertraulichkeitsschutz in Osterreich Allmayer-Beck, IDR 2004, 119, 124 f.; allgemein

zu dem neuen 6sterreichischen Zivilrechtsmediationsgesetz Ferz/Filler, Mediation. Gesetzestexte und Kommentar.
247 Duve/Prause, IDR 2004, 126, 131.
248 5. 7.B. §§ 118, 166, 338 HGB, 131 AktG, 51a GmbHG.

249 Eidenmiiller, in: Breidenbach/Coester-Waltien/HeRR/Nelle/C. Wolf, Konsensuale Streitbeilegung, S. 45, 66; Du-
ve/Prause, IDR 2004, 126, 127.
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(2) Verwaltungs- und sozialgerichtliches Verfahren
Anders als im Zivilprozess gilt im verwaltungs- und im sozialgerichtlichen Verfahren der
Amtsermittlungsgrundsatz, in dessen Anwendungsbereich die Gerichte an Beweismittel-

vertrage der Parteien nicht gebunden sind®>°

und von Amts wegen Beweis erheben kénnen.
Eine Moglichkeit, die Vertraulichkeit der Mediationsverhandlungen durch Abschluss eines
Beweismittelvertrages zu sichern, haben die Konfliktparteien damit im verwaltungs- und
im sozialgerichtlichen Verfahren noch weniger als im Zivilprozess. Im Hinblick auf das
dem Amtsermittlungsgrundsatz zugrundeliegende Offentliche Interesse an der Sachver-
haltsaufklarung wird diese Einschrankung der Dispositionsbefugnis der Parteien im Be-

reich der offentlich-rechtlichen Gerichtsbarkeiten auch hinzunehmen sein.

Umso mehr ergibt sich fiir die gerichtsnahe Mediation in diesem Bereich ein Bedirfnis flr
eine gesetzliche Regelung zum Schutz der Vertraulichkeit der Mediationsverhandlungen.
Hinsichtlich der Ausgestaltung einer solchen Regelung wird auf die vorstehenden Ausfiih-

rungen zum Zivilprozess verwiesen.

4. Fazit

Um den Bestand der in der Mediation getroffenen Vereinbarung zu gewéhrleisten, muss
ein Bruch dieser Vereinbarung ineffizient oder gar ausgeschlossen sein. Dies ist im Zivil-
prozess dadurch maoglich, die Einhaltung vertraglich festzuhalten und somit die Durchset-
zung der Vereinbarung den Gerichten zugénglich zu machen. Aufgrund des mit einem
Rechtsstreit verbundenen Prozessrisikos ist es jedoch dartiber hinaus sinnvoll, MaRnahmen
zur Sicherung der Einhaltung des Vertrages zu ergreifen, wie zum Beispiel materiell-
rechtliche Sanktionen. Zur weiteren Absicherung bietet es sich an, Uber die Vereinbarung
einen Vollstreckungstitel zu bekommen, um sie gegebenenfalls im Wege der Zwangsvoll-
streckung durchsetzen zu kdnnen. Fir diese prozessuale Absicherung stehen den Parteien
zum einen der Prozessvergleich und zum anderen weitere Vollstreckungstitel, wie zum

Beispiel eine notarielle Urkunde, zur Verfligung.

Im Rahmen eines Mediationsverfahrens im verwaltungs- bzw. sozialgerichtlichen Verfah-
ren ist fur den Vergleich, welcher ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag ist, erforderlich, dass
es der Verwaltung gestattet ist, den Verfahrensgegenstand durch einen offentlich-

rechtlichen Vertrag zu regeln. Dartiber hinaus sind die Grundsatze des Vorrangs und des

%0 G. Wagner, ProzeRvertrage, S. 683, 688; Hager, Konflikt und Konsens, S. 118.
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Vorbehalts des Gesetzes, der Gleichbehandlungsgrundsatz, Form- und Zustandigkeitsge-
sichtspunkte und eine unter Umstanden nétige Zustimmung eines betroffenen Dritten zu
beachten. Dieser geschlossene Vergleich ist dann gemaR § 168 Abs. 1 Nr. VWGO bzw. §
199 Abs. 1 Nr. 3 SGG ein Vollstreckungstitel, so dass auch die Durchsetzbarkeit gewahr-

leistet ist.

125 Bezlglich eines etwaigen Rechtsverlustes wéahrend des Mediationsverfahrens durch Ver-
jahrung besteht flr die Parteien aufgrund der Hemmung gemaR 8 203 S. 1 BGB keinerlei
Gefahr. Auch einen Rechtsverlust durch Ablauf von Ausschlussfristen brauchen die Partei-
en nicht zu flrchten, da das gerichtsnahe Mediationsverfahren zumeist erst nach Rechts-
hangigkeit, mit der etwaige Anspriche bereits wirksam geltend gemacht wurden, initiiert
wird. Aus diesem Grund besteht auch keine Gefahr flr die Parteien, dass auf materiell-
rechtliche Anspriiche, wie beispielsweise der Eintritt des VVerzuges gemal § 286 Abs. 1 S.
2 BGB, verzichtet werden muss, was bei einer auBergerichtlichen Mediation aufgrund des

vereinbarten Klageverzichts regelmaRig der Fall ist.

126 Fur den Fall, dass ein Anspruch noch nicht rechtshéngig ist und die gegnerische Partei sich
nun auf den Ablauf von Ausschlussfristen beruft, kann ihr die Einrede der unzuldssigen
Rechtsaustibung gemal 8 242 BGB entgegengehalten werden. Dariiber hinaus ware es
wiinschenswert, wenn eine gesetzliche Regelung geschaffen wiirde, die, &hnlich wie schon
bei der Verjahrung, den Ablauf von Ausschlussfristen wahrend eines Mediationsverfahrens

hemmt.

127 Die Mdoglichkeit einer Streitverkiindung besteht in einem Mediationsverfahren im Gegen-
satz zu einem normalen streitigen Verfahren nicht, da die Nebeninterventionswirkung nur
durch rechtskraftiges Sachurteil, nicht hingegen durch einen Prozessvergleich herbeige-

fuhrt werden kann.

128 Der Grundsatz der Vertraulichkeit wird auf Seiten des Richtermediators durch § 68 Abs. 1
NBG gewaéhrleistet. Darlber hinaus kann sich fir ihn und fur an der Mediation beteiligte
Psychologen die Verschwiegenheitspflicht aus 8 203 StGB ergeben. Eine Verschwiegen-
heitspflicht aller weiteren an der Mediation beteiligten Personen ist nicht gesetzlich gere-

gelt und ist insofern vertraglich festzulegen.?>*

21 zur rechtspolitischen Forderung einer gesetzlichen Regelung sogleich.
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Fur einen gegebenenfalls nachfolgenden Prozess ergibt sich fir den Richtermediator und
fur die an einer Mediation beteiligten Psychologen ein Zeugnisverweigerungsrecht aus §
383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO bzw. § 98 VWGO und § 118 Abs. 1 SGG, die auf § 383 Abs. 1 Nr. 6
ZPO verweisen. Dariber hinaus ist die vertrauliche Behandlung von in der Mediation be-
kannt gewordenen Informationen Bestandteil von Verfahrensordnungen und Richtlinien
zum Mediationsverfahren. Ferner ist die Vertraulichkeit Bestandteil eines von der EU-
Kommission und Vertretern verschiedener europaischer Konfliktbeilegungsorganisationen
entwickelten europdischen Verhaltenskodexes fir Mediatoren und des Vorentwurfs einer

europaischen Mediationsrichtlinie.

Da das Zeugnisverweigerungsrecht jedoch nur dem Mediator und nicht den Parteien zu-
steht und der Mediator prozessual nicht gezwungen ist, zu schweigen, besteht ein Bedrf-
nis, die Vertraulichkeit im nachfolgenden Prozess zu gewahrleisten. Im Zivilprozess ist
dies, anders als im verwaltungs- und sozialgerichtlichen Verfahren, in denen der Amtser-
mittlungsgrundsatz gilt, durch Vertragsschluss zwischen den Parteien méglich. Doch auch
dieser Schutz ist nicht umfassend, da an der Mediation beteiligte Dritte nicht von der ver-

traglich vereinbarten Vertraulichkeit erfasst werden.

Um einen umfassenden Schutz der Vertraulichkeit zu gewahrleisten, empfiehlt sich eine
gesetzliche Regelung nach dem Vorbild des von der UNCITRAL verabschiedeten ,,Model
Law On International Commercial Conciliation“, nach deren Art. 9 die Vertraulichkeit der
in der Mediation erlangen Informationen gefordert und in Art. 10 (1) jedem, also auch je-
dem Dritten, an der Mediation Beteiligten ein Zeugnisverweigerungsrecht eingerdumt
wird. Der Vorentwurf der EU-Kommission, genauer Art. 6 (1) des Vorentwurfes greift hier
zu kurz. Er sieht lediglich die Verschwiegenheit des Mediators sowie seiner Hilfspersonen
vor und sichert diese durch ein Beweisverwertungsverbot ab. Dritte werden folglich nicht

erfasst.

IV. Kostenaspekte der gerichtsnahen Mediation

1. Kosten fiir Gerichts- und Mediationsverfahren
Zunachst soll geklart werden, welche direkten Kosten den Parteien flr die gerichtsnahe

Mediation im Vergleich zum herkémmlichen streitigen Gerichtsverfahren entstehen.
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a) Gerichts- und Mediationskosten nach geltendem Recht

aa) Zivilprozess

Im Zivilprozess entstehen gemal? § 3 Abs. 2 GKG in Verbindung mit Nr. 1210 Anlage 1
GKG fur das streitige mit einem Urteil abschlieBende Verfahren drei Gerichtsgebuhren.
SchlielRen die Parteien dagegen einen Prozessvergleich, wird gemaR § 3 Abs. 2 GKG in
Verbindung mit Nr. 1211 Abs. 3 Anlage 1 GKG lediglich eine Gebiihr fallig.?°? Zusétzlich

kdnnen Kosten fiir Zeugen, Sachverstdndige und sonstige gerichtliche Auslagen entstehen.

Fur die Durchfiihrung der gerichtsnahen Mediation selbst werden derzeit noch keine ge-
sonderten Gebuhren erhoben. Das bedeutet, dass, sofern die Parteien die in der Mediation
ausgehandelte Vereinbarung als Prozessvergleich protokollieren lassen, wie im herkdmm-
lichen streitigen Verfahren gemai § 3 Abs. 2 GKG in Verbindung mit Nr. 1211 Abs. 3 An-
lage 1 GKG nur eine Gerichtsgebuhr fallig wird. Zusétzliche Kosten etwa fir Zeugen oder
Sachverstéandige werden dagegen in der Regel nicht entstehen, so dass fir die Zeit der Kos-
tenfreiheit der gerichtsnahen Mediation im Hinblick auf die Gerichtskosten insgesamt von
einer Kostenersparnis der Parteien auszugehen ist, wenn sie sich fir die Mediation ent-
scheiden und das Mediationsverfahren erfolgreich ist. Scheitern die Mediationsverhand-
lungen, so entstehen zumindest keine hoheren Kosten als im Falle eines herkdmmlichen

streitigen Gerichtsverfahrens.

bb) Verwaltungsgerichtsverfahren

Ebenso wie im Zivilprozess entsteht im verwaltungsgerichtlichen Verfahren gemall § 3
Abs. 2 GKG in Verbindung mit Nr. 5110 Anlage 1 GKG fir das Verfahren selbst eine Ge-
richtsgebuihr in Hohe einer dreifachen Gebuhr, die sich gemal Nr. 5111 Anlage 1 GKG bei
einer Beendigung des Verfahrens durch Klageriicknahme, durch Anerkenntnis- oder Ver-
zichtsurteil, durch gerichtlichen Vergleich oder durch Erledigungserklarungen gemaR 8§
161 Abs. 2 VWGO, sofern keine Entscheidung tber die Kosten ergeht oder die Entschei-
dung einer zuvor mitgeteilten Einigung der Beteiligten Uber die Kostentragung oder der
Kosteniibernahmeerklarung eines Beteiligten folgt, jedoch auf eine einfache Gebuhr ermé-
Rigt. Insoweit hat durch die Neufassung des Gerichtskostengesetzes (GKG) in Art. 1 des
am 1. Juli 2004 in Kraft getretenen Kostenrechtsmodernisierungsgesetzes eine Harmonisie-

252

Gleiches gilt, wenn die Klage zuriickgenommen wird, sowie im Fall einer beiderseitigen Erledigungserklarung

gemal § 91a ZPO, soweit keine Entscheidung Uber die Kosten ergeht oder die Kostenentscheidung einer zuvor
mitgeteilten Einigung der Parteien Uber die Kostentragung oder der Kostenibernahmeerklérung einer Partei ent-
spricht.
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rung der Gerichtskosten der verschiedenen Gerichtsbarkeiten stattgefunden. Bei Durchfih-
rung eines Mediationsverfahrens fallt, sofern sich die Konfliktparteien in der Mediation ei-
nigen und das gerichtliche Verfahren in einer der genannten Weisen beendet wird, damit

regelmaRig eine einfache Gerichtsgebiihr an.

cc) Sozialgerichtsverfahren

136 Das sozialgerichtliche Verfahren ist fir Versicherte, Leistungsempfanger einschlief3lich
Hinberbliebenenleistungsempfanger, Behinderte oder deren Sonderrechtsnachfolger nach §
56 SGB | geméal} § 183 S. 1 SGG kostenfrei. Damit ist sowohl das herkdmmliche sozialge-
richtliche Verfahren als auch die Teilnahme an einer gerichtsnahen Mediation kostenfrei.
Im Hinblick auf eine zukinftige Kostenregelung fur die gerichtsnahe Mediation musste mit
Rucksicht auf das Sozialstaatsprinzip fiir die nach 8 183 S. 1 SGG privilegierten Beteilig-
ten die Inanspruchnahme des gerichtlichen Mediationsangebotes auch in Zukunft kosten-
frei bleiben. Wettbewerbsrechtliche Bedenken bestehen insoweit nicht, weil der Staat da-

mit nur seiner verfassungsrechtlich verankerten Sozialverantwortung gerecht wird.

137 Fur die andere, nicht zu dem in 8 183 S. 1 SGG genannten Personenkreis gehdrende Partel,
fallt gemal § 184 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 SGG eine Pauschalgebiihr in Hohe von 150 bis 300
Euro an. Nicht gemaR 8§ 183 S. 1 SGG privilegiert sind insbesondere Korperschaften und
Anstalten des 6ffentlichen Rechts, kassenérztliche und kassenzahnarztliche Vereinigungen,
kommunale Gebietskorperschaften, Familienausgleichskassen, Innungen und Innungsver-
bande, Landwirtschaftskammern, Arztekammern, aber auch Arzte, Zahnarzte, Psychothe-
rapeuten und andere Personen, soweit sie nicht in ihrer Eigenschaft als Versicherte oder

sonstige Leistungsberechtigte beteiligt sind.?>

138 In den Féllen, in denen weder der Klager noch der Beklagte zu den gemaR § 183 SGG pri-
vilegierten Personen gehort, werden gemaR 8 197 a Abs. 1 S. 1 SGG auch im sozialgericht-
lichen Verfahren Kosten nach dem GKG erhoben. GemaR 8 3 Abs. 2 GKG in Verbindung
mit Nr. 7110 Anlage 1 GKG entsteht dann ebenso wie im zivil- und verwaltungsgerichtli-
chen Verfahren fur das Verfahren selbst eine Gerichtsgebihr in Hohe einer dreifachen Ge-
blhr, die sich gemal Nr. 7111 Anlage 1 GKG bei einer Beendigung des Verfahrens durch
Klageriicknahme, durch Anerkenntnisurteil, durch gerichtlichen Vergleich oder durch Er-
ledigungserklarungen gemal § 197 a Abs. 1 S. 1 SGG in Verbindung mit § 161 Abs. 2

%3 Meyer-Ladewig, SGG, § 184 Rn. 3.
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VWGO, sofern keine Entscheidung Uber die Kosten ergeht oder die Entscheidung einer zu-
vor mitgeteilten Einigung der Beteiligten (ber die Kostentragung oder der Kostenuber-

nahmeerklarung eines Beteiligten folgt, auf eine einfache Gebuhr ermaligt.

b) Rechtsanwaltskosten

aa) Gebuhren bei gerichtsnaher Mediation im Zivilprozess

139 Das mit Inkrafttreten des Kostenrechtsmodernisierungsgesetzes am 7. Juli 2004 neu einge-
fuhrte Rechtsanwaltsvergitungsgesetz (RVG), welches die bis dahin geltende Bundes-
rechtsanwaltsgebihrenordnung (BRAGO) ersetzt hat, hat fur die Berechnung der anwaltli-
chen Gebiihren in Zusammenhang mit der gerichtsnahen Mediation wichtige Anderungen
gebracht. Ein Ziel des neuen RVG ist es, die auBergerichtliche einvernehmliche Streitbei-
legung dadurch zu férdern, dass der Bedeutung der aul3ergerichtlichen Tatigkeit des An-
walts durch entsprechende Gebiihrenanreize Rechnung getragen wird.”>* Dementsprechend
kann der Rechtsanwalt fiir seine Tatigkeit in der gerichtsnahen Mediation nun nicht nur die
in Zusammenhang mit der Einleitung des streitigen Gerichtsverfahrens entstehenden Ge-
blhren sowie im Falle einer Einigung der Parteien in der Mediation auch eine Vergleichs-
bzw. Einigungsgebuhr berechnen. Es steht ihm — anders als nach der bisherigen Rechtslage
nach der BRAGO - auch ein gesetzlicher Gebuhrentatbestand fur seine begleitend bera-
tende Tatigkeit im Mediationsverfahren zur Verfigung. Nach der BRAGO war es dagegen
nicht madglich, fur das auBergerichtliche Tatigwerden eine gesetzliche Gebiihr zu berech-
nen, wenn ein Rechtsstreit in derselben Sache bereits anhéngig war. Denn geméal 8 37 Nr.
2 BRAGO gehdrten aulergerichtliche Verhandlungen, wenn ein gerichtliches Verfahren
anhéngig war, zum Rechtszug und wurden bereits mit der Prozessgebihr geméaR § 31 Abs.
1 Nr. 1 BRAGO abgegolten.? Der Rechtsanwalt stand damit, sofern er nicht auf eine Ho-
norarvereinbarung hinwirkte, im Falle einer — erfolgreich durchgefiihrten — gerichtsnahen
Mediation finanziell schlechter da als bei einem herkdmmlichen Gerichtsverfahren mit der
Maglichkeit, neben der Prozessgebiihr gemal 8 31 Abs. 1 Nr. 1 BRAGO und gegebenen-
falls einer Vergleichsgebuhr geméal § 23 Abs. 1 S. 3 BRAGO auch die Verhandlungs- und
die Beweisgebiihr gemaR § 31 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BRAGO zu verdienen.?*® Nur wenn wei-

24 BT-Drucks. 15/1971, S. 2.
25 3. dazu Enders, JurBiiro 1998, 337, 338.

2% Um diesen Gebiuhrenverlust durch die gerichtsnahe Mediation zu vermeiden wurde an den Gerichten teilweise
dazu Gibergegangen, die Sache vor der gerichtlichen Protokollierung eines in der Mediation geschlossenen Ver-
gleichs noch einmal zu erértern, um zumindest die Erdrterungsgebiihr gemaf § 31 Abs. 1 Nr. 4 BRAGO entstehen
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tere, nicht zum Streitgegenstand des anhangigen Gerichtsverfahrens gehérende Anspriiche
in die Mediationsverhandlungen einbezogen wurden, konnte der Anwalt neben den Gebiih-
ren der 88 31 ff. BRAGO nach dem Wert der anh&ngigen Anspriiche fiir sein auRergericht-
liches Tatigwerden auch die Gebuihren des § 118 BRAGO nach dem Wert der nicht anhan-

gigen Anspriiche berechnen.®’

Nach dem RVG stehen dem Rechtsanwalt, der seinen Mandanten in einer gerichtsnahen

Mediation begleitet, dagegen die folgenden Gebuhren zu:

In Zusammenhang mit der Einleitung des zivilgerichtlichen Verfahrens kann der Rechts-
anwalt gemald Nr. 3100 VV RVG eine Verfahrensgebuhr berechnen. Die Verfahrensgebuhr
entspricht im Wesentlichen der Prozessgebiihr gemaR § 31 Abs. 1 Nr. 1 BRAGO,?*® wurde
jedoch im Vergleich zu der einfachen Prozessgebihr auf 1,3 erhoht. Eine Terminsgebuhr
gemal Nr. 3104 VV RVG, welche die Verhandlungs- und die Erdrterungsgebihr ersetzt
hat und im Vergleich zu den genannten einfachen Gebuihren nach der BRAGO auf 1,2 er-
hoht wurde, kann der Rechtsanwalt fir seine Téatigkeit im streitigen Gerichtsverfahren da-
gegen ebenso wenig wie nach bisherigem Recht berechnen, wenn die Mediation noch vor

der muindlichen Verhandlung eingeleitet wird.>°

Anders als nach der bisherigen Rechtslage kann der Rechtsanwalt die Terminsgebuhr ge-
mal Nr. 3104 VV RVG mit einem Geblhrensatz von 1,2 aber durch seine begleitend bera-
tende Tatigkeit in der gerichtsnahen Mediation verdienen. Denn Abs. 3 der VVorbemerkung
zu Teil 3 VV RVG bestimmt, dass der Rechtsanwalt die Terminsgebuhr nicht nur fir die
Wahrnehmung gerichtlicher Termine, sondern auch fur die Mitwirkung an auf die Vermei-
dung oder Erledigung des Verfahrens gerichteten Besprechungen ohne Beteiligung des Ge-
richts erhalt. Nichts anderes ist bei der gerichtsnahen Mediation der Fall, so dass nunmehr
die auBergerichtliche Tatigkeit des Anwalts parallel zu einem anhangigen Gerichtsverfah-

ren der Tatigkeit im streitigen Gerichtsverfahren gebihrenrechtlich gleichgestellt ist.

Im Fall einer Einigung der Parteien im Rahmen der gerichtsnahen Mediation kann der

Anwalt zudem eine Einigungsgebihr gemal Nr. 1003 VV RVG in Hohe einer einfachen

zu lassen. Im Hinblick auf den Grundsatz der Vertraulichkeit der Mediationsverhandlung war diese Vorgehenswei-
se jedoch zweifelhaft.

257

Es handelte sich dann gebihrenrechtlich im zwei verschiedene Angelegenheiten, s. dazu Enders, JurBiro 1998,

337, 338.

258

Braun, Gebuhrenabrechnung nach dem neuen Rechtsanwaltsvergutungsgesetz, S. 65; Miiller-Rabe, in: Ge-

rold/Schmidt/v. Eicken/Madert/Miller-Rabe, RVG, VV Vorb. 3 Rn. 25.
%9 Eine Beweisgebuihr wird vom RVG gar nicht erst vorgesehen.
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Gebiihr berechnen.?®® Die Einigungsgebiihr nach Nr. 1003 VV RVG hat die zuvor gelten-
den Vergleichsgebiihr gemaR § 23 Abs. 1 S. 3 BRAGO ersetzt. Der Héhe nach hat sich an
der Gebuhr durch die Einfiihrung des RVG nichts geandert.

Schliellich ist der Fall, dass bei auBergerichtlichen Verhandlungen gemaR Nr. 3104 VV
RVG auch Verhandlungen tber nicht zum Streitgegenstand des anhangigen Gerichtsver-
fahrens gehorende Anspriiche gefuihrt werden, nunmehr ausdrucklich geregelt: GemaR
Abs. 2 der Anmerkung zu Nr. 3104 VV RVG entsteht die volle Terminsgebihr in Hohe
von 1,2 auch aus dem Wert der nicht rechtshiangigen Anspriiche.?®* Nur wenn der Anwalt
bereits aus einem anderen Verfahren Gebuhren wegen dieser Anspriche erhélt, hat eine

Anrechnung zu erfolgen. %

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass der Anwalt im Hinblick auf die gesetzlichen Gebdiihren
nach dem RVG nunmehr keine Gebihrenverluste im Vergleich zu seiner Téatigkeit in ei-
nem herkdmmlichen Gerichtsverfahren beflirchten muss, wenn er seinem Mandanten die
Inanspruchnahme des gerichtlichen Mediationsangebotes empfiehlt und die Partei in der

Mediation begleitend berat.?®®

bb) Gebuhren bei gerichtsnaher Mediation im verwaltungsgerichtlichen Verfahren

Das Kostenrechtsmodernisierungsgesetz hat im Bereich der anwaltlichen Gebuhren fiir
eine Harmonisierung gesorgt. Die relevanten Gebihrentatbestande in Teil 1 und Teil 3 des
Vergutungsverzeichnisses zum RVG gelten fiir Verfahren der offentlich-rechtlichen Ge-
richtsbarkeiten ebenso wie flr birgerliche Rechtsstreitigkeiten. Im Hinblick auf die Ge-
blhren, die der Rechtsanwalt fir seine Tatigkeit im Zusammenhang mit der gerichtsnahen
Mediation beim Verwaltungsgericht berechnen kann, wird daher auf die vorstehenden

Ausfuhrungen zum Zivilprozess verwiesen.

Der Umstand, dass im Rahmen des niederséchsischen Modellprojekts zur gerichtsnahen
Mediation im Bereich der o6ffentlich-rechtlichen Gerichtsbarkeiten regelmaRig auf die Pro-
tokollierung eines Prozessvergleichs und damit auf einen Vollstreckungstitel verzichtet

wird, hat auf die Hohe der anwaltlichen Gebiihren keine Auswirkung. Denn die Einigungs-

260

Da bei der gerichtsnahen Mediation regelmafig ein gerichtliches Verfahren anhéngig ist, betragt die Einigungsge-

bihr anders als im auf3ergerichtlichen Bereich nicht 1,5 gemaR Nr. 1000 VV RVG.

261
262

Schneider/Mock, Das neue Gebihrenrecht fir Anwalte, S. 159.
Roémermann, in: Hartung/R6mermann, RVG, VV Teil 3 Rn. 65; Schneider/Mock, Das neue Gebiihrenrecht fiir

Anwalte, S. 159 f.

263 Naher zum Honoraranspruch der begleitend beratenden Anwélte in der gerichtsnahen Mediation Volkmann, Me-
diation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen fur ein gerichtsinternes Mediationsangebot, S. 141 ff.
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gebuhr entsteht — unabhangig von der Protokollierung eines Prozessvergleichs — mit der

Einigung der Konfliktparteien im Laufe der Mediationsverhandlungen.

cc) Gebuhren bei gerichtsnaher Mediation im sozialgerichtlichen Verfahren

Fur seine Tatigkeit im sozialgerichtlichen Verfahren kann der Rechtsanwalt dagegen in
den Féllen, in denen das GKG nicht anwendbar ist (§ 183 SGG), geméR 8 3 Abs. 1 S. 1
RVG nur Betragsrahmengebihren berechnen. Die einzelnen dem Rechtsanwalt zustehen-
den Betragsrahmengebihren ergeben sich im Gegensatz zu der bisherigen Regelung in der
BRAGO nunmehr aus dem Vergiitungsverzeichnis des RVG.?** Neben einer Verfahrens-
gebuhr gemal Nr. 3102 VV RVG in Hohe von 40,- bis 460,- Euro sieht das RVG nun auch
eine Terminsgebihr geméal Nr. 3106 VV RVG in Hohe von 20,- bis 380,- Euro vor, fir die
Abs. 3 der Vorbemerkung zu Teil 3 VV RVG ebenso gilt wie fiir die Terminsgebuhr im
zivil- und verwaltungsgerichtlichen Verfahren. Insoweit kann auf die vorstehenden Aus-
fuhrungen zum Zivilprozess verwiesen werden. Mit dem RVG wurde zudem auch fir den
Bereich der sozialrechtlichen Angelegenheiten eine besondere Vergleichs- bzw. Erledi-
gungsgebiihr neu eingefiihrt:?*> Die Rahmengebiihr in Héhe von 40,- bis 520,- Euro ent-
steht nun gemé&R Nr. 1005 VV RVG auch im Fall einer Einigung oder Erledigung in sozial-
rechtlichen Angelegenheiten, in denen im gerichtlichen Verfahren Betragsrahmengebiihren
entstehen, wobei sie sich gemaR Nr. 1006 VV RVG jedoch auf 30,- bis 350,- Euro redu-
ziert, wenn Uber den Gegenstand ein gerichtliches Verfahren anhangig ist. Damit wurde fir
die Anwaltschaft auch ein positiver Anreiz gesetzt, auch in sozialrechtlichen Angelegen-

heiten an einem einvernehmlichen Konfliktbeilegungsverfahren teilzunehmen.

In sonstigen Verfahren vor den Sozialgerichten, sofern der Auftraggeber nicht zu den in §
183 SGG genannten Personen gehort, werden die Gebiihren — wie im zivil- und verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren auch — gema 88 3 Abs. 1 S. 2, 2 Abs. 1 RVG nach dem
Wert berechnet, den der Gegenstand der anwaltlichen Tatigkeit hat. Insoweit wird auf die

Ausfuhrungen zum Zivilprozess verwiesen.

2% Dinkat, in: Mayer/KroiR3, RVG, § 3 Rn. 11.
285 Dinkat, in: Mayer/KroiR3, RVG, § 3 Rn. 14.
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2. Erstattung der Kosten fur Gerichts- und Mediationsverfahren

a) Erstattung durch den Gegner

aa) Zivilprozess

(1) Scheitern der Mediationsverhandlungen und Fortfihrung des gerichtlichen Verfah-
rens

Grundsétzlich gilt fur den deutschen Zivilprozess das Prinzip der Kostenerstattung: Schei-
tern die Mediationsverhandlungen und wird der Rechtsstreit durch Urteil entschieden, so
hat die unterliegende Partei die Kosten des Rechtsstreits zu tragen, insbesondere die dem
Gegner erwachsenen, zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung
notwendigen Kosten zu erstatten (vgl. § 91 ZPO).

Zu einer zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendig sind
Kosten, wenn die ihnen zugrunde liegende Handlung zu einer sachdienlichen Rechtsver-
folgung oder Rechtsverteidigung erforderlich und geeignet war,®® wobei auf den Zeit-
punkt, zu welchem die Tatigkeit vorzunehmen war, abzustellen ist.?®’ Dazu zihlen die
Kosten fir die anwaltliche Begleitung in der Mediation ebenso wie die zukinftig fur das

gerichtliche Mediationsangebot zu erhebenden Gerichtskosten: %

Im Hinblick auf die Kosten fir die anwaltliche Begleitung in der Mediation ergibt sich dies
aus Abs. 3 der Vorbemerkung zu Teil 3 VV RVG, der auch fur die Téatigkeit des Anwalts
in auBergerichtlichen Verhandlungen, wenn ein Rechtsstreit in derselben Sache anhéngig
ist, nunmehr einen gesetzlichen Geblhrentatbestand geschaffen hat. Nach der alten Rechts-
lage infolge Honorarvereinbarung entstehende Anwaltkosten waren nicht erstattungsféhig,
da es sich hierbei nicht um gesetzliche Gebuhren des Rechtsanwalts im Sinne von § 91
Abs. 2 ZPO handelte. Bei der durch die anwaltliche Begleitung in der gerichtsnahen Medi-
ation entstehenden Terminsgebuihr handelt es sich dagegen um eine gesetzliche Gebihr,

die der obsiegenden Partei stets gemaR 8 91 Abs. 2 ZPO zu erstatten ist.

Aus der Wertung des 8 278 Abs. 5 S. 2 ZPO ergibt sich, dass auch die in der Zukunft zu
erhebenden Kosten fur die Inanspruchnahme des gerichtlichen Mediationsangebots als
notwendige und damit erstattungsfahige Kosten des Rechtsstreits anzusehen sind. Fiir die

266 Belz, in: MiinchKommZPO, Band 1, § 91 Rn. 17; P. Hartmann, in: Baumbach/Lauterbach/Albers/P. Hartmann,
ZPO, § 91 Rn. 29; Wolst, in: Musielak, ZPO, § 91 Rn. 8.

267

Belz, in: MiinchKomm ZPO, Band 1, § 91 Rn. 17; Bork, in: Stein/Jonas, ZPO, Band 2, § 91 Rn. 45.

268 7um folgenden s. auch Volkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen fiir ein gerichtsin-
ternes Mediationsangebot, S. 150 f.
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Erstattung aulergerichtlicher Kosten in einem obligatorischen Schlichtungsverfahren im
Sinne von § 15 a EGZPO wurde bereits entschieden, dass im Falle des Scheiterns der
Schlichtung die fir das Schlichtungsverfahren aufzuwendenden Kosten als notwendige
Vorbereitungskosten im Rahmen der Kostenerstattung nach § 91 ZPO in einem nachfol-
genden Klageverfahren grundsatzlich erstattungsfahig sind.*® Fur eine gemaR § 278 Abs.
5 S. 2 ZPO durchgefiihrte aufRergerichtliche Streitbeilegung kann unabhangig davon, ob
die Parteien ein gerichtliches oder ein auf3ergerichtliches Konfliktldsungsangebot in An-
spruch nehmen, nichts anderes gelten. Zwar erfolgt der Versuch einer einvernehmlichen
Streitbeilegung aullerhalb des streitigen Gerichtsverfahrens im Fall des § 278 Abs. 5 S. 2
ZPO anders als bei § 15 a EGZPO ausschliel3lich auf freiwilliger Basis, doch wird man
nicht umhin kénnen, auch die Kosten eines Konfliktldsungsversuchs nach § 278 Abs. 5 S.
2 ZPO als notwendige Kosten im Sinne von § 91 ZPO anzuerkennen, wenn die Gerichte
von der Mdglichkeit des 8 278 Abs. 5 S. 2 ZPO als Mittel zur Férderung der einvernehmli-
chen auBergerichtlichen Streitbeilegung Gebrauch machen und den Parteien den Versuch
einer einvernehmlichen Streitbeilegung aullerhalb des streitigen Gerichtsverfahrens nahe

legen.

154  Zur Anreizfunktion des § 91 ZPO, insbesondere zur Frage, ob bereits de lege lata Kosten-
sanktionen im Rahmen des § 91 ZPO mdglich sind, s. unten Rn. 294.

(2) Einigung im Laufe der Mediationsverhandlungen und Protokollierung eines Pro-
zessvergleichs

155 Wird hingegen bei erfolgreich verlaufenen Mediationsverhandlungen die Mediationsve-
reinbarung als Prozessvergleich gemals § 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO protokolliert, so sind ge-
maél § 98 ZPO die Kosten des abgeschlossenen Vergleichs als gegeneinander aufgehoben
anzusehen, wenn nicht die Parteien ein anderes vereinbart haben. Dabei ist eine vertragli-
che Vereinbarung Uber die Verteilung der Kostenlast der Regelfall. Wie im Bereich der
aullergerichtlichen Mediation auch, wird im Fall einer Einigung der Parteien in der Regel
davon auszugehen sein, dass sie sich die Kosten des Verfahrens teilen.?”® Aber auch fiir
den Fall des Scheiterns der Mediationsverhandlungen kann die Verteilung der Kostenlast

vertraglich geregelt werden, z.B. nach dem Vorbild der sog. Michigan-Mediation: Hier

259 BayObLG ZKM 2004, 281 m. Anm. Wagner ZKM 2004, 282 ff.
279 MonRen, ZKM 2003, 116, 118; Wegmann, Zeitschrift fir Mediation 1999, 80, 82.
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werden auch der obsiegenden Partei die Kosten des gesamten Rechtsstreits auferlegt, wenn

sie zuvor einen Einigungsvorschlag der anderen Partei unbegriindet abgelehnt hat.?"*

(3) Immaterielle Kosten
Fur die Kostenerstattungspflicht des 8 91 ZPO gilt ein materieller Kostenbegriff. Immate-

rielle Kosten wie z.B. die psychische Belastung eines Beklagten, der zu Unrecht in einen

Rechtsstreit verwickelt wird, werden selbst bei Obsiegen im Prozess nicht ersetzt.

bb) Verwaltungsgerichtsverfahren

Fur den Verwaltungsprozess ergibt sich hier grundsatzlich nichts anderes als fur den Zivil-
prozess. Geméal3 8 154 Abs. 1 VwGO sind die Kosten des Verfahrens vom unterliegenden
Teil zu tragen. Bei teilweisem Obsiegen und Unterliegen, sind die Kosten gemaR § 155
Abs. 1 S. 1 VwWGO gegeneinander aufzuheben oder verhaltnismélig zu teilen. Wird ein
Vergleich geschlossen und haben die Parteien keine Vereinbarung tber die Kosten getrof-
fen, so fallen gemé&R § 160 S. 1 VwGO die Gerichtskosten jedem Teil zur Halfte zur Last,
wahrend gemal? 8§ 160 S. 2 VwGO die aullergerichtlichen Kosten von jedem Beteiligten
selbst zu tragen sind. Wie im Zivilprozess ist aber auch im verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren in aller Regel davon auszugehen, dass im Fall einer Einigung in der Mediation auch
eine Vereinbarung zur Verteilung der Kostenlast getroffen wird. Insoweit kann auf die vor-

stehenden Ausfiihrungen verwiesen werden.

cc) Sozialgerichtsverfahren

Die aufRergerichtlichen Kosten der in § 183 SGG privilegierten Personen kdnnen gemaR §
193 Abs. 1 SGG vom Gegner zu erstatten sein.?’? Die erstattungsfahigen auRergerichtli-
chen Kosten umfassen geméald § 193 Abs. 3 SGG insbesondere die gesetzlichen Rechtsan-
waltsgeblhren. Nicht erstattungsféhig sind dagegen gemaR § 193 Abs. 4 S. 1 die Aufwen-
dungen der Behorden der in § 184 Abs. 1 SGG genannten Gebuhrenpflichtigen. Die Kos-
tenentscheidung gemélR § 193 SGG erfolgt nach billigem Ermessen und ist nicht an den
Ausgang des Verfahrens gebunden.?”® Gleichwohl hat das Gericht bei seiner Ermessens-

entscheidung das Ergebnis des Rechtsstreits und den Sach- und Streitstand zu bertcksich-

21 zur Michigan-Mediation s. auch Risse/C. Wagner, in: Haft/v. Schlieffen, Handbuch Mediation, S. 987, 1020; Ei-
denmidiller, in: Duve/Eidenmdller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft, S. 240 f.

"2 Meyer-Ladewig, SGG, § 193 Rn. 4.
3 Meyer-Ladewig, SGG, § 193 Rn. 12.
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tigen und sich am Rechtsgedanken der §§ 91 ff. ZPO zu orientieren.?’* Deshalb ergibt sich
— unter Bertiicksichtigung der vorstehend genannten Besonderheiten — fiir die Kostenvertei-

lung grundsétzlich nichts anderes als im Zivil- und Verwaltungsprozess.

Fur Félle, in denen weder der Kl&ger noch der Beklagte zu den in § 183 SGG genannten
Personen gehort, verweist § 197 a Abs. 1 SGG auf die 88§ 154 bis 162 VwGO, so dass in-

soweit grundsatzlich nichts anderes gilt als im verwaltungsgerichtlichen Verfahren.

b) Kostenerstattung durch die Rechtsschutzversicherung

Hat eine Partei eine Rechtsschutzversicherung abgeschlossen, so werden die Kosten des
Rechtsstreits von der Rechtsschutzversicherung erstattet. Unproblematisch besteht ein Er-
stattungsanspruch fur die Kosten und Kostenvorschisse, die zur Wahrnehmung der rechtli-
chen Interessen notwendig sind. Das sind die Kosten des Anwaltes nach der gesetzlichen
Gebuhrenordnung, die Gerichtskosten einschliel3lich der Zeugengelder und Sachverstandi-
gengebihren sowie die Vollstreckungskosten, auflerdem die Kosten des Prozessgegners,
soweit der Versicherte diese Kosten zu tragen hat. Damit ermdglicht die Rechtsschutzver-
sicherung also den Parteien fir die versicherten Kosten — bei Fehlen eines Selbstbehaltes —
ein (privat) grenzkostenfreies Prozessieren, also den einzelnen Prozess ohne zusétzliche

eigenen (monetaren) Kostenaufwendungen durchzufiihren.?”®

Im Fall der gerichtsnahen Mediation ist folglich davon auszugehen, dass die in Zusam-
menhang mit dem gerichtlichen Verfahren entstehenden Kosten unproblematisch von der
Rechtsschutzversicherung getragen werden. Anders als nach bisheriger Rechtslage gehort
seit Inkrafttreten des RVG dazu auch die durch die anwaltliche Begleitung in der Mediati-
on entstehende Terminsgebiihr gemaR Nr. 3104 VV RVG.?"® Fraglich ist jedoch, ob auch
von einer Ubernahme der in Zukunft mdglicherweise erhobenen gerichtlichen Mediati-

onskosten durch die Rechtsschutzversicherungen auszugehen ist.

In der Rechtspraxis ergibt sich ein uneinheitliches Bild fiir die Ubernahme der Kosten ei-
nes Mediationsverfahrens. Einzelne Rechtsschutzversicherer tbernehmen die Kosten fir
die Mediation unter den Voraussetzungen, dass der Mediator Rechtsanwalt ist, das Verfah-

2" Meyer-Ladewig, SGG, § 193 Rn. 12.

275

Adams, Okonomische Analyse des Zivilprozesses, 1981, S. 114.

%% Nach der BRAGO konnte der Rechtsanwalt dagegen keine gesetzlichen Geblihren fir seine begleitend beratende
Tatigkeit in der Mediation berechnen und war auf den Abschluss einer Honorarvereinbarung angewiesen, deren
Kosten nicht ohne weiteres von den Rechtsschutzversicherungen tlbernommen worden waren, s. dazu Spind-
ler/Apel/Spalckhaver, ZKM 2003, 192, 195.
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ren den rechtlichen Interessen des Versicherten dient und nicht nur ,,psychologisch-sozial*
motiviert ist und auBerdem die Mediation ein Rechtsgebiet betrifft, das die Police abdeckt,
so dass im Familien- und Erbrecht eine Kosteniibernahmen von vornherein ausscheidet. Im
Bereich der auBergerichtlichen Mediation erklarten sich 2004 gleichwohl etwa ein Drittel
der Rechtsschutzversicherungen nicht bereit, die Kosten fur die Inanspruchnahme eines

Mediators zu tibernehmen.?’’

Auf eigene Anfrage der Universitat Gottingen gab der Gesamtverband der Deutschen Ver-
sicherungswirtschaft e.V. (GDV) an, dass Mediationskosten grundsétzlich nicht vom
Rechtsschutzversicherungsschutz erfasst werden. Ubernehmen einzelne Versicherungsan-
bieter dennoch diese Kosten, handele es sich dabei um Leistungen aus Kulanz. Der GDV
sieht als tbernahmefahig vielmehr nur Kosten fiir einen Anwalt an, der Interessenvertreter
des Versicherungsnehmers ist. Nach Ansicht des GDV fallen daher Kosten fiir ein Media-
tionsverfahren nicht unter § 5 Abs. 1 d ARB 94/2000, wonach der Rechtsschutzversicherer
u.a. auch die Gebiihren eines Schieds- und Schlichtungsverfahrens bis zur Héhe der Ge-
blhren tragt, die im Falle der Anrufung eines zustandigen staatlichen Gerichts erster In-
stanz entstehen. Nach einer historischen Auslegung des § 5 Abs. 1 d ARB 94/2000 wird
das Mediationsverfahren hiervon nicht erfasst, auch widersprechen — wie bereits erwéhnt —
Sinn und Zweck der Rechtsschutzversicherung (Interessenvertretung des Versicherungs-
nehmers, vgl. § 1 Abs. 1 d ARB 94/2000) einer Kosteniibernahme.?’® Eine Erweiterung
des Versicherungsschutzes auch auf die Inanspruchnahme von Mediation zur Konfliktlo-
sung ist zu Beginn des Jahres 2005 daher noch nicht abzusehen. Vielmehr bleibt hier ab-
zuwarten, ob (und vor allem wann) die Versicherungen die Kosten fir eine gerichtlich an-

geregte und im Gericht durchgefiihrte Mediation in der Zukunft bereitwilliger ibernehmen.

3. Prozess- und Mediationskostenhilfe

a) Zivilprozess

Fraglich ist, ob eine Prozesskostenhilfeberechtigung sich auch auf etwaige Kosten im Zu-
sammenhang mit gerichtsnaher Mediation erstrecken kann. Die Prozesskostenhilfe erfasst
geméal § 114 ZPO nur die eigenen Kosten der Prozessfiihrung (Anwaltskosten (8 1 Abs. 1

277

Anfrage von FINANZtest 2004, 14, jedoch ohne weitere (ber die genannten Voraussetzungen hinausgehende

Angaben.

2’8 Anders Bauer, in Harbauer, RSV, § 5 ARB 94/2000, Rn. 8 nach dem dann die Kosten nach § 5 Abs. 1 d ARB
94/2000 Gibernommen werden kénnen, wenn ein uneingeschrankter Rechtsschutz besteht.
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RVG), gerichtliche Gebiihren und Auslagen (§ 1 Abs. 1 GKG)).?”® Anders als nach der
bisherigen Rechtslage werden bei der gerichtsnahen Mediation nun nicht nur die in Zu-
sammenhang mit der Einleitung des gerichtlichen Verfahrens entstehenden Gerichts- und
Anwaltskosten, sondern — wegen der Einfiihrung des Gebihrentatbestands der Nr. 3104
VV RVG - auch die Kosten fir eine anwaltliche Begleitung in der Mediation von der Pro-
zesskostenhilfe erfasst, so dass bedirftigen Parteien die Teilnahme an einer Mediation un-

ter anwaltlicher Begleitung nicht langer verschlossen bleibt.?*°

Im Hinblick auf die in Zukunft moglicherweise erhobenen gerichtlichen Mediationskosten
ist die Einflihrung einer der Prozesskostenhilfe entsprechenden Mediationskostenhilfe ge-
boten. So kann der Staat wirkungsvoll Anreize setzen, auch tatsachlich die fur ihn kosten-
glnstigere Alternative der gerichtsnahen Mediation zu wahlen. Auch muss der Staat, wenn
er den Parteien die Wahrnehmung des gerichtlichen Mediationsangebotes als Alternative
zu einem gerichtlichen Verfahren, fir welches Prozesskostenhilfe gewéhrt wird, nahe legt,
dafur sorgen, dass bedurftigen Parteien der Weg der gerichtsnahen Mediation nicht aus
Kostengriinden verschlossen bleibt. Dies ergibt sich aus seiner Sozialverantwortung: Die
Sicherung eines gleichwertigen Rechtsschutzes ist ein sozialstaatliches Gebot im Sinne von
Art. 20 Abs. 1 GG.**

b) Verwaltungs- und sozialgerichtliches Verfahren
Gemal} § 166 VWGO und § 73 a Abs. 1 S. 1 SGG gelten die VVorschriften der Zivilprozess-
ordnung uber die Prozesskostenhilfe im verwaltungs- und sozialgerichtlichen Verfahren

entsprechend. Insoweit kann auf die Ausfiihrungen zum Zivilprozess verwiesen werden.

279 philippi, in Zoller, ZPO, § 114 Rn. 15.

280

Volkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen flr ein gerichtsinternes Mediationsange-

bot, S. 155 ff., auch zum folgenden.
281 BverfGE 9, 124, 131 f.; Sachs, in: Sachs, GG, Art. 20 Rn. 48.
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D. Zweiter Teil: Rechtsokonomische Analyse

I. Uberblick

Damit die gerichtsnahe Mediation tatséchlich eine Alternative zum herkémmlichen streiti-
gen Gerichtsverfahren darstellen kann, bedarf es der Akzeptanz der Beteiligten. Im folgen-
den soll untersucht werden, ob unter den gegenwaértigen rechtlichen Rahmenbedingungen
fur alle Beteiligten Anreize gegeben sind, gerichtsnahe Mediation als Alternative zum
streitigen Verfahren zu wahlen bzw. welche Anreize gegebenenfalls gesetzt und welche
Rahmenbedingungen gedndert werden mussen, damit die Beteiligten tatséchlich in der ge-

winschten Weise handeln.

I1. Einleitung

1. Methodischer Ansatz

Ob und unter welchen Rahmenbedingungen diese Akzeptanz der Beteiligten vorliegt und
wie gegebenenfalls Faktoren des Mediationseinsatzes gedandert werden missen, soll durch
eine empirisch gestitzte Begleitforschung geklart werden, die sich auf einen verhaltensbe-
zogenen Forschungsansatz stiitzt, der die Briicke zwischen Empirie und normativen Aus-
sagen schlagen kann. So kdnnen gleichzeitig wichtige Fundamente fir die weitere Aus-
formung des Mediationsprozesses und seine Einbettung in die Prozessrechtsordnungen ge-

legt werden.

Ausgangspunkt dieser Begleitforschung ist ein 6konomischer Ansatz, der nach einer effi-
zienten Verteilung der Anreiz- und Kostenstrukturen fir die Beilegung von Konflikten
fragt. Der methodische und theoretische Hintergrund fiir diesen Ansatz sind die Neue Insti-
tutionendkonomik und die Okonomische Analyse des Rechts, die rechtliche Rahmenbe-
dingungen auf ihre Auswirkungen und ihre effiziente Ausgestaltung zur Erreichung einer
optimalen Transaktionskostenstruktur zwischen Parteien, aber auch zwischen staatlichen

Institutionen und Birgern (Verwaltungsverfahren, Sozialgericht) untersucht.

Die Neue Institutionendkonomik beschaftigt sich mit der Frage, welche Regelsysteme ge-
eignet sind, erwinschte Interaktionen zu erméglichen und unerwiinschte zu unterbinden et
vice versa, also welche Regelsysteme dazu weniger geeignet sind. Der Begriff der Institu-
tion ist dabei weit zu verstehen i.S.v. Regelsystemen, in denen bestimmte Verhaltenswei-

D
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sen verbindlich festgelegt sind.?®> Damit unterfallen dem Begriff der Institution z.B. Mark-
te, Unternehmen, Verbande und die Gesellschaft selbst, letztlich aber auch Rechtsnormen,
soziale Normen und Vertrage.?®® Institutionen werden daher im Rahmen der Neuen Institu-
tionentkonomik als Systeme der Anreizsetzung und Sanktionierung von Gesellschaften

zum Gegenstand der Analyse.?**

Auf Grundlage dieses umfassenden Verstandnisses des Begriffes Institution stellt die 6ko-
nomische Analyse des Rechts einen Teilbereich der Neuen Institutionenékonomik dar. Sie
bewertet die Folgen der rechtlichen Rahmenbedingungen mit Hilfe des Kriteriums der 6-
konomischen Effizienz (sog. positive Theorie des Rechts) und macht in normativer Hin-
sicht Vorschlége, wie Recht zu gestalten ist, damit 6konomisch effiziente Ergebnisse er-
zielt werden koénnen. Sie behandelt auch die Mechanismen, die zu Rechtsanderungen fiih-
ren, ebenso untersucht sie die Funktionsweise der Justiz und mdgliche Verbesserungen ih-
rer Funktionsfahigkeit. Dabei vermag ein solcher Ansatz sowohl normative Aussagen zu

liefern als auch rechtstatsachlich testbare Modelle zur Verfugung zu stellen.

Ziel einer solchen normativen, aber auch empirischen Aufarbeitung des Verhaltnisses von
Mediation und traditionell prozessorientierter Konfliktbewaltigung ist die Senkung volks-
wirtschaftlich nicht erwiinschter Kosten der Konfliktlésung, die sowohl in Zeit- als auch
personellem und sachlichen Kostenaufwand fir die Justiz im weitesten Sinne, aber auch
fur die Beteiligten stehen. Hierfir muss der status quo in seinen Anreizstrukturen fir die
Verfahrensbeteiligten ebenso wie die Auswirkungen einer Mediation auf Motivation und

Verfahrensverhalten untersucht werden.

Unterstutzt werden muss eine solche Begleitforschung durch empirisch-quantitiative und —
qualitative Methoden, die die verdeckte Motivation der Verfahrensbeteiligten und ihr stra-

tegisches Verhalten aufdecken und einer Analyse zuganglich machen kann.
Fur dieses Vorgehen sind folgende Phasen zu unterscheiden:

In einem ersten Schritt werden die theoretischen Vorarbeiten zur Klarung der Anreizstruk-
turen fir die an einer Konfliktbewaltigung Beteiligten (Richterschaft, Anwalte, Konflikt-

parteien, Rechtsschutzversicherungen) geleistet.

282

Eine einheitliche Definition des Begriffes existiert nicht. Die Offenheit des Begriffs soll eine zu friihe Einengung in

dem insgesamt noch jungen Forschungsgebiet vermeiden, vgl. Janson, S. 21; Zu den Definitionsversuchen s. auch
Richter/Furubotn, S. 7 f., Martiensen, S. 11 ff.

283 \artiensen, S. 11 ff, 25.

284 \gl. auch North, 84 American Economic Review 359 (1994).
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Auf Grundlage des theoretischen Modells werden Fragebdgen gemeinsam mit der sozial-
wissenschaftlichen Forschergruppe entwickelt. Anhand der empirischen Feldforschung
wird die tatsachliche Auswirkung der Mediation auf die Akzeptanz der Beteiligten unter-

sucht.

Die empirischen Ergebnisse werden abschlielend vor dem Hintergrund des erarbeiteten

analytischen Rahmens ausgewertet und in normative VVorschldge umgewandelt.

2. Methodologische Grundlagen

Die 6konomische Analyse des Rechts ermittelt auf der Grundlage des 6konomischen Ver-
haltensmodells die Folgen, die durch rechtliche Regeln (und auch von Gerichtsentschei-
dungen) in der Rechtswirklichkeit ausgeldst werden und bewertet diese mit Hilfe des Kri-
teriums der 6konomischen Effizienz. Gleichzeitig vermag die 6konomischen Analyse des
Rechts Vorschlage zu machen, wie Recht zu gestalten ist, damit 6konomisch effiziente Er-
gebnisse erzielt werden. Sie behandelt ferner die Mechanismen, die zu Rechtsédnderungen
fuhren, ebenso untersucht sie die Funktionsweise der Justiz und maégliche Verbesserungen

ihrer Funktionsfahigkeit.

Methodologische Grundlage fur die 6konomische Analyse des Rechts ist dabei das sog.

,Okonomische Paradigma“?®°

, welches auf dem methodologischen Individualismus, der
Knappheit der Ressourcen und dem immer wieder kontrovers diskutierten Verhaltensmo-
dell des ,,homo oeconomicus* basiert, welches das Eigennutztheorem sowie die Annahme

rationalen Verhaltens voraussetzt.

a) Methodologischer Individualismus

Der methodologische Individualismus®® stellt das Individuum in den Mittelpunkt der Be-
trachtung, dieses wird als Ausgangspunkt und Tréger aller Entscheidungen in einer Gesell-
schaft akzeptiert. Auch bei Organisationen sind es allein die Individuen, die einen Willen
bilden konnen, da nur sie Uber Praferenzen verfiigen. Und somit werden auch nur die indi-
viduellen Interessen und Bedurfnisse, nicht aber irgendein abstrakter Kollektivwille be-

ricksichtigt. Zum anderen sieht der methodologische Individualismus nur natirliche Per-

285

Vgl. hierzu beispielhaft Kirchner, Okonomische Theorie des Rechts, S. 12 ff.

288 Hierzu Behrens, Die 6konomischen Grundlagen des Rechts, S. 34 ff.; Kirchner, Okonomische Theorie des
Rechts, S. 18 ff.; Schwintowski, JZ 1998, 581, 583 f.; Coleman, Foundations of Social Theory, S. 5; Arrow 84 Ame-
rican Economic Review 1 ff. (1994).
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sonen als in der Lage zum Handeln an. Damit kann und muss letztlich jedes auftretende

kollektive Phdnomen auf individuelles Verhalten zurlickgefiihrt werden.

Der methodologische Individualismus bzw. die auf ihm basierende Theorie will zugleich
aber nicht das tatsachliche Verhalten jeder einzelnen Person erkldaren kénnen, vielmehr
steht auch im Rahmen der 6konomischen Theorie des Rechts die Erklarung und Vorhersa-
ge des Verhaltens von aggregierten, also groReren Gruppen von Akteuren im \Vorder-

grund.?®’

b) Knappheit der Ressourcen

Der Vollstandigkeit des 6konomischen Paradigmas halber ist an dieser Stelle auf die Vor-
aussetzung der Knappheit der Ressourcen kurz einzugehen. Diese Voraussetzung verdeut-
licht, dass die zur Bedirfnisbefriedigung zur Verfligung stehenden Mittel begrenzt sind
und wirft damit die Frage nach dem ,,Wirtschaften“ als ureigenstes Erkenntnisobjekt der
Okonomie auf. Hinzuweisen ist darauf, dass sich die Ressourcenknappheit nicht nur auf
wirtschaftliche Glter im traditionellen Sinne, sondern auch auf immaterielle Guter und da-

bei insbesondere auch auf das Gut ,,Zeit“?®® bezieht.

Erst aufgrund dieses omniprasenten Problems der Knappheit der Giter sind menschliche
Wahlhandlungen bzw. 6konomische Entscheidungen zur Bedirfnisbefriedigung in allen
Bereichen notwendig. Der ¢konomische Ansatz wird damit zu einem allgemeinen ent-

scheidungstheoretischen.?®

¢) Verhaltensmodell des Homo oeconomicus

Aufgrund der beiden genannten Voraussetzungen steht im Zentrum der Okonomik das
Individuum, das aufgrund der Knappheit der Glter dazu gezwungen ist, sich zwischen ver-
schiedenen Handlungsalternativen zu entscheiden. Die Kriterien, nach denen diese Ent-
scheidung getroffen wird, bestimmt das 6konomische Verhaltensmodell als ein positives,
nicht normatives Verhaltensmodell, das von dem Modell des homo oeconomicus ausgeht.
Das Verhaltensmodell des homo oeconomicus beruht im Wesentlichen auf den Annahmen
des Eigeninteresses und des Rationalverhaltens®®: Danach verfolgt der Mensch stets

seine eigenen, meist egoistischen Interessen und geht bei der Verfolgung dieser Ziele rati-
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Kirchgéssner, Homo Oeconomicus, S. 23 ff.

28 Behrens,ZfA 1989, 209, 212 spricht von der Zeit als wohl knappsten Ressource tiberhaupt.
29 Behrens, RT 1981, 472, 474; Homann/Suchanek, Okonomik: Eine Einfiihrung, S. 60.

290 Hierzu ausfiihrlich: Janson, S. 26 ff., zur Diskussion um dieses Verhaltensmodell s. auch Homann/Suchanek, S.
414 ff.; van Aaken, S. 73 ff.
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onal vor. Ein rational verhaltender Akteur prift in jedem Einzelfall seinen Nutzen aus den
ihm zur Verfligung stehenden Handlungsalternativen mit Blick auf seine Préferenzen. Er
waégt dann bei der Wahl von Handlungen den Nutzen und die Kosten gegeneinander ab und
versucht so, seinen Nutzen unter den Nebenbedingungen bzw. Restriktionen zu maximie-

ren, welche durch die bestehende institutionelle Ordnung vorgegeben sind.?*

Hinsichtlich des Rationalverhaltens des Individuums ist zu berticksichtigen, dass das Indi-
viduum in vielen Situationen nicht unter Sicherheit, sondern unter Unsicherheit Entschei-
dungen treffen muss. In diesen Fallen weil? das Individuum nicht sicher, welche genauen
Folgen sich aus einer Handlungsalternative ergeben, bzw. wie hoch der Nutzen sein wird,
sondern das Individuum kennt nur die Wahrscheinlichkeiten bzw. versucht diese abzu-
schatzen, mit denen bestimmte Handlungen zu bestimmten Folgen, die Nutzen stiften kon-
nen, fuhren. In diesen Fallen maximiert das Individuum nicht seinen tatsachlichen Nutzen,
sondern nur noch seinen Erwartungsnutzen, also den mit der Eintrittswahrscheinlichkeit
fur ein bestimmtes Ereignis gewichteten Nutzen.?*? Dies hat, wie sich zeigen wird,**® ins-
besondere fiir die Parteien eine groRe Relevanz. Der Ausgang eines Prozesses kann nicht
immer vorhergesehen werden. Somit sind die Einschatzung der Prozessaussichten und die
Auswirkungen der Prozessaussichten auf die zu erwartenden Kosten und Kostenverteilung

von grof3er Relevanz fur ihre Entscheidungen.

Allerdings enthélt dieses Verhaltensmodell keine exogenen Annahmen Uber konkrete Zie-
le, sondern geht von einer Praferenzautonomie der Menschen aus. Die Individuen bestim-
men also selbst, wie hoch der Nutzen und wie hoch die Kosten sind, so dass letztlich auch
altruistisches Verhalten mit dem Modell eines eigennutzenmaximierenden Menschen ver-
einbar ist. Auch ist das Merkmal der Eigennitzigkeit des 6konomischen Verhaltensmodells

generell fur alle Arten von Praferenzen, monetaren wie auch immateriellen, offen.

Die in der jeweiligen Situation erwarteten Nutzenerwartungen bezeichnet man, wenn und
sofern sie das Handeln bestimmen, als Anreize i.S.v. situationsbedingten handlungsbe-
stimmenden Vorteilserwartungen. Das Standardmodell der 6konomischen Handlungstheo-

rie formuliert daher, dass Individuen den Anreizen der Situation folgen.?**
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Kirchner, Okonomische Theorie des Rechts, S. 9;: Homann/Suchanek, S. 414.

292 janson, S. 39: Martiensen, S. 150 f.

293

S. hierzu inshesondere unten Rn. 289, 334.

294 Homann/Suckanek, S. 32.
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188 Individuen reagieren daher nach diesem Modell auch auf rechtliche Regeln und gerichtli-
che Standards rational und eigennitzig. Das Recht beeinflusst Nutzen und/oder Kosten von

Handlungen und entfaltet somit verhaltenssteuernde Wirkungen.

I11. Theoretisches Modell der Anreizstrukturen

189 Basierend auf diesen methodologischen Grundlagen sind im Folgenden in einem theoreti-
schen Modell die Anreizstrukturen fiir die an einer Konfliktbewaltigung Beteiligten (Rich-
terschaft, Anwadlte, Konfliktparteien, Rechtsschutzversicherungen) zu klaren. Dabei ist
zum einen aufzuarbeiten, wie die Anreizstrukturen aufgrund der rechtlichen und tatséchli-
chen Rahmenbedingungen wahrend des Modellprojektes ausgestaltet sind, zum anderen ist
zu analysieren, in wiefern aus normativer Perspektive rechtspolitischer Handlungsbedarf
besteht, um bei einer langfristigen Aufnahme der Gerichtsnahen Mediation in das Leis-

tungsangebot der Justiz mediationsfordernde Anreize fiir alle Beteiligten zu setzen.

190 Die folgende Untersuchung bezieht sich zun&chst auf das zivilgerichtliche Verfahren. So-
weit fur die anderen Gerichtsbarkeiten des Modellprojektes (Verwaltungsgericht Hannover
und Sozialgericht Hannover) rechtliche Besonderheiten bestehen, wird darauf jeweils ge-
sondert hingewiesen und auf etwaige Auswirkungen dieser Besonderheiten auf die rechts-

okonomische Analyse eingegangen.

1. Anreizstrukturen Richterschaft®®

a) Richter als Fallmanager

191 Nach Einreichung der Klage sollen samtliche Richter an den Projektgerichten als Fallma-
nager anhand des Aktenstudiums entscheiden, ob sich der vorliegende Fall fir eine Media-
tion eignet, und gegebenenfalls den Parteien und ihren Anwaélten die gerichtsnahe Mediati-
on vorschlagen. Nach dem in Géttingen praktizierten Ansatz erfolgt eine Abgabe an den

Richtermediator jedoch auch ohne gesonderte Priifung der Mediationseignung des Falles.

29 |n der zumeist US-amerikanischen Literatur wird richterliches Verhalten fast ausschlieRlich hinsichtlich der Ent-

scheidungsfunktion bzw. der rechtsprechenden Funktion des Richters im Prozess untersucht. Die dort erarbeiteten
Anreizstrukturen und Einflussfaktoren des richterlichen Verhaltens sind auf die Aufgaben des Fallmanagers, die
Mediationseignung des Falles zu bestimmen und Félle an die Richtermediatoren abzugeben, nur sehr beschrankt
Ubertragbar und verwertbar.

Fur eine rechtsékonomische Untersuchung des Richtermediators zeigen sich wegen der grundsétzlichen Ver-
schiedenheit der Aufgaben des rechtsprechenden und mit Entscheidungsgewalt ausgestatteten Richters und des
Richtermediators, dem anders als im gerichtlichen Verfahren keine Entscheidungsbefugnis zukommt, sondern der
auf die Aufgabe einer unparteilichen und neutralen Verhandlungsmoderation beschrankt ist, noch gréf3ere Ein-
schrankungen bei der Verwertung und Ubertragbarkeit der Ergebnisse der rechtsékonomischen Literatur.
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Die Bereitschaft des Fallmanagers zur Abgabe von Féllen an den Richtermediator ist somit
wesentliche Voraussetzung fir die gerichtsnahe Mediation. Es ist daher zunéchst danach
zu fragen, welche Anreize flr den Fallmanager bestehen, geeignete Falle auszuwéhlen, den
beteiligten Parteien die Mediation vorzuschlagen und den Fall an den Richtermediator ab-

zugeben.

aa) Richterliche Unabhéangigkeit

Fur die folgende Betrachtung ist zunachst die besondere verfassungsrechtliche Stellung des
Richters zu beriicksichtigen. Den Richtern wird durch das Grundgesetz sowohl eine sachli-
che Unabhéangigkeit (vgl. Art. 97 Abs. | GG; Art. 20 111 GG) von Weisungen und Empfeh-
lungen der Exekutive und Legislative gewahrleistet, als auch eine personliche Unabhan-
gigkeit (Art. 97 Abs. 2 GG), die die sachliche absichern soll. Diese verfassungsrechtlich
garantierte aufiere Unabhangigkeit ist zugleich Ausdruck einer besonderen Form von Bin-
dung: Da der Richter gem. 8 97 | GG und Art. 20 111 GG nur an Gesetz und Recht gebun-
den sein soll, muss er von anderen Einflussen freigehalten werden. Der unabhé&ngigen Stel-
lung des Richters entsprechen besondere Pflichten, die im Richtereid (vgl. 8 38 bzw. § 45
DRIG) zum Ausdruck kommen. Er hat getreu dem Grundgesetz und getreu den Gesetzen
nach bestem Wissen und Gewissen ohne Ansehen der Person zu urteilen und nur der
Wabhrheit und Gerechtigkeit zu dienen. Ferner hat sich der Richter innerhalb und auBerhalb
seines Amtes, auch bei politischen Betatigungen, so zu verhalten, dass das Vertrauen in
seine Unabhé&ngigkeit nicht gefahrdet wird (vgl. 8 39 DRIG). Der Richter ist also bei sei-
nen Handlungen der Gerechtigkeit und Wahrheit, dem Grundgesetz und anderen Gesetzen
verpflichtet.>°® Diese rechtliche Stellung des Richters zielt darauf ab, zu verhindern, dass
der Richter positive Auszahlungen von einer Partei dafur erhdlt, in einer bestimmten Art
und Weise im Streitfall zu entscheiden; zum anderen soll der politische Einfluss bestimm-
ter Interessengruppen auf seine Entscheidungen minimiert werden.?®” Um diese unabhan-
gige Position des Richters zu gewabhrleisten und eine (direkte) Einflussnahme Dritter aus-
zuschliel3en, besteht durch die Bezilige in Form eines festen Gehalts auch eine finanzielle
Unabhangigkeit. Daher gilt grundsatzlich fur den Fallmanager-Richter, dass ihm — anders
als sonstigen Personen des politischen Lebens, die nach der Theorie des Public Choice auf

ihre Eigennutzmaximierung tberprift werden — wegen seiner finanziellen und politischen
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Posner, Economic Analysis of Law, S. 581 hingegen betont, dass auch Richter in erster Linie wie alle anderen

Individuen versuchen, ihren persdnlichen Nutzen zu maximieren; ebenso Landes/Posner, 9 Journal of Legal Stu-
dies 367, 369 (1980); Cohen, 7 Journal of Law, Economics, and Organization 183, 184 (1991).

297 posner, Economic Analysis of Law, S. 581.
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Unabhéngigkeit fur sein Handeln und seine Entscheidungen keine direkten Praferenzen un-
terstellt werden kénnen und er daher vor allem auf indirekte Anreize nichtpekuniérer Art

beschrankt ist.?%®

bb) Arbeitszeitersparnis

(1) Konzentration auf wesentliche streitige Verfahren

Da der Richter finanziell unabhéngig ist und ein festes Gehalt bezieht, gibt es keine mone-
taren Anreize fur ihn, in einer bestimmten Art und Weise tatig zu werden oder besonders
leistungsorientiert zu arbeiten. Um allerdings trotz fehlender finanzieller Anreize fir die
Richter die Funktionsfahigkeit der Justiz zu gewéhrleisten, hat der Richter eine bestimmte
Anzahl von Fallen innerhalb seiner Arbeitszeit zu verhandeln, die von dem Deputats-

schlussel vorgegeben ist.

Fur die gerichtsnahe Mediation ist mit Blick auf den Deputatsschlissel zu beachten, dass
die in der Mediation erfolgreich verhandelte Vereinbarung in der Regel wieder vor dem
Fallmanager als gesetzlichem Richter als Prozessvergleich protokolliert und auf den Depu-
tatsschliissel des Fallmanagers vollstandig angerechnet wird. Damit besteht fir den Fall-
manager-Richter die Mdglichkeit, durch Abgabe von mediationsgeeigneten Fallen in die
gerichtsnahe Mediation Arbeitszeit einzusparen und dennoch die Verpflichtungen aus dem
Deputatsschliissel zu erflllen. Damit bleibt fiir den einzelnen Richter mehr Zeit fiir die
nicht mediationsgeeigneten bzw. die in der Mediation gescheiterten Félle, die sich durch
rechtliche Probleme und Beweisschwierigkeiten auszeichnen. Er kann sich so auf die Lo-
sung dieser rechtlich komplexen Falle oder auf Préazedenzfélle konzentrieren und somit ei-

ne Erhéhung der Qualitat der Justizdienstleistung bewirken.

(2) Reduzierung des Arbeitsaufwandes

Ist aufgrund eines festen Gehalts eine direkte Erhohung des Einkommens nicht mdglich, so
kdnnen aber gleichwohl eigene Interessen, wie z.B. die modglichst wenig arbeitsintensive
und moglichst zlgige Erledigung eines Verfahrens auch bei festen Gehaltsbeziigen, ver-

folgt werden.>*°

298 Alexander, 23 Journal of Legal Studies 647, 648 (1994); Cohen, 12 International Review of Law and Economics
12 (1992); Babusiaux, in: Schmidtchen/Weth, Der Effizienz auf der Spur, S. 157, 171.

299 Durschke, SGb 2001, 532, 533; zur Steigerung der personlichen Freizeit als indirektem Teil des Arbeitseinkom-
mens s. auch Posner, Economic Analysis of Law, S. 582; Posner, What do judges maximize? (The same thing e-
verybody else does), Chicago Working Paper in Law & Economics No. 15 (2™ series), S. 8; Landes/Posner, 9
Journal of Legal Studies 367, 369 (1980); Macey, 23 Journal of Legal Studies 627, 631 (1994); Cohen, 7 Journal of
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Unter diesem Aspekt konnte bei vollstandiger Anrechnung der spéter als Prozessvergleich
protokollierten Abschlussvereinbarung auf den Deputatsschliissel die Gefahr des strategi-
schen Verhaltens einzelner Richter bestehen. Einzelne Richter kénnten versuchen, durch
die Abgabe von Fallen in die Mediation ihre personliche Arbeitszeit und ihren personli-
chen Arbeitsaufwand zu reduzieren, ohne die eingesparte Zeit fir andere Falle zu verwen-

den.

Es konnte dann insbesondere bei komplizierten und komplexen Fallen, die sich durch
rechtliche Probleme und Beweisschwierigkeiten auszeichnen und somit einen hohen Zeit-
und Arbeitsaufwand erfordern, ein solcher Anreiz zur Abgabe des Falles in die Mediation
bestehen. Einfache und weniger komplexe Félle kénnten dann von einzelnen Richtern stra-
tegisch zurlickgehalten werden, wenn ein schneller Abschluss des Falles mdglich erscheint

und auch so der Deputatsschlussel erfillt werden kann.

Fraglich ist, ob die an den Richtermediator abgegebenen Félle dann allein nach dem Krite-
rium der personlichen Arbeitsersparnis und nicht nach dem Kriterium der Eignung fir die
Mediation ausgewahlt wirden. Unabhangig von der Frage, welche Félle mediations-
geeignet sind, ist auch mit Blick auf die Moglichkeit der Arbeitszeitersparnis davon auszu-
gehen, dass offensichtlich ungeeignete Félle nicht abgegeben werden, da diese Félle nach
einem eventuellen Scheitern der Mediation wieder vor dem Fallmanager streitig verhandelt
werden mussten. Dann aber bestlinde eventuell ein psychischer Druck von den Parteien auf
den Richter, bzw. die Reputation des Richters und auch der Justiz im Allgemeinen wirde

darunter leiden.

Bei der derzeitigen vollen Anrechnung eines in der Mediation verhandelten Prozessver-
gleiches auf den Deputatsschliissel konnte somit zwar fur den Fallmanager — wie oben auf-
gezeigt — einen Anreiz bestehen, sich und seine Arbeitskraft/-zeit auf die Falle zu konzent-
rieren, die eine umfassende rechtliche Wirdigung oder eine gerichtliche Entscheidung er-
fordern, doch zugleich stellt dies aber eine Gefahr dar, dass durch die vollstandige Anrech-
nung dieser Prozessvergleiche ein Anreiz fir einige Richter bestehen kénnte, moglichst

komplexe und zeitaufwandige Falle an die Richtermediatoren unabhéngig von ihrer Media-

Law, Economics, and Organization 183, 184 (1991); Fucik, in: Bundesministerium fur Justiz/Lewisch/Rechberger,
100 Jahre ZPO: 6konomische Analyse des Zivilprozesses, S. 191, 193; Lande, UCLA Law Review 69 (2000), 69,
124, kritisch zu dem Anreizkriterium der Arbeitsersparnis s. Alexander, 23 Journal of Legal Studies 647, 648
(1994).
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tionseignung abzugeben. Eine Erfiillung des Deputatsschliissels wére dann fir die Fallma-

nager unter minimalem Aufwand mdglich.

cc) Gefahr eines Kompetenzverlustes

Gibt der Fallmanager die Félle an den Richtermediator ab und setzt er das Verfahren bis
zur Protokollierung der Abschlussvereinbarung als Prozessvergleich aus, so gibt der Fall-
manager die Entscheidungsgewalt Giber das Verfahren ab. Fir ihn besteht durch die Abga-
be von Fallen an den Richtermediator die Gefahr des Kompetenzverlustes und somit auch
die des Verlustes an interessanten und wichtigen Fallen.>® Ein Streben nach Beibehalten
von Entscheidungskompetenz®®* und von interessanten und wichtigen Fallen kann der o-
ben beschriebenen Gefahr eines bloflen Anreizes zur Arbeitszeitminimierung zwar entge-
gen wirken, allerdings wiirde dann erneut die Gefahr bestehen, dass der Fallmanager die
Falle auch nur nach seinen personlichen Préferenzen und nicht nach dem Kriterium der

Mediationseignung auswahilt.

Auch konnte gegen eine Abgabe von Féllen an den Richtermediator das richterliche
Selbstverstandnis stehen, als berufener Entscheider den Konflikt mit Mitteln des Rechts 16-
sen zu koénnen. Gegebenenfalls kénnten Richter befurchten, durch die Abgabe ein inkom-

petentes Bild bei den Kollegen zu vermitteln.

dd) Beforderungschancen®®

Gem. Art. 33 GG Abs. 2 hat jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befahigung und fachli-
chen Leistung den gleichen Zugang zu jedem 6ffentlichen Amt. Diese Regelung gilt auch
fur die richterlichen Beforderungsamter. Die Gewichtung dieser drei genannten Kriterien,
Eignung, Beféhigung und fachliche Leistung, wird dem pflichtgem&Ren Ermessen des
Dienstherrn Uberlassen und unterliegt einem weiten, gerichtlich nicht in vollem Umfang
nachpriifbaren Beurteilungsspielraum der Beurteilungsbehdrde bzw. des Dienstherren.*®?
Die fachliche Leistung ist zumeist ausschlaggebend fur die Beférderungschancen des Rich-

ters. Die Tatigkeit des Richters als Fallmanager kénnte auch Einfluss auf seine fachliche

300

S. zum Streben des Richters nach interessanten und wichtigen Fallen Alexander, 23 Journal of Legal Studies 647,

663 (1994); ferner schreibt Posner, Economic Analysis of Law, S. 582; Posner, What do judges maximize? (The
same thing everybody else does), Chicago Working Paper in Law & Economics No. 15 (2”d series), S. 10 dem
Richter auch ein Streben nach Prestige und Macht zu.

01| andes/Posner, 9 Journal of Legal Studies 367, 369, 370 (1980).

302

Zu Beforderungschancen als Anreiz richterlicher Tatigkeit s. Cohen, 12 International Review of Law and Econom-

ics 13, 16 f. (1992); Cohen, 7 Journal of Law, Economics, and Organization 183, 185 (1991).
93 BVerwGE 11, 139, 139 f.; 15, 39, 40; 68, 109, 110.
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Leistung haben. Zum einen ist die gerichtsnahe Mediation in das Leistungsspektrum der
Justiz in Niedersachsen (zumindest im Rahmen des Modellversuches) aufgenommen wor-
den. Daher kann auch eine fachliche Leistung festgestellt werden, die sich auf die Mitar-
beit im Rahmen der gerichtsnahen Mediation bezieht. Dazu zahlt auch die Auswahl fur die
gerichtsnahe Mediation geeigneter Falle. Zum anderen bietet sich durch die Mdéglichkeit
der gerichtsnahen Mediation die Mdglichkeit fir den Fallmanager, mediationsgeeignete
Falle abzugeben und sich auf die Falle zu konzentrieren, die sich durch rechtliche Proble-
me auszeichnen (s.0.). Dies kann sich ebenfalls positiv auf die fachliche Leistung des Rich-
ters auswirken. Der Fallmanager-Richter kann daher durch die Abgabe von geeigneten Fél-

len in die gerichtsnahe Mediation seine Beforderungschancen erhéhen.

Gleichwonhl ist ein pauschales Urteil nicht moglich. Ist die Gewichtung der drei genannten
Kriterien, Eignung, Befahigung und fachliche Leistung, dem pflichtgemalien Ermessen des
Dienstherrn Uberlassen, so kann z.B. auch die Fahigkeit zum Interessenausgleich bedeut-
sam sein und durch die Anzahl der Vergleiche nachgewiesen werden. In diesen Fallen
wirde dann die Gefahr des Zurlickbehaltens von mediationsgeeigneten Fallen bestehen,
die sie sich auch durch einen richterlichen Vergleich 16sen lieen, um so die eigenen Ver-

gleichszahlen und somit die Beférderungschancen zu erhéhen.

Bei einer langfristigen Installation der Gerichtsnahen Mediation wiirde diese Gefahr jedoch
reduziert werden, wird doch dann die Gerichtsnahe Mediation in den Leistungskatalog der
Justiz aufgenommen. Die Férderung der Gerichtsnahen Mediation durch die Abgabe von
Fallen, die auch vergleichsgeeignet sind, kann dann hinsichtlich der Beférderungschancen

nicht negativ bewertet werden.

ee) Ausblick: Rechtspolitische Handlungsempfehlungen
Langfristig sind die Rahmenbedingungen mit Blick auf den Fallmanager zu &ndern, um die
eben aufgezeigte Gefahr einer bloR arbeitsaufwand-motivierten Abgabe von Fallen in die

Mediation ungeachtet ihrer Eignung zu vermeiden.

Zunachst ist dabei an eine Anderung des Deputatsschliissel dergestalt zu denken, dass eine
spater als Prozessvergleich protokollierte Vereinbarung, die in der Mediation verhandelt
wurde, nicht vollstandig auf den Deputatsschliissel anzurechnen ist, um den Zeitaufwand
fur normale streitige Verfahren in ein angemessenes Verhéltnis zu der (blof3en) Protokol-
lierung der Abschlussvereinbarung der Mediation als Prozessvergleich zu setzen (z.B. half-

tige Anrechnung). Hierbei ist jedoch auch zu beachten, dass sich wahrend des Modellpro-
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jekts die Praxis durchgesetzt hat, dass der Richtermediator als ersuchter Richter gem. 88
278 Abs. 5 S.1, 362 ZPO analog die Mediationsvereinbarung protokolliert und hierdurch
fur den abgebenden gesetzlichen Richter kein weiterer Arbeitsaufwand mehr anféllt. Eine
anteilige Anrechnung, die sich an dem Verhaltnis des Arbeitsaufwandes von gesetzlichem
Richter und Richtermediator orientiert, ist daher wenig zweckdienlich Bei der Ausgestal-
tung eines Anrechnungssystems ist ferner zu beachten, dass keine negativen Anreize ge-
setzt werden: Ist der Anrechnungsfaktor zu gering, besteht kein Anreiz fur den Fallmana-
ger mehr, den Fall an den Richtermediator abzugeben (abgesehen von duferst aufwendigen
Verfahren), um sich auf andere Verfahren konzentrieren zu kénnen. Hier gilt es zu beach-
ten, dass der Richtermediator auf die Zusammenarbeit mit dem Fallmanager angewiesen

ist, um Uberhaupt in Kontakt mit den Parteien und deren Anwalte zu treten.

Ferner ist durch die Erarbeitung eines Kriterienkataloges im Rahmen der Begleitforschung
des Modellprojektes auch die Unsicherheit der Fallmanagers tber die Mediationseignung
der Falle und somit zugleich die Gefahr zu reduzieren, dass die Félle fur die Mediation
nach personlichen Interessen und nicht allein nach ihrer Mediationseignung ausgewahlt

werden.

Erweist sich der in Gottingen praktizierte Ansatz als erfolgversprechend, so ist auch tber
diese Alternative nachzudenken. Nach diesem Modell — Abgabe des Falles an den Rich-
termediator ohne Prifung des Mediationseignung des Falles; Félle werden dann als media-
tionsgeeignet angesehen, wenn die Parteien noch bereit sind, miteinander zu reden — er-
scheint die Erarbeitung eines Kriterienkataloges als nicht zwangslaufig notwendig. Viel-
mehr wohnt diesem Modell eine Tendenz zu einer grundsatzlich vorgeschalteten Mediation
inne. Erfolgt die Abgabe von Fallen an den Richtermediator ohne eine gesonderte Prifung
der Mediationseignung des Falles, so lieBe sich Uber die Einfuhrung einer Mediati-
onspflicht nachdenken bzw. Gber Kostenvorteile flr die Parteien bei der Wahrnehmung ei-
ner gerichtsnahen Mediation vor dem normalen Verfahren (bzw. Kostennachteilen bei Ab-
lehnung der gerichtsnahen Mediation und bei Fehlen eines Nachweises eines anderen au-
Rergerichtlichen Streiteinigungsversuches). Bei der Einfihrung einer generell vorgeschal-
teten Mediation entfielen auch die oben genannten Bedenken strategischen Verhaltens ein-
zelner Fallmanager, da die Abgabe des Falles in die Gerichtsnahe Mediation dann von ihm
unabhéngig erfolgen wirde. Eine Pflicht zur Mediation sollte aber aufgrund der der Media-
tion wesensimmanenten Freiwilligkeit besser dahingehen verstanden werden, dass generell

ein Informationsgesprach mit den Konfliktparteien tber die gerichtsnahe Mediation einge-
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fuhrt werden konnte; zumindest in den Féllen, in denen die Parteien nicht bereits einen an-
deren auflergerichtlichen Streitschlichtungsversuch vorweisen kénnen. Die generelle Ein-
fuhrung eines Informationsgespréachs wiirde zudem auch die Akzeptanz des Mediationsan-
gebots innerhalb der Gerichte und der Justiz starken bzw. Vorbehalte in der Richterschaft,

die sich auch in einer nur zogerlichen Bereitschaft zur Fallabgabe duRern kénnte, abbauen.

Wird eine ,,Pflicht zu Mediation nicht angeordnet bzw. generell ein Informationsgespréach
vorgeschaltet, sondern soll es auch weiterhin im Ermessen des Richters liegen, ob ein Fall
in die Mediation abgegeben wird, so bietet das derzeitig praktizierte Modell in Goéttingen
fur die nahere Ausgestaltung auch hier einen Ansatzpunkt:*** Die in der Mediation erziel-
ten Vergleiche zahlen auch weiterhin vollstdndig zugunsten der abgebenden Kammer.
Gleichzeitig sieht aber die richterliche Geschaftsverteilung eine erhdhte Zuweisung von
Verfahren an die Kammer vor, die sich dann in selbst bestimmtem Umfang durch die Ab-
gabe an die Mediationsabteilung entlasten kann. Hierdurch wird ein sehr starker Anreiz ge-
schaffen, Falle in die Mediation abzugeben und so eventuell fur die Justiz Einsparpotentia-
le an richterlicher Arbeitszeit nutzbar zu machen. Im Gegenzug wurden die Richtermedia-
toren aus den Kammern abgezogen und mit ihrem fur die gerichtsinterne Mediation not-
wendigen Arbeitsanteil in den Kammern entlastet. Eine Mehrbelastung fir die Kollegen ist
dadurch aber, wie die Erfahrung am LG Gottingen zeigt, nicht entstanden; vielmehr tritt
bei hohen Erledigungszahlen aufgrund der gerichtsinternen Mediation letztlich ein Entlas-
tungseffekt zugunsten der richterlich tatigen Kollegen ein, was wiederum die Abgabebe-
reitschaft der Kollegen aufgrund der positiven Erfahrungen starken kann.3%

Im Ergebnis steht aber eine nicht vollstandige, sondern nur anteilige Anrechnung eines
Prozessvergleichs fur den den Fall abgebenden gesetzlichen Richter oder die abgebende
Kammer bei gleichem Pensenschlissel einer Erhohung der zu erledigenden Fallzahlen bei
vollstandiger Anrechnung gleich. Hierbei handelt es sich dann letztlich nur um Unterschie-

de in der rechnerischen Ausgestaltung.

304 Hierzu Goétz v. Olenhusen, ZKM 2004, 104, 105 f.
395 3. hierzu auch unten Rn. 195 und 205.
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b) Richtermediatoren

Mediation wird in der Literatur haufig als eine win-win-Situation®"® im spieltheoretischen
Sinne bezeichnet, die gegenlber dem status quo und einem richterlichen Urteil eine pare-
t0>%’-iiberlegene Ldsung hervorzubringen vermag, also als kooperatives Spiel mit positiver
Gesamtauszahlung bewertet wird.>®® Im Unterschied zur herkdmmlichen Grundsituation
eines solchen Spiels ist dabei zu beachten, dass der Mediator ein dritter Spieler ist, der aber
— dem Prinzip nach — an nichts anderem interessiert ist, als die Parteien bei einer konsensu-
alen Konfliktlosung unparteiisch zu unterstitzen. Eine Koalitionsbildung des Mediators
mit der einen oder anderen Seite wirde hingegen die Situation ,,kippen* lassen und in ein

|309 310

herkémmliches Nullsummen-Spiel*~ verwandeln.

Fur den Richtermediator gilt in der gerichtsnahen Mediation nun insbesondere, dass ihm,
anders als im gerichtlichen Verfahren, keine Entscheidungsbefugnis zukommt, sondern er
auf die Aufgabe einer unparteilichen und neutralen Verhandlungsmoderation beschrankt

ist.

Da dem Richtermediator wie eben beschrieben eine entscheidende Rolle fur das Gelingen
der Mediation zukommt, sind nun die Rahmenbedingungen und Anreize seines Handelns
im Interesse der Parteien an einer unparteilichen und neutralen Verhandlungsmoderation

zu klaren.

aa) Unabhéangigkeit und Unparteilichkeit des Richtermediators

Der Richtermediator wird im Rahmen der gerichtsnahen Mediation nicht rechtsprechend
tatig, so dass das Gebot der richterlichen Unabhéngigkeit (vgl. Art. 97 Abs. 1 und 2 GG,
Art. 20 Abs. 3, sowie § 39 bzw. 8 45 DRIG) im Bereich der gerichtsnahen Mediation nicht
gilt. Eine Neutralitatspflicht des Richtermediators ergibt sich gleichwohl nicht nur aus der
vertraglichen Vereinbarung mit den Konfliktparteien, sondern bereits unmittelbar aus der

Verfassung, namlich aus dem Recht auf ein faires Verfahren geméall Art. 2 Abs. 1 GG in

306

Im Gegensatz zu einem Nullsummenspiel, bei dem bei jedem mdglichen Ereignis ein Spieler eine Auszahlung

erhalt, die der andere Spieler bezahlen muss, bezeichnet eine win-win-Situation in der Spieltheorie einen Zustand,
in der beide Spieler, d.h. also die Parteien, positive Auszahlungen erhalten.

307

Eine Regelung wird dann pareto-effizient genannt, wenn sie aus der Sicht der Parteien nicht mehr dergestalt ver-

bessert werden kann, dass zumindest eine Partei noch einen Vorteil erzielt, ohne dass die andere Partei hierdurch
einen Nachteil erleidet; vgl. Schumann/Meyer/Strobele, Grundziige der mikro6konomischen Theorie, S. 35 f.

%98 \weigel, in: FS Oft, S. 491, 492; Gothlich, IDR 2005, 68, 72.

309

Bei dem Nullsummenspiel erhélt bei jedem Ereignis ein Spieler eine Auszahlung, die der andere Spieler zahlen

muss.
310 \Weigel, in: FS Ott, S. 491, 492.
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Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip. Denn Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem
Rechtsstaatsprinzip gewahrt dem Einzelnen auch auerhalb der Anwendbarkeit der Pro-
zessgrundrechte ein Recht auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren,®* was in jedem Fall
die Neutralitat des in einem Konfliktlosungsverfahren tatigen Dritten mit einschlief3t. Die
Tatigkeit des richterlicher Mediator im Rahmen eines gerichtsnahen Mediationsverfahrens
ist daher auch als solche keinen Grund zur Selbstablehnung in einem nach Beendigung der
Mediation fortzusetzenden Klageverfahren; vielmehr bleibt die Besorgnis der Befangenheit
aufgrund der im Mediationsverfahren zur Kenntnis des Richters gelangten vertraulichen

Informationen stets eine Frage des Einzelfalls.>*?

bb) Fehlen finanzieller Anreize

Der Richtermediator bezieht, wie auch die Fallmanager-Richter, ein festes Gehalt, das vom
Staat und nicht von den Parteien bezahlt wird. Seine Bezahlung ist daher auch nicht von
dem Erfolg und der beiderseitigen Zufriedenheit der Parteien mit der Mediation abhén-
gig."* Insbesondere kann somit nicht sein Beitrag und sein Bemiihen um den Erfolg der
Mediation kontrolliert werden. Zwar fehlt damit ein Kontrollmechanismus fir die Parteien,
doch bedeutet dies aber auch zugleich, dass der Richtermediator — anders als im Falle einer
vereinbarungshéhenabhéngigen Bezahlung eines privatwirtschaftlich tatigen Mediators —
keinen Anreiz dazu hat, den Wert der Vereinbarung zum Nachteil der Parteien kiinstlich in

die Hohe zu treiben.

Wahrend die rechtsprechende Téatigkeit des Richters in formeller und materieller Hinsicht
gerichtlich Gberprifbar ist, wird sich eine Uberpriifung der vermittelnden Tatigkeit des
Richtermediators als Verhandlungsmoderator — abgesehen von groben VerstélRen gegen
den Grundsatz der Unparteilichkeit und Neutralitat — als sehr schwierig erweisen. Die ge-
richtsnahe Mediation zielt nicht auf eine allein rechtliche Bewertung und Entscheidung
von Streitigkeiten ab, sondern auf eine konsensuale Losung, die den Konflikt unter Einbe-
ziehung auch anderer Faktoren als der Rechtslage dauerhaft zu 16sen und Parteibeziehun-
gen aufrecht zu erhalten versucht, die sich stark in der Zufriedenheit beider Parteien mit

dem Verfahren und Ergebnis der Mediation widerspiegelt.

311 BverfG Jz 2000, 783 f.
%12 | SG Niedersachsen-Bremen, ZKM 2005, 139 f.
313 5. dazu Weigel, in: FS Ott, S. 491, 495.
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Da die Bezahlung des Richtermediators nicht an die beiderseitige Zufriedenheit der Partei-
en geknUpft ist, sondern von dritter Seite erfolgt, und dadurch eine Kontrolle der Qualitét
seiner Mediatorenleistung durch die von seinem Handeln unmittelbar betroffenen Parteien
durch pekunidre Anreize nicht erfolgt, ist zu Giberlegen, ob und wie eine Kontrolle der Me-
diatorenleistung dennoch mdglich ist, insbesondere ob der Mediator vorrangig im Interesse
der beteiligten Parteien handelt. Dabei gendgt es allerdings nicht, allein auf das Zustande-

kommen (irgend)einer Einigung in der Mediation abzustellen.

Fraglich ist, ob dieses Problem eines fehlenden finanziellen Anreizes fir die Qualitat der
Mediatorentatigkeit Gber einen Reputationsmechanismus abgeschwéacht wird. Fir den pri-
vatwirtschaftlich tatigen Mediator gilt im Allgemeinen, dass die beiderseitige Zufrieden-
heit der Konfliktparteien Auswirkungen auf seinen Ruf und seine Reputation auf dem
Markt fur Mediatorentatigkeiten hat. Weitere Beauftragungen als Mediator hdngen von
seiner Reputation ab. Der privatwirtschaftlich tatige Mediator hat damit einen (indirekt

auch finanziellen) Anreiz, fiir beide Parteien im zufrieden stellenden Sinne zu handeln.3'

Dieser Reputationsmechanismus ist jedoch auf den Fall des Richtermediators nicht undif-
ferenziert Ubertragbar. Schlieflich wird dieser nicht von den Konfliktparteien beauftragt,
sondern ihm werden die Falle von dem gesetzlichen Richter/Fallmanager Ubertragen. Da-
mit aber auf dem Markt fur Mediatorendienstleistungen die Justiz mit dem Angebot der
Gerichtsnahen Mediation mit privaten und etablierten Mediationsdienstleistern konkurrie-
ren kann, ist an eine ,,Zertifizierung der Richtermediatoren* zur Gewahrleistung von Quali-
tatsstandards zu denken. Damit konnte die Justiz auf dem Markt fur die Mediations-
nachfrager ein positives Signal setzen, dass die Téatigkeit der Richtermediatoren Qualitats-
standards Genuge leistet. Im Innenverhaltnis Justiz/Dienstherr und Richtermediator mus-
sen dann neben einer umfassenden Ausbildung fur die Richtermediatorentatigkeit auch re-
gelmaBige Uberpriifungen der Tatigkeit bzw. Weiterbildungen/Supervisionen eingerichtet
werden. Hier kommt auch eine freiwillige Selbstbindung der Richtermediatoren an den eu-

ropaischen Verhaltenskodex fiir Mediatoren®" in Betracht.

Dariiber hinaus kdnnen niedrige Erfolgsquoten aber auch die Abgabebereitschaft der ge-

setzlichen Richter schwachen, da sie gegebenenfalls bestimmte Richtermediatoren fir

314 Weigel, in: FS Ott, S. 491, 495.

%15 |n der englischen Originalfassung abgedruckt in ZKM 2004, 148 f., eine deutsche Ubersetzung findet sich im me-
diations-report 8/2004, S. 2 f.
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nicht ausreichend kompetent halten kénnten, eine Einigung herbeizufiihren. Ahnlich kénn-
ten auch Anwalte reagieren: Hohe Erfolgsquoten fordern die Bereitschaft der Anwalte, ih-
ren Mandanten zur gerichtsnahen Mediation zu raten. Umgekehrt kdénnten auch hier nied-
rige Erfolgsquoten zu gewissen VVorbehalten gegeniiber dem Mediationsangebot fiihren, da
die Anwalte von einem Scheitern ausgehen und aufgrund der Gefahr zusatzlicher Arbeit
ihren Mandanten von der gerichtsnahen Mediation abraten kdnnten. Daher ist davon aus-
zugehen, dass die Reputation in den Augen der gesetzlichen Richter und Anwalte fiir den

Richtermediator einen starken Anreiz setzt.

Schlielich kdnnte auch eventuell die richterliche Autoritat darunter leiden, wenn der Rich-
ter nicht nur Entscheider ist, der in jedem Fall eine rechtliche Lésung des Konflikts findet
und so den Konflikt endgultig beendet, sondern nun auch als Richtermediator als Vermitt-
ler tatig ist. Hier besteht immer die Gefahr, dass die Mediationsverhandlungen scheitern

konnen. 38

Ihm koénnte dann mangelnde Konfliktldsungskompetenz unterstellt werden, die
auch auf die Tatigkeit als gesetzlicher Richter tbergreift. Um die Reputation — auch fir
Richter mit Entscheidungsmacht — nicht zu schadigen, besteht daher fiir den Richtermedia-
tor ebenfalls ein Anreiz,*}” méglichst gut im Mediationsprozess zu vermitteln und eine

beide Parteien zufrieden stellende Lésung zu fordern.

cc) Arbeitszeitersparnis

(1) Entscheidung fur die Tatigkeit als Richtermediator

Die Tatigkeit als Richtermediator kdnnte im Vergleich mit der normalen richterlichen,
rechtsprechenden Tétigkeit vorteilhaft sein. Durch die Mediation entféllt das haufig lang-
wierige Aktenstudium; die Behandlung von komplexen, rechtlich komplizierten und/oder
durch Beweisschwierigkeiten gepragten Féllen wird vereinfacht und kann zeitlich verkirzt
werden, indem die Parteien selbst den Verhandlungsablauf der Mediation préagen und
bestimmen. Eine solche Tétigkeit kdnnte weniger belastend sein und gegebenenfalls auch

der Motivation der Richter, Rechtsfrieden zwischen den Parteien zu schaffen, entsprechen.

Allerdings ist dabei auch zu beachten, dass zusatzliche (Transaktions-)Kosten®*® fiir den

Richtermediator entstehen, da eine Zusatzausbildung erforderlich ist, um die notwendigen

318 Gottwald, AnwBI 2000, 265, 271.

317

Cohen, 7 Journal of Law, Economics, and Organization 183, 184 (1991).

#18 Der Begriff der Transaktionskosten ist grundlegend fur die Neue Institutionendkonomik und ist weit zu verstehen.
Transaktionskosten fallen bei der Errichtung, der Anderung und der Nutzung von Institutionen aller Art an. Umfas-
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Fahigkeiten fir die Mediatorentétigkeit zu erwerben. Wird langfristig aber der Erwerb von
den fir die Mediation erforderlichen Kenntnissen und Fahigkeiten im Ausbildungskanon
etabliert, so entstehen keine zusétzlichen Transaktionskosten im Vergleich zur normalen
Richtertatigkeit.

Dariiber hinaus hat die Mediatorenausbildung auch positive Auswirkungen auf die Tatig-
keit als gesetzlicher Richter. So werden durch die Ausbildung die Kommunikations- und
Verhandlungsféahigkeit des Richters positiv beeinflusst und ihm Techniken vermittelt, die

er auch im Rahmen von Vergleichsgesprachen im Prozess einsetzen kann.

(2) Ausgestaltung der Richtermediatorentatigkeit

Wahrend des Modellversuchs besteht fur die Richtermediatoren keine dem Deputatsschiis-
sel vergleichbare Verpflichtung, eine bestimmte Anzahl von Mediationen durchzufiihren.
Somit konnte die Gefahr bestehen, durch die Téatigkeit als Richtermediator die personliche
Arbeitszeit zu verkirzen. Derzeit bestehen daher keine direkten Anreize, die Tatigkeit be-

sonders leistungsorientiert auszurichten.

Auch wenn derzeit keine Anzahl an durchzufuihrenden Mediationen vorgegeben ist, so ist
dennoch davon auszugehen, dass im Rahmen des Modellversuches ein Anreiz besteht,
moglichst erfolgreich tatig zu sein und viele Mediationsverfahren durchzufiihren.>*® Der
Erfolg des Richtermediators ist somit fiir das 6ffentliche Bild der Justiz und die Reputation
der Richterschaft im Allgemeinen (s.0.) ausschlaggebend und spéter auch fiir die Entschei-
dung, ob gerichtsnahe Mediation dauerhaft in das Angebot der Justiz aufgenommen wer-

den soll.??°

Ist die Gerichtsnahe Mediation in das Leistungsangebot der Justiz aufgenommen, so kénn-
te dieser Anreiz aber abgeschwéacht werden. Daher ist auch bei einer langfristigen Installa-
tion der Gerichtsnahen Mediation an einen Deputatsschlissel flr die Richtermediatorenté-

tigkeit zu denken, wobei jedoch das Problem beriicksichtigt werden muss, dass das Media-

send zu diesem Begriff s. Richter/Furubotn, S. 12 f., 55 ff., Eidenmdiller, S. 97 ff.; Martiensen, S. 271 ff.; grundle-
gend zum Transaktionskostenansatz s. Coase, The Problem of Social Cost, Economica 1937, 386 ff.

%1% pbie Unterschiede in den sErfolgszahlen” zwischen den einzelnen Projektgerichten, insbesondere zum LG Géttin-
gen lassen sich wohl vor allem auf die Unterschiede in den Abgabeverfahren an die Richtermediatoren erkléren.
Fir eine Analyse Uber die Vorteilhaftigkeit des jeweiligen Verfahrens bleiben die Ergebnisse der empirischen Be-
gleitforschung abzuwarten.

320 Trotz gleicher Voraussetzungen, also Freistellung der Richtermediatoren fiir die Richtermediatorentatigkeit, be-
stehen an den einzelnen Projektgerichten in der Rechtstatsachlichkeit Unterschiede in den mediierten Fallen. Da-
bei ist zunachst zu beachten, dass hohe Fallzahlen kein Ausdruck besonders hoher Qualitat der Mediatorentatig-
keit sind. Gleichwohl sind die Ursachen fiir diese Unterschiede im Rahmen der empirischen Erhebung zu vertiefen.
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tionsergebnis bei der Gerichtsnahen Mediation von den Parteien und ihrem Verhalten stér-
ker als im normalen Prozess abhangig ist. Zudem ist der Erfolg einer Mediation, ein Ab-
schluss einer Mediationsvereinbarung, kein Nachweis einer guten Leistung des Richterme-
diators, sondern lediglich ein Indiz. Anders als ein Urteil ist die Richtermediatorentatigkeit
nicht spater Gberprifbar. Umgekehrt gilt, dass das Scheitern der Mediationsverhandlungen

nicht unbedingt auf schlechtes Verhalten des Richtermediators zurtickzufiihren ist.

Einen Losungsansatz fur das eben beschriebene Problem bietet der Ansatz, der am Landge-
richt Gottingen erprobt wird und der statt eines Deputatsschlissels fur Richtermediatoren
eine Selbstbindung der Richtermediatoren vorsieht:*** Hohere Fallzuweisungen an die
Kammern sollen zuné&chst einen starkeren Anreiz zur Abgabe von Féllen an den Richter-
mediator geben. Um das eben beschriebene Problem zu entschéarfen bzw. einen Ausgleich
zwischen den Interessen zu finden, haben die Géttinger Richtermediatoren, die zunéchst
aus den Kammern abgezogen und mit ihrem flr die gerichtsinterne Mediation notwendigen
Arbeitsanteil in den Kammern entlastet wurden, in einer Selbstbindung eine bestimmte
Anzahl monatlicher Mediationstermine und auch Erledigungen garantiert. Durch die hohen
Erledigungszahlen tritt dann letztlich ein Entlastungseffekt zugunsten der richterlich tati-
gen Kollegen ein, der wiederum die Abgabebereitschaft der Kollegen aufgrund der positi-
ven Erfahrungen stérkt. VVoraussetzung fiir den Erfolg eines solchen Verfahrens ist natir-
lich auch hier eine positive Haltung aller am Gericht tatigen Personengruppen gegentber

der gerichtsinternen Mediation.

Eine Selbstbindung kann gegeniber einem verpflichtenden Pensenschliissel starker moti-
vierend wirken. AulRerdem werden, um diese zugesicherte Selbstbindung auch einhalten zu
kdnnen, in Absprache mit den Parteien Mediationsverhandlungen in Géttingen aufgrund
von Erfahrungswerten auf einen Termin von etwa 2 bis 2,5 Stunden begrenzt. Das Zu-
sammenspiel von Selbstbindung und einer solchen Vereinbarung mit den Parteien ergibt
einen sehr hohen Anreiz fiir die Richtermediatoren, in effizienter Weise auf eine Einigung

der Parteien hinzuwirken.

Nach den bisherigen Erfahrungen aus dem Projekt erscheint dies als ein gangbares Modell,

das daher empfohlen werden kann.

32! Hierzu Gétz v. Olenhusen, ZKM 2004, 104, 105 f.



88

231

232

233

234

dd) Gestaltung des Arbeitsalltags

Staatliche Gerichte als Anbieter von Dienstleistungen zur Konfliktbehandlung, die sich
bisher auch einer Monopolstellung fur die Konfliktbehandlung sicher waren, sehen sich
zunehmend durch die Konkurrenz aulergerichtlicher Schlichtungsverfahren, vor allem
durch die Mediation, einem bisher nicht gekannten Verénderungsdruck ausgesetzt. Kon-
flikte, die zuvor zu ihnen kamen und auch zu ihrem Prestige beitrugen, wie etwa bedeut-
same wirtschaftsrechtliche Konflikte, wandern zur ADR ab.**? Das Angebot der gerichts-
nahen Mediation versucht nun, solche Falle wieder an das Gericht zu ziehen. Wird das An-
gebot der gerichtsnahen Mediation auch gezielt von Parteien und Rechtsanwalten nachge-
fragt, so konnte eine Tétigkeit als Richtermediator daher auch eine Mdglichkeit darstellen,

interessante(re) und auch prestigetrachtigere Falle verhandeln zu kénnen.

ee) Zufriedenheit mit der beruflichen Tatigkeit

Ferner kann fir den Richtermediator ein Anreiz bestehen, anstatt des ,,Kampfes® im Pro-
zess im Rahmen der Mediation Kooperation zwischen den Parteien zu férdern und so — ab-
hangig von der personlichen (psychischen) Belastbarkeit — das eigene Wohlbefinden und

die Zufriedenheit mit der eigenen Vermittlungstatigkeit zu steigern.

Ein Richter ist zudem als imperfekter Entscheider zu betrachten,®?® der in einigen Fallen
Entscheidungen trotz unvollstandiger Information treffen muss, eventuell auch anhand der
Beweislage gegen seine innere Uberzeugung. Dieses Problem der unvollstindigen Infor-
mation wird mit Hilfe der Mediationsverhandlungen durch die konsensuale Streitbeilegung
durch die Parteien geldst. Somit besteht ein Anreiz, imperfekte Entscheidungen durch die

gerichtsnahe Mediation zu vermeiden.

ff) Beférderungschancen und Verbesserung der Berufschancen

Ein Anreiz fir die Téatigkeit als Richtermediator kann auch in der Verbesserung der Befor-
derungschancen liegen.*?* In jedem Fall wird durch die Tatigkeit als Richtermediator der
Erwerb weiterer Qualifikationen unterstiitzt. Unter Umstanden kann dadurch bei einem e-
ventuellen Wechsel von der Tatigkeit zur Justiz hin zu einer privatwirtschaftlichen Tatig-

keit auch das Einkommen gesteigert werden.

%22 Gottwald, AnwBL 2000, 265, 273.
323 ygl. Schmidtchen/Kirstein, in: Schmidtchen/Werth, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 207, 209 ff.

324

Cohen, 7 Journal of Law, Economics, and Organization 183, 184 (1991); Schmidtchen/Weth, in: Schmidt-

chen/Weth, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 237, 243.
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gg) Ausblick

Nach Ablauf des Modellversuches und einer eventuellen Entscheidung, gerichtsnahe Me-
diation auch weiterhin durch die Justiz anzubieten, ist langfristig an die Einflihrung eines
der normalen Richterstelle vergleichbaren Deputatsschliissels zu denken, um den Anreiz
zur bloRen Erhohung der personlichen Freizeit durch die Tatigkeit als Richtermediator zu
begrenzen (und eine ,,Flucht in die Tétigkeit als Richtermediator” zu vermeiden) und star-
kere Anreize zur leistungsorientierten Ausgestaltung der Tatigkeit als Richtermediators zu

setzen.

Statt der Einfuhrung eines Deputatsschlussels ist auch an eine Selbstbindung der Richter-
mediatoren ahnlich dem am Landgericht Géttingen praktizierten Modell zu denken. Der
Vorteil besteht hier in dem Element der Freiwilligkeit flr die Téatigkeit als Richtermedia-

tor.

Um die Qualitat der Richtermediatorentétigkeit langfristig zu sichern und auch strategi-
sches Verhalten einzelner Richtermediatoren zu vermeiden, ist an Uberpriifungen (Bewer-
tung durch die Parteien; Evaluation), Supervision und regelmafige Weiterbildungen zu

denken.3?°

Soll langfristig das Angebot gerichtsnaher Mediation mit sonstigen aullergerichtlichen
Konfliktangeboten konkurrieren, so sollte die Justiz auf dem Markt fir Konfliktldsungs-
dienstleistungen ein positives Signal zur Gewahrleistung bestimmter Qualitatsstandards der
Tatigkeit der Richtermediatoren setzen. Dies kann durch eine Zertifizierung der Richter-
mediatorentatigkeit oder eine freiwillige Selbstbindung an den europdischen Verhaltensko-

dex fiir Mediatoren®?® erreicht werden.

325

Art. 4 des Entwurfes der européischen Mediationsrichtlinie fordert von den Mitgliedsstaaten, die Qualitat der Me-

diationsanbieter durch Kontroll- und Férdermafinahmen sicherzustellen, wovon explizit auch die Férderung freiwil-
liger Verhaltenskodizes erfasst wird, abgedruckt in: ZKM 2004, 149 f.

32 |n der englischen Originalfassung abgedruckt in ZKM 2004, 148 f., eine deutsche Ubersetzung findet sich im me-
diations-report 8/2004, S. 2 f.
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2. Anreizstrukturen Anwalte

239 Anwalte fungieren als Filter fiir die Nachfrage nach Gerichtsleistungen,®*’ somit auch fiir
die Nachfrage nach gerichtsnaher Mediation. In der Regel werden die Parteien gemeinsam
mit ihren Anwélten entscheiden, sich auf ein Mediationsverfahren einzulassen, bzw. auf
den Rat ihrer Anwélte vertrauen, ob gerichtsnahe Mediation in ihrem Fall eine sinnvolle
Alternative zum streitigen Verfahren darstellt.>*® Den Anwalten kommt daher eine Schliis-
selrolle im Hinblick darauf zu, ob sich die Partei fir die gerichtsnahe Mediation entschei-
det. Im Folgenden sollen daher die Rahmenbedingungen und Anreize untersucht werden,
die die Entscheidung des Anwalts, seinem Mandanten eine gerichtsnahe Mediation zu

empfehlen oder davon abzuraten, steuern.

a) Principal-Agent-Problematik zwischen Anwalt und Mandant

aa) Das Problem

240 Rat der Anwalt seinem Mandanten von einer gerichtsnahen Mediation ab, so ist dem Man-
danten eine Bewertung dieses Urteils in der Regel nicht mdglich, da ihm das notwendige
juristische Wissen zumeist fehlen wird. Anwalte bieten eine Leistung an, die als Vertrau-
ensgut zu beschreiben ist: Der Mandant kann mangels eigener rechtlicher Kenntnisse die
Qualitat der Leistung des Anwalts und die Richtigkeit seiner Aussagen nicht beurteilen und
muss stattdessen auf die Aussagen des Anwalts vertrauen. Aufgrund dieser asymmetri-
schen Informationsverteilung zulasten der Mandanten besteht ein sog. Principal-Agent-

330

Problem®® zwischen Mandant und Anwalt.**® Aus dieser ungleichen Informationsvertei-

821 Schmidtchen/Weth, in Schmidtchen/Weth, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 237, 243; zur Bedeutung der Anwalt-

schaft flr die Verbreitung auRergerichtlicher Streitbeilegung s. Hoffmann-Riem, ZRP 1997, 190, 197; Ponschab, in:
Breidenbach/Henssler, Mediation fiir Juristen, S. 93, 98; Wasilewski, Streitverhiitung durch Rechtsanwaélte.

Zu den Faktoren, die die Haufigkeit gltlicher Streitbeilegung bei Rechtsanwalten beeinflussen s. auch die Unter-
suchungen von Berg-van der Wijk, in: Blankenburg/Gottwald/Strempel, Alternativen zur Justiz — Berichte, Analy-
sen, Perspektiven, S. 65 ff. und Wasilewski, Streitverhitung durch Rechtsanwalte.

329 Ein Principal-Agent-Problem kann dann zwischen zwei Rechtssubjekten entstehen, wenn der Prinzipal (hier der
Mandant) Aufgaben inklusive einem gewissen Entscheidungsspielraum an einen Agenten (hier den Anwalt) dele-
giert. Durch geeignete Anreize muss sichergestellt werden (optimalerweise bereits vor Vertragsschluss), dass der
Agent eine eventuell bestehende Informationsasymmetrien nicht zu seinen Gunsten ausnutzt.

Der Agent beeinflusst bei der Erflillung der ihm obliegenden Aufgaben nicht nur seinen eigenen Nutzen, sondern
auch den des Prinzipals. Dabei besteht der Nutzen des Prinzipals zumeist in der Erzielung eines mdglichst hohen
Gewinns (vorliegend ist die Nutzenfunktion des Mandanten aber sowohl von materiellen als auch von immateriel-
len Faktoren gepragt, s. unten Rn. 265 ff.), wéahrend der Nutzen des Agenten sich sowohl positiv aus der Héhe der
Entlohnung als auch negativ der Héhe des Arbeitsaufwands zusammensetzt.) Aufgrund unterschiedlicher Ziele
und Nutzenfunktionen von Prinzipal und Agent entstehen Interessenkonflikte und die Gefahr, dass der Agent diese
Situation zu opportunistischem Verhalten ausnutzt. Diese Gefahr wiirde dann nicht bestehen, wenn sowohl Agent
als auch Prinzipal vollstandig informiert wéren, dann kdnnte der Prinzipal den Agenten perfekt tiberwachen und
gegebenenfalls opportunistisches Verhalten sanktionieren. In der Realitét besteht aber zumeist ein Informationsge-
falle. Zumeist weist der Agent die gro3ere Sachnahe und Sachkenntnis als der Prinzipal auf, was ja auch gerade
die Delegation der Aufgabe begriindet, was dann der Agent auszunutzen versucht. Die Tatigkeit des Agenten kann
daher vom Prinzipal aufgrund der fehlenden Information oft nicht unmittelbar beobachtet werden. Um die Gefahr

328
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lung und fehlenden oder nur eingeschrankten Kontrollierbarkeit der Leistung des Anwalts
durch den Mandanten resultieren Verhaltensspielrdume fir den Anwalt, die dieser zu sei-
nem Vorteil ausnutzen kann. Es besteht dann die Gefahr, dass der Anwalt versucht, vor-
rangig seinen eigenen Nutzen und Vorteil und nicht den des Mandanten zu maximieren.**
Durch ein solches Verhalten entstehen sog. ,,agency costs* fiir den Mandanten.®*? Im vor-
liegenden Fall der gerichtsnahen Mediation kénnten die Anwélte einen Einkommensver-

lust befiirchten®33

oder aufgrund sonstiger eigener, fir den Mandanten nicht offensichtli-
chen Interessen versuchen, ihren Mandanten von der Durchfiihrung der gerichtsnahen Me-
diation abzuraten. Auch ist zu bedenken, dass eine anwaltliche Fortbildung in Mediation,
Konfliktmanagement und —l6sung oder &hnlichen Gebieten noch nicht zum Standard ge-
hort und daher eventuell auch der Anwalt nicht in der Lage ist, die Mediationseignung oder
die ,,Konfliktreife* einzuschatzen. Der Rat des Anwalts muss daher — sowohl wegen der
Gefahr opportunistischen Verhaltens als auch der bloRen Gefahr der fehlenden Sachkennt-

nis — nicht immer eine angemessene Losung des Konfliktes darstellen.

Der Mandant muss mangels eigener rechtlicher Kenntnisse dem juristischen Rat seines
Anwalts, seiner Einschédtzung der Prozessaussichten und der Mediationseignung vertrauen.
Daher kann die Partei auch nicht die Richtigkeit des Urteils des Anwalts einschétzen, wenn
dieser von einem Mediationsverfahren abrat und stattdessen zur weiteren Verfolgung des
Prozesses rat. So besteht z.B. die Gefahr, dass der Anwalt seinem Mandanten nur die
Nachteile und nicht die Vorteile eines Mediationsverfahrens erldutert. Dabei kann der
Mandant nicht kontrollieren, ob der Anwalt nur seinen eigenen Vorteil verfolgt oder auch

in seinem Interesse handelt.

Auf die mdglichen Verhaltensanreize flr die Anwélte muss daher besonderes Augenmerk

gelegt und Uberlegt werden, ob seine Interessen mit denen des Mandanten an einer ange-

opportunistisches Verhalten des Agenten zu vermeiden, muss der Prinzipal versuchen, geeignete Anreiz- und In-
formationsmechanismen zu installieren, um die Informationsasymmetrie abzumildern und seinen Nutzenverlust zu
vermeiden.

Opportunistisches Verhalten des Agenten verursacht sog. Agency-Costs. Darunter fallen zum einen die Kosten zur
Installation von geeigneten Anreiz- und Uberwachungsmechanismen und zum anderen gerade der (noch trotz U-
berwachungsmechanismen noch verbleibende) Nutzenverlust durch (Residual-) Opportunismus.

Allg. zur Principal-Agent-Problematik vgl. Richter/Furubotn, S. 173 ff.; Janson, S. 80, jeweils m.w.N.

330

Watts, Bargaining through an Expert Attorney, 10 Journal of Law, Economics and Organization 168, 169 (1994);

Wein, Recht durch Rechtsanwaélte?, S. 54 ff.; Gilson/Mnookin, 94 Columbia Law Review 509, 511 f. (1994).

331

Bernstein, 141 University of Pennsylvania Law Review 2169, 2195 (1993).

%32 schmidtchen/Weth, in Schmidtchen/Weth, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 237, 243.

%33 Auch wenn durch die Einflihrung des RVG kein Gebihrenverlust fir die Anwélte besteht, ist damit keine Aussage
Uber die tatséchliche Interessenlage der Anwéalte getroffen. Diese Faktoren kdnnen vielfaltig auch von nichtmone-
tarer Art sein.
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messenen Konfliktlésung gleich laufen bzw. wie Anreize gesetzt werden konnten, um ei-
nen solchen Interessengleichlauf zu unterstutzen. In diesem Zusammenhang sind daher zu-
nachst grundsatzliche Uberlegungen anzustellen, wie das eben beschriebene Principal-
Agent-Problem berwunden und letztlich das Verhéltnis zwischen Anwalt und Mandant

strukturell verbessert werden kann.

bb) Ansatze zur Uberwindung des Principal-Agent-Problems:

Als Losungsmoglichkeit dieses Principal-Agent-Problems zwischen Mandant und Anwalt
bietet sich ein Reputationsmechanismus an.®** Ebenso wie es sich auf die Reputation eines
Anwalts langfristig negativ auswirken wird, wenn dieser seinen Mandanten immer und un-
verzlglich zum Klagen rat, nur weil er dadurch auf eine Erh6hung seiner eigenen Einnah-
men hofft, reduziert auch ein kategorisches Abraten des Anwaltes von der gerichtsnahen
Mediation ungeachtet der Mandanteninteressen und seiner besonderen Situation, z.B. einer
personlichen langjahrigen Geschaftsbeziehung des Mandanten zur beklagten Partei, das 6f-
fentliche Ansehen dieses Anwalts. Sinken infolge einer schlechten Reputation die Mandan-
tenzahlen, wird so ein allein eigennutzenmaxmierendes Verhalten des Anwalts sanktio-
niert: Nicht nur bestehende Vertrauensverhéltnisse zu Mandanten kdnnen so geschédigt
bzw. zerstort werden, sondern es wirde auch aufgrund einer schlechten Reputation schwie-

rig sein, neue Mandanten zu gewinnen.

Voraussetzung fur die Wirksamkeit des Kontrollmechanismus der Reputation ist aller-
dings, dass die Offentlichkeit tber das Angebot der gerichtsnahen Mediation informiert
und auch Uber Vor- und Nachteile umfangreich aufgeklart ist. Daher ist es in jedem Fall er-
forderlich, dass nach Abgabe des Falles vom Fallmanager an den Richtermediator dieser
auch Kontakt direkt mit den Parteien aufnimmt und sie Gber Chancen und Risiken der ge-
richtsnahen Mediation aufklart. So wird das Problem der asymmetrischen Informationsver-
teilung und der fehlenden Einschatzbarkeit des Anwaltsverhaltens seitens der Parteien re-

duziert.

Auch kénnen Gutesiegel, Zertifizierungen oder Akkreditierungen als Signale fir die Man-

danten wirken, die zeigen, dass der Anwalt Kenntnisse im Bereich Konfliktmanagement

334

Wein, Recht durch Rechtsanwaélte?, S. 104 ff. Kobayashi/Parker, Civil Procedure: General, in: Bouckaert/ de

Geest: Encyclopedia of Law and Economics (http://encyclo.findlaw.com/), 1, 13; Gilson/Mnookin, 94 Columbia Law
Review 509, 513 (1994); Smith/Cox, 14 Journal of Legal Studies 167, 169 ff. (1985); Miller, 16 Journal of Legal
Studies 189, 210 (1987).
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besitzt, und so starkeres Vertrauen der Mandanten in das Urteil erzeugen.®*® Gleichzeitig
vermégen auch diese Gltesiegel die Qualitit der Einschatzung des Anwalts zu erhéhen

und eine angemessene Losung des Konflikts unterstiitzen.

b) Geblhrenordnung

Fur die Anwalte bestehen zunéchst durch die Gebihrenordnung finanzielle Anreize, tber-
haupt tatig zu werden. Fraglich ist daher, ob durch die gesetzlichen Geblhren fiir den An-
walt auch ein Anreiz bestehen kann, seinen Mandanten die gerichtsnahe Mediation zu

empfehlen.

aa) Gerichtsnahe Mediation im Zivilprozess

Wie bereits ausfiihrlich dargelegt®*® kann der Rechtsanwalt im Zivilprozess nach dem neu-
en Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz (RVG) fur seine in der Mediation begleitend beratende
Tatigkeit nun auch eine Vergitung in Form einer Terminsgebuhr verlangen, was ihm nach
der alten Rechtslage, also unter Geltung der BRAGO, nicht mdglich war. Dariiber hinaus
stehen ihm, wie schon bisher, eine Verfahrensgebihr fir die Einleitung des Verfahrens und

bei Erfolg der Mediation eine Einigungsgebihr zu.

Daher bleibt festzuhalten, dass der Anwalt im Hinblick auf die gesetzlichen Gebihren nach
dem RVG nunmehr keine Gebihrenverluste im Vergleich zu seiner Tatigkeit in einem her-
kommlichen Gerichtsverfahren beflirchten muss, wenn er seinem Mandanten die Inan-
spruchnahme des gerichtlichen Mediationsangebotes empfiehlt und die Partei in der Medi-

ation begleitend berét.

Durch die nunmehr ausdruckliche Regelung des Entstehens der vollen Terminsgebiihr auch
bei Verhandlungen tber nicht zum Streitgegenstand des anhangigen Gerichtsverfahrens
gehorende Gegenstande in Hohe von 1,2 aus dem Wert der nicht rechtshdngigen Anspri-
che®*’ besteht zudem fiir den Anwalt ein positiver Anreiz, seinem Mandanten die Ge-
richtsnahe Mediation zu empfehlen, wenn ersichtlich ist, dass in dem Konflikt auch nicht

rechtshangige Anspriiche mitverhandelt werden kénnten.

335

S. hierzu auch unten Rn. 254.

33¢ 3. hierzu oben Rn. 139.
337 3. hierzu oben Rn. 139.
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bb) Gerichtsnahe Mediation im verwaltungsgerichtlichen Verfahren

Auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren erleidet der Anwalt durch die Empfehlung
der Gerichtsnahen Mediation keinen Gebuhrenverlust, der einen negativen Anreiz darstel-

len konnte. 3%

cc) Gerichtsnahe Mediation im sozialgerichtlichen Verfahren

Ebenso wie im Zivilprozess wurde auch im sozialgerichtlichen Verfahren eine Vergleichs-
und Erledigungsgebihr neu eingefiihrt. Im Vergleich zum Zivilprozess ist bei dieser Ver-
gleichsgebuhr zu beachten, dass sich diese im Vergleich zur Ausgangshohe verringert,
wenn Uber den sozialrechtlichen Gegenstand ein gerichtliches Verfahren anhéngig ist.
Dariiber hinaus ergeben sich keine Unterschiede zum Zivilprozess, so dass das dort gesagte
entsprechend gilt. Neben einer Verfahrensgebihr sieht das RVG auch eine Terminsgebdihr
vor. Folglich sind auch im sozialgerichtlichen Verfahren keine negativen Anreize im Ver-
gleich zu einem normalen Prozess gegeben. Durch die Einfuhrung dieser Vergleichs- und

Erledigungsgebiihr wurde bei der Mediation vielmehr ein positiver Anreiz gesetzt.>*°

dd) Ergebnis

In keinem der drei untersuchten Verfahren ergeben sich fiir den Anwalt negative Anreize
aufgrund einer geringeren Vergltung; bei den sozialgerichtlichen Verfahren ergeben sich
sogar positive Anreize. Folglich stellt die gerichtsnahe Mediation unter diesem Aspekt eine
ebenblrtige, fir die sozialgerichtlichen Verfahren dartiber hinaus eine vorzugswirdige, Al-

ternative dar.

c) Transaktionskostenersparnis

Durch die Gerichtsnahe Mediation kénnte fir den Anwalt und fir sein gesamtes Anwalts-
biro noch eine Ersparnis an eigenem Arbeitsaufwand und Arbeitszeit verglichen mit einem
normalen Gerichtsverfahren bestehen.?*°® Die Mdglichkeit, eigenen Arbeitsaufwand und
eigene Arbeitszeit zu sparen, kann auch bei der beschriebenen Kostenneutralitat der ge-
richtsnahen Mediation fur den Anwalt gegenlber dem streitigen Verfahren einen positiven
Anreiz fir den Anwalt setzen, seinem Mandanten die gerichtsnahe Mediation zu empfeh-

len, wenn er einen eventuellen Einkommensverlust durch eine Ersparnis an eigenem Ar-

338 3. hierzu oben Rn. 146.
339 3. hierzu oben Rn. 148.

%0 Auch Huther, ZKM 2004, 247, 250 betont den Aspekt der Zeitersparnis fur die Anwélte; Lande, UCLA Law Review
69 (2000), 69, 120.
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beitsaufwand und dem seines gesamten Anwaltsbiros ausgleichen kann. Fur die Frage, ob
eine solche Ersparnis tatsachlich bzw. zumindest die Erwartung, dass der Zeitaufwand re-
duziert werden kann, besteht, bleiben die Ergebnisse der empirischen Erhebung abzuwar-

ten.

d) Berufsstandische Regulierungen

254 Auch berufsstandische Regulierungen kénnen — wie bereits dargelegt®**

— dazu beitragen,
das zwischen Anwalt und Mandant bestehende Principal-Agent-Problem zu l6sen bzw. die
Kosten, die durch die Ausnutzung der oben dargelegten Verhaltensspielrdume entstehen
(,.agency costs“), zu reduzieren.®*? Allerdings existieren derzeit keine Verhaltenspflichten,
die auf ein Fordern der Mediation abzielen. De lege ferenda wére daher zur Kontrolle des
anwaltlichen Verhaltens an eine Einfuhrung von berufsstandischen Regulierungen zu den-

ken, die fur die Anwaélte Anreize zur Forderung der (gerichtsnahen) Mediation setzen.

255 Hier ist zunachst an Fortbildungen im Konfliktmanagement zu denken, um die Fahigkeiten
der Anwalte bei der Einschdtzung und L6sung von Konflikten, von Mediationseignung und
Konfliktreife zu fordern und so dem Mandanten einen angemessenen Lésungsvorschlag fiir
seinen Konflikt unterbreiten zu kdnnen. Dartiber hinaus sollten diese Fortbildungen auch
fur den Mandanten erkennbar sein, damit dieser den Rat des Anwalts auch einschatzen
kann. Hier sind Gutesiegel, Zertifizierungen, Akkreditierungen oder &hnliche als Signal

wirkende Instrumente denkbar.

e) Reputation
aa) Reputationsgewinn

256 Die eigene Reputation konnte fur den Anwalt nicht nur einen Kontrollmechanismus, son-
dern zugleich einen positiven Anreiz fur das eigene Verhalten darstellen: Ein Anreiz zur
Forderung der (gerichtsnahen) Mediation kdnnte fur die Anwalte namlich dann bestehen,
wenn die Mandanten nach erfolgreichem Abschluss einer Mediation tatsachlich zufriede-
ner mit dem ausgehandelten Ergebnis und dem Verfahren waren als mit einem normalen
streitigen Verfahren. Der Mandant wirde sich dann sehr gut von seinem Anwalt beraten

wissen und zum einen sich selbst bei weiteren Konflikten und Rechtsstreitigkeiten erneut

%13 Rn. 243.

342 Miller, 16 Journal of Legal Studies 189, 209 f. (1987); Kobayashi/Parker, Civil Procedure: General, in: Bouckaert/
de Geest: Encyclopedia of Law and Economics (http://encyclo.findlaw.com/), 1, 13.; Schmidtchen/Weth, in:
Schmidtchen/Weth, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 237, 243.
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an diesen Anwalt wenden, zum anderen aber auch in seinem eigenen Umfeld und Bekann-
tenkreis diesen Anwalt weiterempfehlen. Die Reputation des Anwalts konnte steigen; er
kdnnte neue Mandanten, somit zusatzliche Félle gewinnen und dadurch letztlich auch ei-

nen Einkommensgewinn erzielen.3*®

bb) Reputationsverlust

257 Mit der Mdglichkeit eines Reputationsgewinnes geht aber zugleich die Gefahr eines Repu-
tationsverlustes im Einzelfall einher. Empfiehlt z.B. der Anwalt des Kl&gers diesem zu-
nachst aufgrund hoher Erfolgsaussichten eine Klageeinreichung, so kann es unter Umstan-
den von dem Mandanten als ein Zeichen von fehlenden rechtlichen Fahigkeiten, fehlender
Glaubwaurdigkeit oder Schwache aufgefasst werden, wenn er dann zum Eintritt in die ge-
richtsnahe Mediation rat. Fir den Anwalt des Beklagten kann ein Zuraten zur Mediation
unter Umsténden ebenfalls als Zeichen fehlender Kompetenz bewertet werden. Der Anwalt

kdnnte daher zdgern, seinem Mandanten zu einer gerichtsnahen Mediation zu raten.

258 Dieses Problem stellt sich allerdings in den Féllen nicht, wenn Anwalt und Mandant die
Klage nur eingereicht haben, um das Angebot der gerichtsnahen Mediation wahrnehmen

zu konnen.

f) Arbeitsmarktbedingungen und Gewinn von zusatzlicher Ausbildung und Erfah-
rung

259 Ein weiterer Anreiz zur Unterstiitzung der gerichtsnahen Mediation fiir den Anwalt kénnte
in den Arbeitsmarktbedingungen bestehen. Mediation hat sich in den vergangenen Jahren
als attraktives Berufsfeld und Betatigungsmdglichkeit auch fir Anwadlte entwickelt.
Gleichzeitig nimmt die Anzahl der Anwélte in Deutschland immer mehr zu, so dass eine
Erweiterung des Leistungsangebots der Anwadlte erforderlich ist. Durch die Teilnahme und
Begleitung der Mandanten im Rahmen der gerichtsnahen Mediation kénnten auch die An-
wélte eigene Erfahrungen flr eine Tétigkeit als Mediator sammeln und so ihre Chancen auf

dem Arbeitsmarkt langfristig erhohen.

g) Fazit
260 Die Anderung der Gebiihrenstruktur durch die Einfihrung des RVG hat die friiher beste-
hende Problematik entschérft. Durch die neue Gebulhrenordnung werden negative finan-

zielle Anreize fur den Anwalt durch die Empfehlung der Gerichtsnahen Mediation vermie-

%3 Lande, UCLA Law Review 69 (2000), 69, 121 f.



97

261

262

263

264

den. Dadurch wurde auch die oben beschriebene Principal-Agent-Problematik zwischen

Anwalt und Mandant entscharft.

Zur Forderung der gerichtsnahen Mediation und zur Entscharfung des Principal-Agent-
Problems ist zusétzlich auch an eine berufsstandische Verhaltenspflicht fur Anwalte zu
denken, mit den Parteien die Alternative einer (gerichtsnahen) Mediation zu diskutieren
und Moglichkeiten und Grenzen derselben auszuloten.>** Eine Selbstregulierung durch
Gutesiegel, Zertifizierung oder Akkreditierung erscheint hier als wirkungsvolles Instru-

ment.

Ob dartber hinaus aber auch ein deutlicher positiver Anreiz durch die Geblhrenordnung
fur den Anwalt gesetzt werden sollte, kann an dieser Stelle noch nicht eindeutig bewertet
werden. Hier bleiben die Ergebnisse der empirischen Begleitforschung abzuwarten. Insbe-
sondere ist hier von Interesse, ob die Anwalte sich tatsachlich von der Gerichtsnahen Me-
diation eine eigene Zeitersparnis und eine hohere Parteizufriedenheit, die sich positiv auf

ihre Reputation auswirken kénnte, erhoffen und ob diese tatsachlich eintreten.

Besteht tatsachlich eine deutliche Zeitersparnis durch die Gerichtsnahe Mediation, so er-
scheint die Gerichtsnahe Mediation auch bei gleicher Gebuihrenhthe fir die Anwaltschaft
als vorteilhaft. Hierbei gilt es zu bedenken, dass ein fir die Anwaltschaft gesetzter positi-
ver Anreiz durch die Geblhrenordnung eine zusétzliche Belastung des Mandanten mit ho-
heren Anwaltskosten mit sich bringen wiirde, so dass der flr die Anwaltschaft gesetzte po-
sitive Anreiz fir die Mediation u.U. durch einen negativen Anreiz fur die Konfliktparteien

ausgeglichen werden konnte.

Das Risiko des Scheiterns der Mediation und des damit verbundene Arbeitsmehraufwands
bei gleicher Geblhrenhohe muss nicht zwangsléufig den Anreiz fur die Anwalte mindern.
Zum einen verhindert dieses ein mogliches strategisches Verhalten des Anwalts, jedes Ver-
fahren zur Arbeitsaufwandsreduzierung in die Mediation abzugeben, sondern schérft viel-
mehr den Blick auf den Konflikt und fordert Aus- und Weiterbildung im Konfliktmanage-
ment zur Vertiefung der Kenntnisse im Erkennen der Konfliktreife. Zum anderen kdnnen
selbst bei einer gescheiterten Mediation positive Auswirkungen auf den Prozess bestehen,
die insbesondere zu einer Beschleunigung fihren konnen, so dass der vermeintliche Ar-

beitsmehraufwand durch Arbeitsersparnisse im nachfolgenden Prozess wieder ausgegli-

%44 Hager, Konflikt und Konsens, S. 105.
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chen werden kann. Auch hier bleiben die empirischen Ergebnisse Uber das tatsdchliche Zu-

sammenspiel der Faktoren abzuwarten.

3. Anreizstrukturen Parteien

265 Wurde eben die versteckte Motivation der Anwaélte im Verhaltnis zu ihren Mandanten un-
tersucht, so soll nun untersucht werden, ob die gerichtsnahe Mediation fur die Parteien
wirklich vorteilhaft ist und welche Anreize fir die Parteien bestehen, sich auf die gerichts-
nahe Mediation selbst bei erfolgversprechenden Prozessaussichten einzulassen, d.h. insbe-
sondere ein wahrscheinliches fur den Klager positives Urteil gegen einen in der Mediation
ausgehandelten und protokollierten Prozessvergleich ,.einzutauschen®. Der Kléager bzw.
Beklagte wird immer jene Alternative wahlen, die seinen Nutzen maximiert. Allerdings
beziehen die privaten Akteure nicht nur alle materiellen Kosten und Nutzen wie Gerichts-
kosten oder Schadenssummen, sondern auch ihre immateriellen Kosten und Nutzen — z.B.
Arger im Prozess, Wunsch nach Gerechtigkeit, die Beziehung zur anderen Partei, aber

auch die Gefahr moglicher Rechtsverluste — in ihr Kalkul mit ein.

a) Kostenersparnis

aa) Kosten fur Gerichts- und Mediationsverfahren
266 Zuné&chst soll geklart werden, welche direkten Kosten den Parteien fur die gerichtsnahe
Mediation im Vergleich zum herkdmmlichen streitigen Gerichtsverfahren entstehen, wer-
den doch die Anreize der Parteien maRgeblich durch die Kostenrisiken bestimmt.3*® Je-
doch ist dabei zu beachten, dass wesentliche Faktoren fur die Entscheidung der Parteien
neben den Gerichts- und Anwaltsgebihren auch die gesetzlichen Regelungen zur Vertei-
lung der Kostenlast und die Erfolgsaussichten im Prozess darstellen. Die tatséchliche Ent-

scheidung ist dann durch ein komplexes Wechselspiel dieser Faktoren gekennzeichnet.

267 Dabei konnen die Kosten anwaltlicher Beratung als Kostenaufwand weitgehend ausge-
klammert werden, da sie gleichermal’en sowohl im Vorfeld einer Mediation als auch im

Vorfeld eines ,,normalen* Rechtsstreits entstehen konnen.34®

%5 50 auch Wagner, JZ 1998, 836, 840.
%6 Ditges, IDR 2005, 74, 75/ 81.
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(1) Gerichts- und Mediationskosten nach geltendem Recht

(a) Zivilprozess

Im Gegensatz zum streitigen Zivilprozess entsteht in der gerichtsnahen Mediation aufgrund
des geschlossenen Vergleichs lediglich eine statt drei Gerichtsgebiihren. Kosten fur Zeu-
gen, Sachverstandige und sonstige gerichtliche Auslagen, sofern diese denn tiberhaupt an-

fallen, bestehen jedoch auch weiterhin.3*’

(b) Verwaltungsgerichtsverfahren

Auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren entstehen drei Gerichtsgebiihren. Diese wer-
den auf eine Gebuhrt ermé&Rigt, wenn das Verfahren durch Klagerticknahme, Anerkenntnis-
oder Verzichtsurteil, Erledigungserklédrung oder einen gerichtlichen Vergleich zum Ab-
schluss gebracht wird. Folglich féallt im Rahmen einer erfolgreichen gerichtsnahen Media-

tion nur eine Gebiihr an.3*8

(c) Sozialgerichtsverfahren

Im Sozialgerichtsverfahren ist zwischen privilegierten und nicht privilegierten Parteien zu
unterscheiden. Fir privilegierte Parteien ist das Gerichtsverfahren kostenfrei, was auch fiir
die gerichtsnahe Mediation gilt. Ist an dem Rechtsstreit dartber hinaus eine nicht privile-
gierte Partei beteiligt, so entstehen fur diese Kosten in Hohe einer Kostenpauschale in H6-
he von 150 bis 300 Euro.

Ist keine der Parteien privilegiert, so entstehen, wie im Zivil- bzw. Verwaltungsgerichts-
prozess auch, drei Gebuhren, die sich bei einer Beendigung des Verfahrens durch Klage-
ricknahme, Anerkenntnisurteil, Erledigungserklarung oder einen gerichtlichen Vergleich

auf eine einfache Gebiihr reduzieren.*°

(d) Ergebnis

Aus der Reduzierung der Gerichtskosten der Parteien von drei Geblhren im streitigen Ver-
fahren auf eine Gebihr im Wege der gerichtsnahen Mediation ergeben sich somit positive
Anreize fur die Beteiligten. Fur die Zeit der Kostenfreiheit der gerichtsnahen Mediation ist
im Hinblick auf die Gerichtskosten daher insgesamt im Vergleich zum herkémmlichen

streitigen Verfahren, das mit einem Urteil abschlief3t, von einer Kostenersparnis der Partei-

347 3. hierzu Rn. 133.
348 3. hierzu Rn. 135.
349 3 hierzu Rn. 136.
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en auszugehen ist, wenn sie sich fir die Mediation entscheiden und das Mediationsverfah-
ren erfolgreich ist.>>° Scheitern die Mediationsverhandlungen, so entstehen zumindest kei-

ne hoheren Kosten als im Falle eines herkdmmlichen streitigen Gerichtsverfahrens.

(2) Kostenregelung fir die gerichtsnahe Mediation in der Zukunft

Wettbewerbsrechtliche Bedenken zeigen bei einer langfristigen Aufnahme von Mediation
in das Leistungsangebot der Justiz Handlungsbedarf auf.>** Daher sind nachdriicklich eine
Anderung der ZPO und die gesetzliche Normierung der gerichtlichen Mediation zu emp-
fehlen. Eine Anderung der Gebiihrentabelle wire dann nicht unbedingt erforderlich. Dass
die Parteien vorgerichtliche Mediations- oder Streitschlichtungsangebote durch die ge-
richtsnahe Mediation substituieren, also Klage erheben, um das Angebot der gerichtsnahen
Mediation ohne die Gefahr zusétzlicher Kosten durch das Scheitern einer vor- oder auler-
gerichtlichen Mediation nutzen zu konnen, ist dadurch wohl kaum zu erwarten. Eine For-
derung der vor- und aulergerichtlichen Mediation konnte auch dergestalt erreicht werden,
dass die Gerichtsgeblhren im nachfolgenden streitigen Verfahren bei durchgefuhrter vor-
gerichtlicher Mediation teilweise erlassen werden kdnnten, um so auch Anreize flr die
Parteien zur Nutzung anderer Streitschlichtungsangebote zu setzen. Ist noch keine Klage
erhoben, so ist davon auszugehen, dass Anwalte ihren Parteien nicht sofort den Weg zur
gerichtsnahen Mediation raten werden, sondern die Inanspruchnahme einer auf3ergerichtli-
chen Mediation empfehlen. Denkbar sind hier Kooperationen der Anwalte innerhalb der
Rechtsanwaltskammer, in geeigneten Féllen — selbstverstandlich unter der Gewéhrleistung
gewisser Qualitatsstandards — Mitglieder dieser Kooperation fur eine vorgerichtliche Me-

diation zu empfehlen.

Sollte eine solche gesetzliche Normierung der gerichtlichen Mediation nicht erfolgen, so
machen flr die Zukunft die Vorgaben des Wettbewerbsrechts die Erhebung von Kosten fir

die Inanspruchnahme des gerichtlichen Mediationsangebotes unerlésslich.

Dabei konnten sich die Kosten fiir die gerichtsnahe Mediation vergleichbar den herkémm-
lichen Gerichtskosten an einer Gebulhrentabelle orientieren. In wettbewerbsrechtlicher
Hinsicht ware dies unbedenklich: Soweit bei geringen Streitwerten im Fall von inhaltlich
und zeitlich tberdurchschnittlich aufwéndigen Mediationsverfahren vergleichsweise nied-

%0 pazu Géthlich, IDR 2005, 68, 72.
351 ausfiihrlich hierzu oben Rn. 33.
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rige Gebuhren berechnet wirden, kénnte dies durch einfacher gelagerte Mediationsverfah-

ren mit hohen Streitwerten ausgeglichen werden.3>?

Fur die Konfliktparteien und private Mediationsanbieter transparenter ware jedoch eine
Kostenregelung, die sich nach dem konkreten Arbeitsaufwand des Richtermediators richtet
und sich der Hohe nach an den durchschnittlichen Stundenhonoraren privater Mediation-

353 orientiert. Ein solches Kostenmodell hatte den Vorteil, dass es einem direkten

sanbieter
Vergleich mit den Honoraren privater Anbieter zugénglich ware und eine wettbewerbs-

rechtlich problematische Konkurrenzsituation von vornherein vermieden werden kdnnte.

Nicht zu empfehlen ist es dagegen, bei der Regelung der Kosten fir die gerichtsnahe Me-
diation auch an den konkreten gerichtlichen Arbeitsaufwand in Zusammenhang mit dem
anhangigen Gerichtsverfahren anzuknupfen. Mit einer solchen Regelung kdnnte zwar den
durch die Einfihrung von gerichtlichen Mediationskosten gesetzten negativen Anreizen fir
die Parteien ein positiver Anreiz insoweit entgegen gesetzt werden, als in Féllen, in denen
ein — erfolgreich durchgefiihrtes — Mediationsverfahren ohne vorheriges Tatigwerden des
gesetzlich zustandigen Richters eingeleitet wurde und dieser in der Sache folglich keinen
Arbeitsaufwand hatte, die Gerichtskosten tber das ohnehin schon in Nr. 1211 Abs. 3 Anla-
ge 1 GKG vorgesehene Mal hinaus reduziert werden kdnnten. Auch in wettbewerbsrecht-
licher Hinsicht ware eine solche, am konkreten Arbeitsaufwand angelehnte Gebuhrenstruk-
tur fur Gerichts- und Mediationskosten durchaus vertretbar. Doch sprechen Praktikabili-
tatsgesichtspunkte ebenso wie die Zielrichtung des Kostenrechtsmodernisierungsgesetzes,
das Kostenrecht zu vereinfachen,®** eindeutig gegen eine solche Vorgehensweise: Da die
Einleitung eines gerichtlichen Mediationsverfahrens praktisch in jedem Stadium eines
noch nicht zum Abschluss gelangten Prozesses erfolgen kann, ware fir jeden Fall indivi-
duell zu entscheiden, ob der durch die Mediation ersparte Arbeitsaufwand des gesetzlich

zustandigen Richters eine weitere Gebuhrenreduktion rechtfertigt oder nicht.

Die Einfuhrung von Gebuhren fur die gerichtsnahe Mediation kann starke Auswirkungen
auf die Anreizstruktur der Parteien haben. Insbesondere ist bei der Ausgestaltung der Ge-
blhrenstruktur zu beachten, dass keine negativen Anreize gesetzt werden. Grenzen fir die

Gebihrengestaltung werden von den Gebuhren fur die herkémmlichen Verfahren gesetzt.

%2 yolkmann, Mediation im Zivilprozess. Rechtliche Rahmenbedingungen fiir ein gerichtsinternes Mediationsange-
bot, S. 139 ff., auch zum folgenden.

352 Diese variieren zwischen 20,- und 400,- Euro, s. dazu Horst, ZKM 2004, 178, 180.

%4 BT-Drucks. 15/1971, S. 1, 144.
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Fur die Mediation sollten nicht mehr als drei Gebiihren erhoben werden, da ansonsten kein
Anreiz mehr besteht, sich gegen die Fortsetzung eines streitigen Verfahrens zu entschei-
den, das mit Sicherheit eine Losung des Konflikts bietet, wahrend der Mediation auch im-

mer die Gefahr des Scheiterns innewohnt.

bb) Rechtsanwaltskosten

Eine begleitende anwaltliche Beratung der Parteien wahrend des Mediationsverfahrens ist
vor dem Hintergrund des Rechtsheratungsgesetzes nicht erforderlich.>>> Es kann jedoch
empfehlenswert sein, dass sich die Parteien zusétzlich zu der vom Mediator zu leistenden
Unterstutzung auch in der Mediation von ihren jeweiligen Parteianwélten beraten lassen.
Im Hinblick auf die den Parteien durch die Inanspruchnahme einer anwaltlichen Beglei-
tung in der Mediation entstehenden Anwaltskosten kann auf die vorstehenden Ausfuhrun-
gen unter Rn. 139 verwiesen werden. Gebihrenrechtlich macht es nach dem RVG nun kei-
nen Unterschied mehr, ob die Parteien einen herkémmlichen Prozess mit anwaltlicher Ver-
tretung fihren oder an einer gerichtsnahen Mediation mit der Unterstitzung ihrer Partei-
anwélte teilnehmen. Einen finanziellen Vorteil bietet die gerichtsnahe Mediation im Hin-

blick auf die Anwaltskosten damit nicht.

cc) Verteilung der Kostenlast
Auswirkungen auf die Entscheidung des Klagers, das streitige Verfahren fortzusetzen oder
die gerichtsnahe Mediation zu wéhlen, haben auch die Regelungen zur Verteilung der Kos-

tenlast.

(1) Kosten fur Gerichts- und Mediationsverfahren
(a) Zivilprozess

(aa) Scheitern der Mediationsverhandlungen und Fortfiihrung des gerichtlichen Ver-
fahrens
Im Falle des Scheiterns der Mediationsverhandlungen und des Abschlusses des Verfahrens

durch Urteil hat die unterliegende Partei gem. § 91 ZPO in einem Zivilprozess die Kosten
der obsiegenden Partei fur die anwaltliche Begleitung in der Mediation und dartiber hinaus
auch maogliche kinftig fir das gerichtliche Mediationsangebot anfallende Gerichtskosten

zu tragen.®*® Allerdings wird hier langfristig wohl kein Unterschied zu der Wahrnehmung

55, obenB. II. 2.
%6 3. hierzu Rn. 150.
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aullergerichtlicher Mediationsangebote bestehen. Es wurde bereits fur die Erstattung au-
Rergerichtlicher Kosten in einem obligatorischen Schlichtungsverfahren im Sinne von § 15
a EGZPO entschieden, dass im Falle des Scheiterns die fiir das Schlichtungsverfahren auf-
zuwendenden Kosten als notwendige Vorbereitungskosten im Rahmen der Kostenerstat-
tung nach 8 91 ZPO in einem nachfolgenden Klageverfahren grundsatzlich erstattungsfa-
hig sind.>*’

(bb) Einigung im Laufe der Mediationsverhandlungen und Protokollierung eines
Prozessvergleichs

Bei einem erfolgreichen Mediationsverfahren sind die Kosten der Parteien gem. § 98 ZPO,
keine anderweitigen Vereinbarungen vorausgesetzt, gegeneinander aufzuheben, wobei je-

doch eine vertragliche Regelung den Regelfall darstellt.>*®

(b) Verwaltungsgerichtsverfahren
Wie im Zivilprozess so hat auch im Verwaltungsprozess die unterliegende Partei die Kos-
ten des Rechtsstreits zu tragen. Bei einem Vergleich und fehlender Vereinbarung haben die

Parteien die Kosten je zur Halfte zu tragen.®*°

(c) Sozialgerichtsverfahren

Da das Gericht im Sozialgerichtsverfahren, bei dem eine privilegierte Person beteiligt ist,
die Kostenentscheidung nach billigem Ermessen trifft, wobei es das Ergebnis des Rechts-
streits und den Sach- und Streitstand zu berticksichtigen hat, ergibt sich grundsatzlich
nichts anderes als im Zivil- bzw. Verwaltungsprozess, so dass insbesondere die Rechtsan-

waltsgebiihren der nicht privilegierten Partei auferlegt werden kénnen.3°

In Konstellationen, in denen weder Klager noch Beklagter privilegiert sind, finden gemaR
8 197 a Abs. 1 SGG die verwaltungsprozessrechtlichen Regelungen Anwendung, so dass

das zum Verwaltungsgerichtsverfahren gesagte entsprechend gilt.

%7 BayObLG ZKM 2004, 281.
%8 3. hierzu Rn. 155.
%9 5. hierzu Rn. 157.

360

S. hierzu, insbesondere zu den Besonderheiten des Sozialgerichtsprozesses Rn. 158.
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(d) Ergebnis

Da sich im Vergleich zu den Kostentragungsregeln eines streitigen Verfahrens keine Ab-
weichungen bei einem Mediationsverfahren ergeben, sind hier keine negativen Anreize er-
sichtlich.

(2) Immaterielle Kosten

Ferner gilt fur die Kostenerstattungspflicht des § 91 ZPO ein materieller Kostenbegriff, so
dass immaterielle Kosten wie z.B. die psychische Belastung eines Beklagten, der zu Un-
recht in einen Rechtsstreit verwickelt wird, selbst bei Obsiegen im Prozess nicht ersetzt
werden. Diese nicht ersetzten immateriellen Kosten senken den Erwartungswert fir den
Prozess®*! und erhéhen damit auch die Bereitschaft, sich auf gerichtsnahe Mediation ein-

zulassen.

(3) Scheitern der gerichtsnahen Mediation

Beide Parteien haben ferner die Gefahr des Scheiterns der Mediation zu berucksichtigen.
Zusétzlich zu den eventuellen Kosten fir eine anwaltliche Begleitung in der Mediation
miissen beide Parteien in ihre Uberlegungen die Verteilung der Kostenlast im wieder auf-

genommenen streitigen Prozess gemal} § 91 ff. ZPO einbeziehen.

(4) Kostenverteilungsregelungen und Erfolgsaussichten

Die Auswirkungen der Regelungen zur Verteilung der Kostenlast auf die Entscheidung der
Partei flr oder gegen die gerichtsnahe Mediation sind von verschiedenen Faktoren abhan-
gig, in erster Linie von der Risikoaversion der Parteien und den Erfolgsaussichten, die die
beteiligten Parteien einem jeweiligen Obsiegen bzw. Unterliegen im Prozess beimessen.
Ferner wirken sich auch immaterielle Kosten und Nutzen auf die Bildung des Erwartungs-

wertes aus.

So hat ein Kl&ger, der seine Erfolgsaussichten der Klage als sehr aussichtsreich einschatzt,
durch die Regelung des § 91 ZPO einen Anreiz, das streitige Verfahren fortzufiihren, da er
davon ausgeht, dass mit einer hohen Wahrscheinlichkeit der Beklagte gemaR § 91 ZPO
auch seine Kosten des Rechtsstreits mit tbernimmt. Er geht also von einem hohen Erwar-

tungswert der Klage aus.

31 Wein, Recht durch Rechtsanwalte?, 1995, S. 238 f.
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Hingegen hat ein Kléger, der die Erfolgsaussichten seiner Klage und somit den Erwar-
tungswert als gering einschétzt, gegebenenfalls einen Anreiz, sich auf eine gerichtsnahe
Mediation einzulassen, da er dann nicht Gefahr lauft (das Scheitern der Mediation einmal
ausgenommen), bei Unterliegen im Prozess geméal? § 91 ZPO auch die Prozesskosten des

Beklagten zu tragen.

Gleiches gilt fur den Beklagten. Fir ihn besteht dann eher ein Anreiz zur gerichtsnahen
Mediation, wenn seine subjektive Wahrscheinlichkeit, den Prozess zu verlieren und die
Kostenlast geméal? 8§ 91 ZPO zu tragen, sehr hoch ist. Die Kosten wirden sich die Parteien

dann in der Regel teilen.

Vice versa ist davon auszugehen, dass mit zunehmender subjektiver Erfolgswahrschein-
lichkeit fir den Beklagten kein finanzieller Anreiz durch die Gerichts-, Mediations- und
Anwaltskosten fir die gerichtsnahe Mediation besteht, da er es fur wahrscheinlich halt,

dass er keine Kosten der anderen Partei zu tragen hat.

(5) Kostenanreize in Form von Kostensanktionen bereits im geltenden Recht?

Ein Blick auf andere Rechtsordnungen zeigt, dass zusétzliche Anreize zur Inanspruchnah-
me des gerichtlichen Mediationsangebotes durch die Mdoglichkeit von Kostensanktionen
nach dem Vorbild des englischen Prozessrechts geschaffen werden konnen: Mit der Re-
form des Zivilprozessrechts durch die am 26. April 1999 in Kraft getretenen Civil Procedu-
re Rules (CPR 1998)3% wurde den englischen Gerichten die Mdglichkeit gegeben, einer
Partei, die sich einem gerichtlich angeregten Versuch einer einvernehmlichen aul3ergericht-
lichen Konfliktbeilegung ungerechtfertigt widersetzt, gemal Rule 44.3 (4) und (5) CPR
1998 die Kosten des Rechtsstreits ganz oder zum Teil auch dann aufzuerlegen, wenn sie in
dem Rechtsstreit obsiegt. Zwar gilt auch im englischen Prozessrecht der Grundsatz, dass
die unterliegende Partei die Kosten des Rechtsstreits zu tragen hat.*®® Doch sollen mit die-
ser Regelung die durch die CPR 1998 vorgesehenen Bemiihungen des Gerichts zur Forde-

rung der einvernehmlichen auRergerichtlichen Streitbeilegung®** unterstiitzt werden.3

32 Abrufbar unter http://www.hmso.gov.uk/si/si1998/19983132.htm.
%3 Rule 44.3 (2) CPR 1998, abrufbar unter http://www.hmso.gov.uk/si/si1998/19983132.htm.

364

Gemal Rule 1.4 (2) e CPR 1998 soll das Gericht die Parteien in geeigneten Fallen zum Gebrauch aufRergerichtli-

cher Streitbeilegungsmethoden ermutigen.
%% Newmark, SchiedsVZ 2003, 23, 24.
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366 ind auch von der

richtlicher Konfliktlésungsangebote nahezulegen, in die Tat umgesetzt
Maoglichkeit Gebrauch gemacht, eine unkooperative Partei gegebenenfalls durch Kosten-
sanktionen zu bestrafen.®®” Ansatzpunkt ist dabei die Ausgestaltung des englischen Pro-
zesskostenrechts, welches die Auferlegung von Verfahrenskosten in das Ermessen des Ge-
richts stellt und so dem Gericht die Mdglichkeit bietet, auch der obsiegenden Partei alle
oder einen Teil der entstandenen Verfahrenskosten aufzuerlegen, sofern es dies unter Be-
ricksichtung der Einzelfallumsténde respektive des Parteiverhaltens als angemessen erach-
tet.>*® Der englische Court of Appeal hat dazu, um den Zugang zu den staatlichen Gerich-
ten nicht unverhéltnismalig einzuschranken und damit dem Anspruch auf ein faires,
rechtsstaatliches Verfahren gerecht zu werden,** inzwischen einen Kriterienkatalog ent-
wickelt, unter welchen Voraussetzungen eine Partei berechtigter Weise die Teilnahme an
einer Mediation verweigern darf: Mal’gebend sind die Art der Streitigkeit, die Erfolgsaus-
sichten der siegreichen Partei im Prozess, die vorherige Ausschopfung anderer Konflikt-
beilegungsmethoden, die Kosten des Mediationsverfahrens, die Verzégerung des gerichtli-
chen Verfahrens durch die Zwischenschaltung der Mediation sowie die Erfolgsaussichten
der Mediation.*”® Die wesentlichen Ziele der Reform wurden erreicht: Die Anwendung der
neuen CPR 1998 hat zu einem vermehrten Gebrauch aufRergerichtlicher Konfliktlésungs-

methoden und zu einem Riickgang des Geschéftsanfalls bei den Gerichten gefiihrt.3"

296 Fraglich ist, ob in Deutschland die Regelungen der 88 91 ZPO bereits de lege lata &hnliche
Kostensanktionen zulassen konnen, ohne eine Gesetzesanderung herbeiflihnren zu massen.
Zwar gibt es auch im deutschen Recht bereits Durchbrechungen des ,,The winner takes it
all“-Prinzips,3"® doch lassen diese Regelungen aufgrund ihres Ausnahmecharakters, be-

schrankten Anwendungsbereichs und fehlender Vergleichbarkeit der Sachverhalte Analo-

%% Cable & Wireless v. IBM UK Ltd. [2002] EWHC 2059 (Comm); Shiramayama Shokusan v. Danovo Ltd. [2003]
EWHC 3006 (Ch.); zur Entwicklung des englischen Case Law im Hinblick auf die Neuregelungen der CPR 1998 s.
Newmark, SchiedsVZ 2003, 23, 25 ff.

Shiramayama Shokusan v. Danovo Ltd. [2003] EWHC 3006 (Ch.); ausfiihrlich zu dieser Rechtsprechung G. Wag-
ner, ZKM 2004, 100 ff.

%8 Seit Inkrafttreten des CPR wurde dies zur Umsetzung der Rule 1.3 CPR genutzt, vgl. Dunnet v. Railtrack plc.
[2002] 2 All ER 850; Hurst v. Leeming v. Leeming Defendant [2003] 1 Lloyds Rep 379; Halsey v. Milton Keyes Ge-
neral NHS Trust/Steel v. Joy and Halliday, [2004] All ER (D) 125 (May); jeweils kurz dargestellt bei Althammer, JZ
2006, 69, 70; Baumann, IDR 2005, 9, 11 ff.

%9 5. dazu EGMR EUGRZ 1980, 667, 672 Nr. 49.

¥ Halsey v. Milton Keynes General NHS Trust/Steel v. Halliday, [2004] EWCA (Civ) 576, Nr. 16 ff.
31 Greger, JZ 2002, 1020, 1021; Sobich, ZvgIRWiss 103 (2004), 69, 84.

%72 8§ 93, 93 d, 94, 95, 96, 97 Abs. 2 ZPO.

367
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gieschliisse nicht zu,*"® so dass fraglich ist, ob dartiber hinaus im Rahmen des § 91 ZPO
die Frage, ob eine Partei ein ernsthaftes und nicht von vornherein aussichtsloses Mediati-
onsangebot der anderen Seite ungerechtfertigt zurlickweist, fur die Verteilung der Kosten-

last bereits Berticksichtigung finden kann.

Einen mdglichen Ansatzpunkt kénnte die Auslegung des Begriffes der Notwendigkeit in §
91 ZPO darstellen.®”* Im Rahmen des § 91 ZPO werden Kosten fiir Handlungen nur dann
als notwendig angesehen, wenn sie zur Zeit ihrer Vornahmen objektiv erforderlich und ge-
eignet erscheinen, das im Streit stehende Recht zu verfolgen oder zu verteidigen, wobei fir
die Parteien bei Beruicksichtigung ihrer vollstandigen Interessen das Gebot wirtschaftlicher
Prozessfilhrung besteht.>”> Dabei sind die Parteien aber nicht verpflichtet, besondere An-
strengungen zu treffen oder Risiken einzugehen, damit der unterliegende Gegner maglichst

wenig Kosten erstatten muss.>"®

Die aus § 278 Abs. 2, 5 ZPO abzuleitende Forderung alternativer Streitbeilegungsmetho-
den und prozessverhutender Mallnahmen durch den Gesetzgeber wird im Wesentlichen
damit begriindet, dass zum einen ein aulRergerichtliches Verfahren im Erfolgsfall guinstiger
sein kann als der staatliche Rechtsschutz, zum anderen aber durch eine gitliche Einigung
die Gesamtwohlfahrt gesteigert werden kann.3’” Dieses Ziel kann auch bei der Interpretati-
on und Anwendung schon bestehender Vorschriften im Wege der Auslegung bericksich-
tigt werden.>"® Es ware daher zu (berlegen, ob die Mdglichkeit einer unter Umstanden
gunstigeren konsensualen Streitbeilegungsmdglichkeit die Kosten fiir ein Klageverfahren
als nicht notwendig erscheinen lassen. Allerdings darf die Beruicksichtigung der gesetzge-
berischen Forderung alternativer Streitbeilegungsmethoden im Wege der Auslegung nicht
zu einem kompletten Bruch mit der bisherigen Auslegungspraxis fuhren; grundsétzliche
Anderungen und fundamentale Wertentscheidungen wie die Kostenverteilungsregel des §

91 ZPO miissen Aufgabe des Gesetzgebers bleiben. Die Forderung alternativer Streitbeile-

373 Mankowski, ZKM 2004, 8, 9 f.

374 Hierzu ausfiihrlich Mankowski, ZKM 2004, 8, 10 ff.

375 OLG Bremen NJW 1969, 142, 143; BayVGHAnwBL. 2000, 323, 324.
378 Zimmermann, ZPO, § 91 Rn. 15.

377 pusfiihrlich Mankowski, ZKM 2004, 8, 10 f. m.w.N.

%78 30 z.B. im Rahmen des § 114 ZPO AG Bochum ZKM 2003, 233; im Ergebnis abgelehnt von OLG Hamm ZKM
2003, 232, ausfuhrlich dazu unten Rn. 311. Mankowski, ZKM 2004, 8, 11 weist aber zugleich auf Strukturunter-
schiede zwischen § 91 und § 114 ZPO hin und halt daher anders als die Auslegung im Rahmen des § 91 ZPO eine
Beriicksichtigung dieser Wertung im Rahmen des § 114 ZPO fiir zulassig.



108

299

300

gungsmechanismen hat Auswirkungen auf die gesamte Justizstruktur und beriihrt geradezu

die Fundamente der Rechtsdurchsetzung.>”®

Bislang hatte der Klager die Wahl zwischen verschiedenen Verfahren und erlitt keine

380 50 dass sich eine

Nachteile, wenn er statt eines Mahnverfahrens den Klageweg beschritt,
Partei durch die Wahl des Klageweges nicht dem Vorwurf fehlender Notwendigkeit der
Kosten aussetzen brauchte, wenn sie nicht zu einer anderen Streitbeilegungsform gezwun-
gen wurde. Durch die Neuregelung des § 278 ZPO sollte ihr lediglich ein anderer Weg na-
he gelegt werden.®®* Dazu kommt, dass der Gesetzgeber im Rahmen des § 15a EGZPO
durchaus Moglichkeiten aufgezeigt hat, Parteien zu anderen Wegen zu zwingen, so dass es
sich bei § 278 Abs. 5 ZPO um eine bloRe Empfehlung handelt, die jedoch keine Kosten-
sanktionen und Anderungen fundamentaler Wertungen der ZPO nach sich ziehen darf. Die
Berlicksichtigung der Frage, ob eine Partei ein ernsthaftes und nicht von vornherein aus-
sichtsloses Mediationsangebot der anderen Seite ungerechtfertigt zurtickweist, im Rahmen
der Verteilung der Kostenlast wirde daher die Grenze der zulassigen Weiterentwicklung
des Rechts durch Auslegung tberschreiten. Solange der Klager noch nicht auf einen ande-

ren Weg gezwungen ist, muss sich die Klage im Bereich des Notwendigen halten.3?

Auch wenn man an Parallelen etwa zum Verhéltnis zwischen Abmahnung und gerichtli-
chem Verfahren im Bereich des unlauteren Wettbewerbs denkt, ergeben sich nichts ande-
res: Hier ist es fir den Klager zur Vermeidung von Kostennachteilen in der Regel erforder-
lich, dass er vor Anstrengung eines Prozesses den Schuldner zunédchst abmahnt. Unterlasst
er dies, so wird in der Praxis an das Versdumnis der Abmahnung regelmafig eine Kosten-
belastung des Glaubigers gemal? § 93 ZPO geknipft, wenn der nicht abgemahnte Schuld-
ner im Prozess die Anspriiche des Glaubigers sofort anerkennt.®®® Lediglich in einigen
Ausnahmefallen - vorauszusehende Erfolglosigkeit der Abmahnung®* sowie die Entbehr-

385

lichkeit der Abmahnung wegen Unzumutbarkeit™ - ist eine Abmahnung entbehrlich. Die-

se Falle betreffen aber eindeutig die Kostenentscheidung im Rahmen von § 93 ZPO und

37° Mankowski, ZKM 2004, 8, 11.

380

Bork, in Stein/Jonas, ZPO, § 91 Rn. 58; Steiner, in Wieczorek/Schitze, ZPO, § 91 Rn. 71.

%81 Mankowski, ZKM 2004, 8, 11.
382 Mankowski, ZKM 1004, 8, 11 f.

383 Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 8. Auflage 2002, Kap. 41 Rn. 7; Stein/Jonas/Bork,
ZPO § 93 Il Rn. 16a; Baumbach/Hartmann, ZPO, § 93 ZPO Rn. 67 ff.; Hk-ZPO/Gierl, § 93 ZPO Rn. 17.

384

Siehe hierzu im Einzelnen Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 8. Auflage 2002, Kap. 41

Rn. 23 ff.

385

Siehe hierzu im Einzelnen Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 8. Auflage 2002, Kap. 41

Rn. 28 ff.
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das vorprozessuale Verhalten, nicht das Verhalten wéhrend des Prozesses und nicht Ent-
scheidungen im Rahmen von § 91 ZPO. Die Vorschriften der 88§ 93, 93d, 94, 95, 96, 97
Abs. 2 ZPO betreffen jeweils eine spezielle prozessuale Konstellation und zielen weder auf
die Forderung einer allgemeinen Kooperationsbereitschaft inter partes, noch auf die Stér-
kung des Schlichtungsgedankens ab.*® Dies verbietet sowohl Einzel- als auch Gesamtana-

logien zu diesen Vorschriften.

Denkbar ware allenfalls eine mediationsfreundliche Interpretation, soweit das Gesetz selbst
in 8 91a ZPO das Gericht zu einer Billigkeitsentscheidung erméchtigt. Zwar darf hier nicht
aulRer Betracht bleiben, dass auch im Rahmen des § 91a ZPO in der Regel die MaRstébe
der §§ 91 f. ZPO herangezogen werden,**’ doch eréffnet § 91a ZPO dem Gericht einen al-
lein durch sachfremde Erwédgungen und Willkir begrenzten weitestmoglichen Spiel-
raum,®® die auch die Heranziehung der in § 93 ZPO niedergelegten Grundsitze ermdg-
licht®®. Bereits in der alteren Rechtsprechung wurde zum Teil vertreten, dass das friihzei-
tige Abbrechen auBergerichtlicher Vergleichsverhandlungen eine Kostenbelastung des
Klégers nach sich zu ziehen vermag, selbst wenn seine Klage im Ergebnis Aussicht auf Er-
folg ausweist.>*® Die Regelung, dass die unterlegene Partei die gesamte Kostenlast zu tra-
gen hat, kann daher fur den Fall fehlender ernsthafter Bemuhungen um auergerichtliche
Streitbeilegung gleichsam flexibler interpretiert werden und kann somit flr einen geringen
Teilbereich auch fur Mediationsverfahren fruchtbar gemacht werden. Eine mediati-
onsfreundliche Auslegung muss jedoch an ihre Grenzen stofRen, die einen fundamentalen

Systemwechsel in der Kostenpraxis der Gerichte zur Folge haben kénnte.

Echte Anreize durch Kostensanktionen sind daher im gegenwartigen Prozessrecht hinge-

gen noch nicht moglich,>**

sodass ist die Einflhrung einer entsprechenden Regelung, um
deutliche Anreize zur Inanspruchnahme des gerichtlichen Mediationsangebotes zu setzen,
zu empfehlen ist. Eine solche Kostensanktion wiirde die Uberlegungen der Parteien zur

Kostenverteilung und Erfolgsaussichten positiv im Sinne der gerichtsnahen Mediation be-

386 Althammer, JZ 2006, 69, 73; Greger/Engelhardt, ZKM 2004, 10; Baumann, IDR 2005, 9, 16.

387 stein/Jonas/Bork, ZPO-Kommentar, § 91a Rn. 32 f. Zéller/Vollkommer, ZPO-Kommentar, § 91a Rn. 24; OLG
Zweibriicken, NJW 1986, 939; OLG Hamm, NJW-RR 2005, 331 (obiter dictum); OLG Saarbriicken, OLGR 2004,
167, 168; OLG Jena, OLGR 2000, 367.

B oLG Hamm, NJW-RR 2000, 212; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann/Hartmann, ZPO-Kommentar, § 91a
Rn. 118; Zoller/Vollkommer, ZPO-Kommentar, § 91a Rn. 24.

389 Zoller/Vollkommer, ZPO-Kommentar, § 91a Rn. 24; OLG Dusseldorf, NJW-RR 1996 905; OLG Hamm. NJW-RR
1986, 1121; OLG Miinchen, NJW-RR 1992, 731.

%90 OLG Nirnberg VersR 1969, 359; LG Berlin VersR 1968, 155, 906.
%91 50 auch schon Greger/Engelhardt, ZKM 2003, 4, 5; ahnlich auch Althammer, JZ 2006, 69, 74.
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einflussen. Eine Entscheidung fiir oder gegen die gerichtsnahe Mediation wirde weniger
an den Aussichten der Parteien im Prozess fest gemacht, sondern vielmehr den Schwer-
punkt der Uberlegungen von rechtlichen Bewertungen auf den Konflikt als solchen ver-
schieben. Die Parteien hatten dann einen Anreiz, das Potential des Falles fur die Mediation
starker auszuschopfen. Finanzielle Sanktionen kénnten dann eine wirksame und effektive
Prévention unkooperativen Parteiverhaltens darstellen, gegen die auch aus rechtsstaatlicher
Sicht keine Bedenken bestehen.*%?

Schwierigkeiten konnten sich dann bei einer gerichtlichen Uberpriifung der Kostenvertei-
lungsentscheidung ergeben, soll der Inhalt der Mediationsverhandlungen vertraulich be-
handelt werden. Die Erarbeitung eines Katalogs zur Bestimmung von Kriterien einer be-
rechtigten Verweigerung oder eines berechtigten Abbruchs der Mediation wirde hier auch
den Parteien eine gewisse Voraussehbarkeit und Sicherheit Uber ihr eigenes Verhalten ge-

ben.

Vor der Entscheidung fur eine solche Regelung sollten in jedem Fall die endgultigen Er-
gebnisse der Begleitforschung abgewartet werden. Mildere Mittel zur Anreizsetzung, wie
beispielsweise die Verpflichtung der Parteien zur Teilnahme an einer Informationssitzung

zur gerichtsnahen Mediation,*® kdnnen hier méglicherweise ausreichen.

(6) Kostenanreize in anderen Verfahren (SGG)

Probleme wirft ein Kostenanreiz fur die Parteien vor allem im Bereich der Sozialgerichts-
barkeit auf: Hier entstehen Naturalpersonen geméald § 183 SGG keinerlei Gerichtskosten —
gleichgultig, ob sie in dem jeweiligen Prozess obsiegen oder verlieren. Die Gerichtskosten
fallen zur Schaffung von etwaigen Kostenanreizen somit von vornherein bei der Beteili-
gung von Naturalpersonen aus. Nichtsdestotrotz entstehen den Beteiligten die tblichen in
einem Prozess anfallenden Kosten, wie zum Beispiel die Anwaltskosten. GemaR § 193
Abs. 1 SGG hat das Gericht dartiber zu entscheiden, ob und in welchem Umfang die Betei-
ligten einander Kosten zu erstatten haben. In der Regel wird es hierbei als billig angesehen,
dass derjenige die Kosten tragt, der unterliegt.>** Da dies aber nur eine Billigkeitsregel ist,
waére es zwar durchaus moglich, die Kosten auch anders zu verteilen, sodass zumindest ei-

ne theoretische Mdglichkeit eines Kostenanreizes auch fur diese Konstellationen in der So-

392 Wagner, ZKM 100, 103, der neben unkooperativem sogar von die Mediation sabotierendem Verhalten spricht;
Baumann, IDR 2005, 9, 15 im Hinblick auf Art. 6 EMRK und den Justizgewahrleistungsanspruch.

93 5. dazu auch Duve, AnwBI 2004, 1, 4 f.; Ewig, ZKM 2002, 45, 46.
39 Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Mayer-Ladewig/Leitherer, SGG-Kommentar, § 193 SGG Rn. 12.
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zialgerichtsbarkeit gegeben wére. Ob dies in der Praxis fur die Félle der Prozesse, in denen
es um Sozialleistungen geht, winschenswert ware, erscheint jedoch mehr als fraglich, da
es in diesen Prozessen zum Teil um fir die Beteiligten gravierende und in Grundrechtspo-
sitionen eingreifende Belange geht, so dass es unbillig erscheint, hier tiber Kostenanreize

die Beteiligten zu einer Mediation zu bewegen.

Noch anders gestaltet sich die Situation, wenn erst gar keine Naturalpersonen an dem Ver-
fahren beteiligt sind, sondern es sich um o6ffentliche Personen handelt. Hier entstehen die
Gerichtskosten gemél? § 197a SGG, der auf die Vorschriften der VWGO verweist. Eine
Ermessenentscheidung Uber die Kosten scheidet hier von vornherein aus, sodass keinerlei

Kostenanreize fiir die Mediation gesetzt werden kénnen.

dd) Kostenerstattung durch die Rechtsschutzversicherung

Nicht nur im Falle eines streitigen Verfahrens, sondern auch in der gerichtsnahen Mediati-
on im Zusammenhang mit einem gerichtlichen Verfahren sind die anfallenden Kosten
durch eine bestehende Rechtsschutzversicherung zu tragen. Dies gilt nach dem Inkrafttre-
ten des RVG auch fir in der Mediation anfallende Rechtsanwaltskosten. Ob hingegen die
in Zukunft anfallenden gerichtlichen Mediationskosten von der Rechtsschutzversicherung

getragen werden, ist noch nicht abschlieBend geklart.>*°

Ergeben sich im Vergleich mit dem streitigen Verfahren vor Gericht zunéchst keine nega-
tiven Anreize, das gerichtsnahe Mediationsangebot zu wéhlen, so besteht durch die aktuel-
len Rahmenbedingungen und das tatsachliche Verhalten der Rechtsschutzversicherer der-
zeit ein starker Anreiz fir die Parteien, das Angebot der gerichtsnahen Mediation statt au-

Rergerichtliche Streitschlichtungsangebote zu wahlen:

Zwar sind nach den Empfehlungen des Gesamtverbandes der Deutschen Versicherungs-
wirtschaft e.V. (GDV) die Kosten eines Mediationsverfahrens gemafl den derzeit empfoh-
lenen Allgemeinen Bedingungen fir die Rechtsschutzversicherung (ARB 94 bzw. 2000) in
bestimmten Fallen vom Versicherungsschutz gedeckt,3%® doch sind fir den Bereich der au-
Rergerichtlichen Mediation die Rechtsschutzversicherungen bislang nur zum Teil bereit,

die Kosten fir die Inanspruchnahme eines Mediators zu tibernehmen.**” Es bleibt abzu-

3% 3. hierzu Rn. 160.
39 3. hierzu Rn. 160.

%7 Eine Anfrage hat ergeben, dass ein Drittel der Rechtsschutzversicherungen nicht bereit sind, die Kosten eines
Mediationsverfahrens zu Gibernehmen, s. FINANZtest 4/2004, 14.
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warten, ob die Versicherungen die Kosten fiir eine gerichtlich angeregte und im Gericht

durchgefuhrte Mediation in der Zukunft bereitwilliger Ubernehmen.

Die sicher gewdhrleistete und nicht bloR empfohlene Ubernahme der im Zusammenhang
mit der gerichtsnahen Mediation entstandenen Kosten durch die Rechtsschutzversicherung
stellt derzeit einen grofRen Vorteil der gerichtsnahen Mediation gegentiber anderen aufer-

gerichtlichen Streitschlichtungsangeboten dar.3%

ee) Prozess- und Mediationskostenhilfe

Die Prozesskostenhilfe erfasst nach § 114 ZPO (gem. § 166 VwGO und § 73 a Abs. 1 S. 1
SGG gelten die Vorschriften der Zivilprozessordnung iber die Prozesskostenhilfe im Ver-
waltungsgerichts- und Sozialgerichtsverfahren entsprechend) die eigenen Kosten der Pro-
zessfiihrung und der gerichtlichen Gebuhren und Auslagen. Da nun auch die Anwaltskos-
ten in der Mediation durch den Gebuhrentatbestand der Nr. 3104 VV RVG gedeckt sind,
werden diese Kosten auch von der Prozesskostenhilfe ibernommen. Hier ergeben sich da-

her keine Unterschiede zum streitigen Verfahren.

Werden in Zukunft gerichtliche Mediationskosten eingefiihrt, so ist eine der Prozesskos-
tenhilfe entsprechende Mediationskostenhilfe unbedingt zu empfehlen,**® um keine nega-

tiven Anreize fiir die gerichtsnahe Mediation fur bedirftige Parteien zu erzeugen.

Dariiber hinaus ist aber auch das Setzen von positiven Anreizen fiir die Inanspruchnahme
von vorgerichtlicher Mediation méglich. Nach jiingeren Entscheidungen®® kann das Aus-
schlagen eines ernsthaft gemeinten und nicht von vornherein aussichtslosen Mediationsan-
gebots der anderen Partei oder von dritter Seite zu Gunsten einer Klage zum Vorwurf einer
mutwilligen Prozessfihrung fuhren. Die Gewéhrung von PKH koénnte daher langfristig
auch an das ernsthafte Bemiihen um eine nicht streitige Entscheidung gekniipft werden, die

Bereitschaft der gegnerischen Partei zur Mediation nattrlich vorausgesetzt.

Hier gilt aber zu bedenken, dass in diesen Féllen ein umfassendes Informationsangebot
bzw. Informationsgespréch uber die Mediation eingefiihrt wird, um die Partei Uber dieses

98 E{ir normative Aspekte s. unten Rn. 375.

399

S. hierzu Rn. 164.

%0 AG Bochum ZKM 2003, 233; im Ergebnis abgelehnt von OLG Hamm ZKM 2003, 232; hinsichtlich des hier inte-
ressierenden Aspekts der Mutwilligkeit bestehen jedoch libereinstimmende Wertungen; s. hierzu auch Mankowski,
ZKM 2003, 197 ff.
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Angebot aufzuklédren. Der blofRe Hinweis auf moglicherweise auch aul3ergerichtliche Me-

diationsangebote kann hier nicht gentigen.

ff) Zeitlich bedingte finanzielle Anreize

(1) Anreize fur den Klager

Ein Vorteil der gerichtsnahen Mediation gegenuber dem normalen streitigen Verfahren
kann ferner darin liegen, dass die beteiligten Parteien schneller ein Ergebnis erzielen und
so negative wirtschaftliche bzw. finanzielle Folgen langer Verfahrensdauer vermeiden
kdnnen. Dadurch kann unter Umstanden selbst dann ein Anreiz zur gerichtsnahen Mediati-
on bestehen, wenn die klagende Partei mit einer hohen Wahrscheinlichkeit mit einem Ob-

siegen im Prozess rechnet.

(a) Entwertung eines Prozesserfolges durch eine Giberlange Verfahrensdauer

(aa) Berucksichtigung der Prozessdauer durch Diskontierung

Zunachst kommt eine Entwertung des Prozesserfolges fur die obsiegende Partei durch eine
liberlange Verfahrensdauer in Betracht.””* Eine lange Prozessdauer bewirkt, dass der Kla-
ger seine Leistung spéater erhdlt und der Beklagte die Leistung erst um die Prozessdauer
verzogert erbringen muss. D.h. um einen Vergleich zwischen dem finanziellen Ergebnis
des in der Mediation ausgehandelten Prozessvergleiches mit einem streitigen Urteil ziehen
zu kdnnen, muss grundsatzlich der Erwartungswert der Auszahlung bei einem Obsiegen im

streitigen Verfahren abdiskontiert werden.

(bb) Schadigung des Klagers durch Brachliegen seines Kapitals

Daneben kann das unter Umsténden jahrelange Brachliegen von Geldforderungen auf-
grund einer langen Verfahrensdauer einen weiteren finanziellen Verlust fur den Berechtig-
ten darstellen. Der Klé&ger kann Gber das ihm zustehende Geld nicht verfligen. Der Aus-
gang des Prozesses ist unsicher und auch der Zeitpunkt, wann der Klager ber das ihm zu-
stehende Kapital verfligen kann, ist nicht berechenbar. Der Klé&ger ist somit in seinen In-
vestitionsplanen eingeschrankt. Auch ist in den Fallen, in denen dem Klager ein Anspruch
auf Ersatz des entgangenen Gewinns gegen den Beklagten zustehen kann, dieser vor allem
fur Privatleute schwer zu beweisen. Ob und wie viel Gewinn der Klager mit dem Geld hét-

te erzielen kénnen, wenn er sofort (iber das Geld hatte verfligen konnen, ist nur schwer

“%1 posner, 2 Journal of Legal Studies (1973), 399, 420; Schwab/Gottwald, Verfassung und Zivilprozef3, 1984, S. 57.
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festzustellen.*? Auch Anspriiche gegen den Staat wegen tiberlanger Verfahrensdauer aus §

839 BGB erscheinen wenig erfolgversprechend.*%

(cc) Durch Uberlange Verfahrensdauer verursachter Konkurs

318 Ferner kommt in Betracht, dass eine Uberlange Verfahrensdauer unter Umstédnden eine
Mitursache fiir den Konkurs des Kléagers darstellen kann, wenn z.B. der Kléager einen be-
rechtigten Anspruch durchsetzen will, um so einen drohenden Konkurs abzuwenden.*®*
Ebenfalls problematisch erscheint ein drohender Konkurs des Beklagten. Verféllt der Be-
klagte wéhrend des Prozesses in Konkurs, so ist der Klager auf die Befriedigung seiner
Forderung aus der Konkursmasse angewiesen. Er erhdlt dann nur einen bestimmten Pro-
zentsatz der urspriinglichen Forderung.*® Dieses Risiko entfallt zwar nicht im Mediati-
onsverfahren, ist aber wegen der in der Regel insgesamt kiirzeren Verfahrensdauer bis zur

Erzielung eines Ergebnisses eher abschatzbar.

(dd) Uberbriickung von langen Wartezeiten

319 Eine Entwertung der Rechtsposition durch eine lange Verfahrensdauer kann sich insbeson-
dere dann ergeben, wenn ein Anspruch auf Rente oder Unterhalt geltend gemacht wird.
Der Kl&ger hat dann trotz berechtigten Anspruchs die Wartezeit bis zu einem Urteil zu U-
berbriicken und ist gegebenenfalls auf die Unterstlitzung aus 6ffentlichen Mitteln, eventu-

ell Leistungen aus freiwilligen Versicherungen angewiesen.*°®

(b) Gefahrdung der materiellen Richtigkeit des Urteils durch lange Verfahrensdauer
320 Ferner ist zu berticksichtigen, dass eine lange Verfahrensdauer nicht nur das Urteil fiir den
Kléager entwerten, sondern unter Umstidnden auch seine materielle Richtigkeit gefahrden
kann. Gegebenfalls kann dies dazu fuhren, dass die Rechtsdurchsetzung des Berechtigten
ganz vereitelt wird, was wiederum dazu fuhrt, dass er nicht nur eine berechtigte Forderung
nicht durchsetzen kann, sondern auch noch geméR § 91 ZPO als unterliegende Partei die
Prozesskosten der gegnerischen Partei tragen muss. Dies gilt fir die die Beweislast tragen-
de Partei inshesondere dann, wenn mit zunehmender Prozessdauer eine zutreffende Kla-

rung des Sachverhalts und eine Aufklarung der Streitpunkte immer schwerer moglich wird,

492 Gerking, in Schmidtchen/Weth, Der Effizienz auf der Spur, S. 38, 39.

“93 Kloepfer, JZ 1979, 209.

%4 Gerking, in: Schmidtchen/Weth, Der Effizienz auf der Spur, 1999, S. 38, 39 f.
% Gerking, in: Schmidtchen/Weth, Der Effizienz auf der Spur, 1999, S. 38, 40.
4% Gerking, in: Schmidtchen/Weth, Der Effizienz auf der Spur, 1999, S. 38, 41.
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weil die Erinnerung der Parteien und Zeugen mit der Zeit verblasst, oder Zeugen in der

Zwischenzeit versterben oder nicht mehr auffindbar sind.*®’

(c) Konsequenzen

Die vorstehenden Ausfiuihrungen zu den Risiken einer Uberlangen Verfahrensdauer machen
deutlich, dass ein starker Anreiz fiir den (risikoaversen) Klager bestehen kann, das Verfah-
ren zugunsten der gerichtsnahen Mediation auszusetzen und so schneller ein Ergebnis er-
zielen zu konnen, selbst wenn er dann nicht seine Maximalforderung durchsetzen kann und
unter Umsténden selbst dann, wenn er eigentlich einem Obsiegen im Prozess und dem

Durchsetzen seines Anspruchs eine hohe Wahrscheinlichkeit beimisst.

Zudem ist zu beriicksichtigen, dass die ebengenannten finanziellen Nachteile einer langen
Prozessdauer in der Regel die finanzschwdachere Partei treffen und dadurch die Unter-

schiedlichkeit der Prozesschancen verstarken.*°®

(2) Anreize fur den Beklagten

Aus den oben dargestellten Nachteilen folgen zugleich Vorteile fur den Beklagten durch
eine lange Verfahrensdauer. Der Beklagte kann einen Anreiz haben, die lange Verfahrens-
dauer zu seinen Gunsten auszunutzen und somit zundchst kein Interesse daran, schneller

ein Ergebnis durch die Durchfiihrung einer Mediation herbeizufihren.

(a) Kreditgewahrung als negativer Anreiz fir die Mediation

Fur den Beklagten besteht die Mdéglichkeit, die Erflllung des Anspruchs durch einen Pro-
zess hinauszuzogern. Zwar entstehen dem Schuldner dadurch Verzugszinsen und ferner hat
er die Gerichtskosten zu tragen, doch kann der Beklagte dann unter Umsténden vorteilhaft
prozessieren, wenn ein solcher vom Klager erzwungener Kredit gunstiger ist als ein nor-

maler Bankkredit.*%®

Allerdings sind bei diesen Uberlegungen zugleich eventuelle Sanktionen des ,, Zwangskre-
ditgebers* zu berlcksichtigen. Insbesondere in langfristigen Geschéftsbeziehungen ist das
Verhaltnis dann ganzlich gestort. Es entstehen Transaktionskosten (insbesondere Suchkos-

ten), um neue Geschéftsbeziehungen aufzubauen. AuRerdem kann ein solches Verhalten

407 Posner, 2 Journal of Legal Studies 399, 420 (1973); Schwab/Gottwald, Verfassung und ZivilprozeR3, S. 57.

%8 schwab/Gottwald, Verfassung und ZivilprozeR, S. 57; Bernstein, 141 University of Pennsylvania Law Review
2169, 2193 (1993), Fn. 101.

99 Fir eine vertiefte Darstellung siehe Adams, Okonomische Analyse des Zivilprozesses, S. 60 ff.; Wein, Recht
durch Rechtsanwalte?, S. 237.



116

326

327

328

329

des Beklagten seine Reputation im Geschéftsleben schédigen, so dass letztlich auch ein In-
teresse des Beklagten am Erhalt der Beziehung bestehen kann und dieser sich somit auch

auf eine Mediation zwecks Erzielung eines schnelleren Ergebnisses einlassen wiirde.*'°

(b) Zeitgewinn durch den Prozess als negativer Anreiz fiir die Mediation

Unabhéngig von der finanziellen Wirkung des Hinauszdgerns eines Prozesses kann auch
der bloRe Zeitgewinn fur den Beklagten einen Vorteil und somit einen negativen Anreiz
fir die Zustimmung zur gerichtsnahen Mediation darstellen. So kann mdglicherweise ein
Mieter erst mit grolRer Zeitverzogerung zur Aufgabe der Wohnung gezwungen werden,
selbst wenn das Kiindigungsverlangen ohne Zweifel berechtigt ist. Der Mieter beharrt dann
insbesondere auf die bisherige Wohnung, wenn er fiir eine andere Wohnung einen héheren
Mietzins zahlen musste oder gar keine neue Wohnung findet. Der beklagte Mieter realisiert

in diesem Fall einen Verzugsgewinn.***

(c) ZermuUrben des Gegners durch die lange Prozessdauer als negativer Anreiz fur die
Mediation

Der Beklagte kann ferner einen Anreiz haben, den Prozess in die L&nge zu ziehen und da-
durch den Prozessgegner, also den Klager, zu einem fir ihn unglnstigen Vergleich zu
drangen.**? Diese Gefahr besteht insbesondere dann, wenn der Beklagte die finanzstarkere

Partei ist und der Klager auf die Durchsetzung des Anspruchs besonders angewiesen ist.**3

(d) Gefahrdung der materiellen Richtigkeit des Urteils durch lange Verfahrensdauer
Hélt der Beklagte ein Obsiegen im Prozess fur wahrscheinlich, so besteht fur ihn durch

eine lange Verfahrensdauer — wie auch schon oben fir den Klager erwahnt — ebenfalls die
Gefahr einer Gefahrdung der materiellen Richtigkeit der Urteilsfindung und somit ein An-

reiz, durch die Mediation ein schnelleres Ergebnis zu erzielen.

gg) Ersparnis sonstiger Kosten

(1) Transaktionskosten
Ein Anreiz zur Durchfiihrung der gerichtsnahen Mediation kann fir beide Parteien in einer
Ersparnis von Transaktionskosten liegen. Durch die Durchfiihrung einer konsensualen

Streitbeilegung konnen neben den Kosten, die mit der Vorbereitung und Fihrung eines

195 auch Bernstein, 141 University of Pennsylvania Law Review 2169, 2193 f., Fn. 101 (1993).
411 wein, Recht durch Rechtsanwilte?, S. 237.
12 Gerking, in: Schmidtchen/Weth, Der Effizienz auf der Spur, S. 38, 45.
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Schwab/Gottwald, Verfassung und ZivilprozeR3, S. 57.
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Rechtsstreits verbunden sind, vor allem auch die mit einem Prozess zusammenhdngenden

immateriellen Kosten durch Arger, Verlust an Lebensfreude etc. reduziert werden.

(2) Reputationsbezogene Kosten

Ferner kann durch die vertrauliche Behandlung des Konfliktes im Rahmen der Mediation
eine EinbuBe an Reputation vermieden werden, die ebenfalls mit Kosten verbunden wére,
sei es durch Einnahmenausfall, sei es durch zusétzlich erforderliche Aufwendungen, um

die Reputation wieder herzustellen.

Im Vergleich zu sonstigen aul3ergerichtlichen Mediationsverfahren entfallen bei gerichts-
naher Mediation auch die Kosten, die mit einer Entscheidung fur die auflergerichtliche
Mediation und die Uberzeugung der gegnerischen Partei verbunden wéren. Fir die Partei,
die die aulRergerichtliche Mediation vorschlagt besteht oft die Gefahr, dass die andere Par-
tei diesen Vorschlag als Signal einer schwachen Rechtsposition bzw. allgemein als Schwaé-
che der Partei ansehen konnte.*** Durch den Vorschlag des Richtermediators bestehen die-
se Gefahr und der Verlust an Reputation durch den Gegner nicht. Daher kann auch keine

Abwertung der Rechtsposition erfolgen.

(3) Erhalt der Parteibeziehungen

Insbesondere der Erhalt langfristiger Geschaftsbeziehungen oder auch personlicher Bezie-
hungen kann fir die Beteiligten Parteien einen Anreiz darstellen, sich auf die konsensuale
Streitbehandlung einzulassen und die Beziehungen dadurch zu erhalten. Die Sicherung
langfristiger Geschaftsbeziehungen (z.B. Zulieferungsverhéltnis) erspart die Aufwendung
weiterer Transaktionskosten (insbesondere Suchkosten fiir neue Geschaftsbeziehungen,
gegebenenfalls Kosten fiir die Umstellung der Produktion/Anpassung an den neuen Ge-

schaftspartner).

(4) Vermeidung von Folgeprozessen

Auch kann ein Anreiz fir Mediation in der Vermeidung von Folgeprozessen, die ebenfalls
mit Kosten verbunden sind, bestehen. Dies gilt insbesondere im Fall von langfristigen Be-
ziehungen. Fir den bilanzierenden Kaufmann schlagt sich dies konkret darin nieder, dass

moglicherweise langjahrige Riickstellungen fiir Prozesskosten vermeiden kann.**

414

Bernstein, 141 University of Pennsylvania Law Review 2169, 2192 (1993).

“1% Ditges, IDR 2005, 74, 77.



118

334

335

336

337

hh) Abwéagung der finanziellen Anreize und rechtspolitische Handlungsempfehlun-
gen

Die wie eben dargestellt offensichtliche ungleiche Verteilung der Vorteile der langen Ver-
fahrensdauer bzw. einer schnelleren Erzielung eines Ergebnisses durch die Mediations-
verhandlungen stellt eine Barriere fiir den Eintritt in Mediationsverhandlungen dar*'® und
hat daher Einfluss auf den von beiden Parteien gebildeten Erwartungswert eines streitigen

Verfahrens bzw. der gerichtsnahen Mediation.

Wie oben dargelegt bestehen Anreize fiir eine Beschleunigung der Erzielung eines Ergeb-
nisses durch die gerichtsnahe Mediation insbesondere fiir den Kl&ger, der einem Obsiegen
im Prozess und dem Durchsetzen seines Anspruchs eine hohe Wahrscheinlichkeit beimisst
und gleichzeitig bezlglich der oben dargestellten Gefahren bei langer Verfahrensdauer ri-

sikoavers ist.

Ob die Gefahr einer langen Prozessdauer und ihrer negativen Folgen den oben angespro-
chenen Anreiz durch die Verteilung der Kostenlast (Anreiz fir den Kléager, der einem Ob-
siegen im Prozess eine hohe Wahrscheinlichkeit beimisst, um die Kostenlast geméald § 91
auf den unterliegenden Gegner abwélzen zu kénnen und zudem auch keine zusatzlichen
Kosten flr die anwaltliche Begleitung in der Mediation selbst tragen zu missen) aus-
gleicht, hangt von der individuellen Praferenzordnung, den unterschiedlichen subjektiven
Wahrscheinlichkeiten hinsichtlich eines Prozesserfolges und der Risikoaversitat der Partei
ab. Ein pauschales Urteil ist nicht moglich. Zudem bestehen dartiber hinaus evtl. noch wei-
tere Anreize durch eine Ersparnis von Transaktionskosten und weitere immaterielle Aspek-
te, auf die spéter noch eingegangen wird. Diese Anreize sind alle im Einzelfall gegenein-

ander abzuwégen.

Gleiches gilt auch fur den Beklagten. Schéatzt er die Wahrscheinlichkeit, im Prozess zu
unterliegen und die Kostenlast gem&R § 91 ZPO zu tragen, als hoch ein, so besteht mit
Blick auf die Gerichts- und Anwaltskosten fiir den Beklagten eher ein Anreiz zur gerichts-
nahen Mediation, der allerdings von einem gegenldufigen Anreiz durch die Vorteile einer
langen Verfahrensdauer ausgeglichen werden kann. Auch diese Abwagung hangt dann von
den personlichen Préferenzen, der subjektiven Wahrscheinlichkeit und Risikoaversitat,
dem Erwartungswert der Transaktionskosten und weiteren immateriellen Anreizen ab und

muss daher im Einzelfall getroffen werden.

18 Bernstein, 141 University of Pennsylvania Law Review 2169, 2193 f., Fn. 101 (1993).



119

338

339

340

Zwar konnen diese zeitlich bedingten finanziellen Anreize durch gesetzliche Regeln nicht
direkt beeinflusst werden, doch ist eine indirekte Beeinflussung durch Kostensanktionen
durch einen gednderten § 91 ZPO maglich. Hier kann auf die Ausfiihrungen zu einer An-
derung des 8§ 91 ZPO verwiesen werden. Ein solcher Kostenanreiz wirde die Gefahr des
eben beschriebenen taktischen Verhaltens einer Partei, der an einer Verzégerung des Pro-
zesses gelegen ist, stark verringern und eine schnellere Einigung durch ein Mediationsver-

fahren unterstitzen.

b) Endgultigkeit des Mediationsverfahrens

Im Hinblick auf die Effektivitdt der Mediation als Verfahren zur Beilegung rechtlicher
Konflikte ist zunéchst darauf hinzuweisen, dass das Mediationsverfahren im Vergleich zu
einem gerichtlichen Verfahren keine Endgultigkeit hat. Durch die Mediation wird ein Streit
nur beigelegt, wenn es den Konfliktparteien gelingt, sich mit Hilfe des Mediators Uber die
streitigen Punkte zu einigen. Da es sich bei der Mediation um ein uneingeschrankt freiwil-
liges Verfahren handelt, steht es den Parteien jederzeit frei, die Verhandlungen abzubre-
chen, so dass das Ergebnis einer Mediation ebenso gut die Aufgabe des Mediationsvefah-
rens sein kann. Im Vergleich zum gerichtlichen Verfahren, bei dem die Parteien die Garan-
tie einer — wie auch immer gestalteten — Entscheidung ihres Konflikts haben, kann sich die
Mediation daher insoweit als ineffektiv erweisen, als im Falle eines Scheiterns der Ver-
handlungen Zeit und Kosten umsonst aufgewandt wurden. Eventuell kénnen aber selbst
gescheiterte Mediationsverhandlungen insoweit von Nutzen sein, als sie sich auf den Pro-
zessverlauf und die langfristige Gestaltung der Beziehungen der Parteien zu einander posi-

tiv auswirken konnen.

c) Durchsetzbarkeit des Mediationsergebnisses

Die Frage der Effektivitdt des Mediationsverfahrens im Vergleich zum gerichtlichen Ver-
fahren stellt sich daruber hinaus auch im Hinblick auf die Durchsetzbarkeit einer in der
Mediation getroffenen Vereinbarung. Mediationsverfahren und die darin getroffenen Ab-

417

schlussvereinbarungen liefern in der Regel pareto™  -uberlegene Konfliktlésungen im Sin-

ne einer win-win-Situation*® auf zunachst einmal freiwilliger Basis. Bezuiglich einer in der

“I” Eine Regelung wird dann pareto-effizient genannt, wenn sie aus der Sicht der Parteien nicht mehr dergestalt ver-
bessert werden kann, dass zumindest eine Partei noch einen Vorteil erzielt, ohne dass die andere Partei hierdurch
einen Nachteil erleidet; vgl. Schumann/Meyer/Strobele, Grundziige der mikrokonomischen Theorie, S. 35 f.

8 1m Gegensatz zu einem Nullsummenspiel, bei dem bei jedem Ereignis ein Spieler eine Auszahlung erhélt, die der
andere Spieler bezahlen muss, bezeichnet eine win-win-Situation in der Spieltheorie einen Zustand, in der beide
Spieler, d.h. also die Parteien, positive Auszahlungen erhalten.
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Mediation erarbeiteten Konfliktlésung wird daher angenommen, dass die Parteien sehr viel
eher als im Fall einer fur sie durch einen Dritten getroffenen Entscheidung bereit sind, sich
an die getroffenen, von ihnen selbst entwickelten Vereinbarungen zu halten.**® Mit Blick
auf die der 6konomischen Analyse des Rechts zugrunde gelegte Annahme des rationalen
und eigennditzigen Verhaltens ist jedoch zu beachten, dass selbst eine solche pareto-
{iberlegene Lésung nicht gegen einen Bruch der Vereinbarung immun ist.*?° Um negative
Anreize zu vermeiden, ist eine Absicherung der Durchsetzbarkeit der in der Mediation ge-

troffenen Vereinbarung daher unbedingt erforderlich.

Bei den in der Mediation erzielten Ergebnissen handelt es sich hufig um einen materiell-
rechtlichen Vergleich gemall § 779 S. 1 BGB. Damit dieser rechtlich bindende Vertrag Be-
stand hat und von den Parteien beachtet wird, ist es erforderlich, dass er gerichtlich durch-
setzbar ist. Da jedoch auch ein solcher Prozess ein gewisses Prozessrisiko birgt und mit
Zeitaufwand verbunden ist, ist es im Interesse der Parteien, dass noch weitere MalRnahmen
zur Sicherung der Vertragserfillung ergriffen werden. Zu denken wére in diesem Zusam-
menhang an die Einbeziehung materiell-rechtlicher Sanktionen in den in der Mediation ge-

schlossenen Vergleich.**

Fur die gerichtlichen Mediationsangebote in den 6ffentlich-rechtlichen Gerichtsbarkeiten
sind jedoch die Mdglichkeiten, eine rechtlich verbindliche Vereinbarung zu schlieRen, ge-
genuber den Mdglichkeiten fur einen Vergleichsschluss im Zivilrecht deutlich einge-
schrankt.**? Gleichwohl konnen die Parteien aber auch in der gerichtsnahen Mediation ei-
nen Vollstreckungstitel erlangen. Hierbei stehen den Parteien zur Absicherung der Durch-
setzbarkeit der in der gerichtsnahen Mediation getroffenen Vereinbarung die gleichen In-
strumente wie im streitigen Prozess zur Verfiigung,*?® so dass sich fiir die Parteien letztlich
unter diesem Aspekt keine negativen Anreize flr die Wahl der gerichtsnahen Mediation

ergeben.

“19 Biihring-Uhle, Arbitration and Mediation in International Business, S. 342; Menkel-Meadow, 19 Florida State Uni-
versity Law Review, 1, 12 (1991); Pearson, 7 The Justice System Journal, 420, 433 (1982).

420 Weigel, in: FS Ott, S. 491, 510.
421 3. hierzu Rn. 78.
422 3 hierzu Rn. 80.
428 3. hierzu Rn. 89.
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d) Vertraulichkeit des Mediationsverfahrens

Der Erfolg einer Mediation wird im Wesentlichen davon bestimmt, dass die Parteien offen
miteinander kommunizieren, und zwar nicht nur im Hinblick auf ihre Vergleichsbereit-
schaft, sondern auch beziglich der hinter ihren jeweiligen Positionen verborgenen Interes-
sen und Bediirfnisse.*** Da jedoch nicht jedes Mediationsverfahren mit einer giitlichen Ei-
nigung enden muss, besteht fur die Parteien die Gefahr eines Missbrauchs der in der Medi-
ation mitgeteilten vertraulichen Informationen, insbesondere im geschéftlichen Verkehr,
aber auch im Bereich ihrer privaten Beziehungen.*?®> Hier muss ein strategisches Verhalten
befurchtet werden, dass eine Partei ohne echte Einigungsabsicht die systemimmanente Of-
fenheit in der Mediation als taktisches Mittel zum Ausspionieren der anderen Partei nutzt
und sich die Parteien dadurch Nachteilen im Hinblick auf den Fortgang des gerichtlichen

Verfahrens aussetzen.*2®

Wesentliche Voraussetzung fiir eine erfolgreiche Mediation wie aber auch die Bereitschaft
zur Mediation Uberhaupt, ist daher der Schutz der Vertraulichkeit der in der Mediation of-

fenbarten Informationen.

Der Richtermediator ist bereits aufgrund seiner beruflichen Stellung zur Verschwiegenheit
verpflichtet. Darliber hinaus ergeben sich fur den Richter nur vereinzelt Verpflichtungen,
Informationen beispielsweise Straftaten betreffend, die er in einem Prozess erlangt, an die
Staatsanwaltschaft oder andere Stellen weiterzuleiten. So sieht lediglich § 183 GVG vor,
dass ein Richter verpflichtet ist, in der Sitzung begangene Straftaten zu Protokoll zu neh-
men und dies der zustdndigen Behdrde mitzuteilen. Damit sind solche Taten, von denen
das Gericht lediglich in der Sitzung Kenntnis erlangt, die jedoch auf3erhalb des zeitlichen
und ortlichen Anwendungsbereichs der Sitzung begangen wurden, von der Feststellungs-
und Anzeigepflicht nicht erfasst; diesbezilglich ist das Gericht lediglich berechtigt, Strafta-
ten wie jedermann zur Anzeige zu bringen.*?” Aus § 2 EGGVG ergibt sich dariiber hinaus,
dass 8 183 GVG nur dann einschldgig ist, wenn die Straftat in einer Sitzung der ordentli-
chen streitigen Gerichtsbarkeit begangen wird. Mediation als einvernehmlich bindendes

Konfliktlosungsmodell hingegen liegt gerade auBerhalb des streitigen Verfahrens und imp-

424 Gray, 36 Osgoode Hall Law Journal 667, 671 (1998).
% Gray, 36 Osgoode Hall Law Journal 667, 671 (1998).

426

Fur die au3ergerichtiche Mediation: Weigand, BB 1996, 2106, 2108; Casper/Risse, ZIP 2000, 437, 440; Kdper,

Die Rolle des Rechts im Mediationsverfahren, S. 30.

27 MinchkommZPO/Wolf, ZPO-Kommentar, § 183 GVG Rn. 3; Kissel/Mayer, GVG-Kommentar, § 183 Rn. 1 f.;
BayObLG NJW 1968, 56.
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liziert so bereits begrifflich die Nichtanwendbarkeit des § 183 GVG. Daneben ergeben sich
lediglich aus der Anordnung tber Mitteilungen in Zivilsachen (MiZzi) fur bestimmte Delik-
te, in concreto Schwarzarbeiter-, Ausléander- sowie Steuerstrafsachen, Anzeigepflichten.
Der Geltungsbereich der MiZi umfasst jedoch - &hnlich dem GVG - nur Verfahren der
streitigen Zivilgerichtsbarkeit und der freiwilligen Gerichtsbarkeit und somit gerade nicht
die Mediation als streitschlichtendes Verfahren. AuRRerhalb dieser Normen besteht fir den
Richter lediglich die sich fur jeden Biirger aus § 138 StGB ergebende Anzeigepflicht ge-
planter Straftaten nach dem dort angegebenen Katalog. Daraus folgt, dass der Mediator
zwar Straftaten, welche wahrend der Mediation begangen oder bekannt werden, zur An-
zeige bringen kann, eine Pflicht hierzu jedoch lediglich fir die Katalogstraftaten des § 138

StGB konstatiert werden kann.

Fur die Parteien, fur die eine solche berufliche Pflicht in der Regel nicht besteht, kann eine
Verschwiegenheitspflicht jedoch vertraglich herbeigefiihrt werden.*?® Scheitern die Media-
tionsverhandlungen, so kann ein umfassender Schutz der Vertraulichkeit der Mediations-
verhandlungen im nachfolgenden Gerichtsverfahren mit Mitteln des Vertragsrechts nicht
hergestellt werden.*?® Eine gesetzliche Regelung des Vertraulichkeitsschutzes in der ge-
richtsnahen Mediation ist daher dringend zu empfehlen, sollen negative Anreize fir die

Parteien vermieden werden.**°

Eine gesetzliche Sicherung der Vertraulichkeit im Mediationsverfahren hat Signalwirkung
fur die Parteien und fordert somit die Offenheit im Gesprach und damit auch den Erfolg
des Mediationsverfahrens. Mdgliche Sanktionen bei Verletzung der Vertraulichkeitspflicht
durch die Parteien kdnnten zudem vor strategischem Verhalten bzw. Missbrauch der Medi-

ation zur blof3en Erlangung vertraulicher Informationen abschrecken.

e) Gefahr von Rechtsverlusten

Nachteile und damit negative Anreize kdnnen sich flr die Parteien nicht nur aufgrund ei-
nes maoglichen Missbrauchs vertraulicher Informationen ergeben, sondern auch daraus,
dass mit der Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens unter Umstanden der Verlust von
Rechtspositionen verbunden sein kann. Nachfolgend sollen daher mégliche mit der Durch-

fuhrung eines Mediationsverfahrens verbundene Risiken, namentlich durch Zeitablauf dro-

428 3 hierzu Rn. 109.
429 5 hierzu Rn. 110.
430 Niaher hierzu oben Rn. 119.
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hende Rechtsverluste, der Verlust von mit der Rechtshéngigkeit der Sache verbundenen
Privilegien sowie die Gefahr der Verschiebung von Rechts- und Vermdgenspositionen, er-
ortert und im Hinblick auf ihre Relevanz auch im Bereich der gerichtsnahen Mediation un-

tersucht werden.

aa) Durch Zeitablauf drohende Rechtsverluste

(1) Verjahrung

Nachteile bezuglich einer Verjahrung der geltend gemachten Anspriiche brauchen die Par-
teien durch die Wahl der gerichtsnahen Mediation aufgrund der Verjahrungshemmung

nicht zu beftrchten.*3!

(2) Ablauf von Ausschlussfristen

Da das gerichtsnahe Mediationsverfahren zumeist erst nach Rechtshangigkeit angestrengt
wird und folglich von etwaigen Ausschlussfristen bedrohte Anspriiche bereits geltend ge-
macht wurden, ist die Gefahr des Ablaufs von gerichtlichen Ausschlussfristen gering.**?

Fur die von der Klage umfassten Anspriche besteht daher kein negativer Anreiz.

In den Fallen, in denen es im Mediationsverfahren um Anspriiche geht, die nicht zur ur-
sprunglichen Klage gehorten, ist jedoch diese Gefahr gegeben. Hier kann derjenigen Partei,
die sich auf einen solchen Ablauf einer Ausschlussfrist beruft, jedoch die Einrede der un-
zulassigen Rechtsausiibung nach § 242 BGB entgegengehalten werden.**® Zur Klarstellung
und als positiver Anreiz ist gleichwohl auch hier die Einfihrung einer gesetzlichen Rege-
lung zu empfehlen, die fur Ausschlussfristen eine Fristhemmung fir die Dauer von Media-

tionsverhandlungen vorsieht.***

bb) Verlust von mit der Rechtshangigkeit der Sache verbundenen Rechtsvorteilen

(1) Materiell-rechtliche Wirkungen der Rechtshangigkeit

Im Gegensatz zur nicht von § 278 Abs. 5 Satz 2 ZPO veranlassten Mediation bleiben dem
Glaubiger im gerichtsnahen Mediationsverfahren die durch die Rechtshangigkeit einer Sa-
che herbeigefiihrten materiell-rechtlichen Anspriiche** bestehen, da das Mediationsver-
fahren nach § 278 Abs. 5 S. 2 und 3 ZPO erst wéhrend des gerichtlichen Verfahrens und

431 3. hierzu Rn. 99.

432 3 hierzu Rn. 101.

433 3. hierzu ausfihrlich Rn. 101.
434 3. hierzu ausfihrlich Rn. 104.
43% 3. im Einzelnen Rn. 105.
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damit nach Rechtshangigkeit eingeleitet wird.*** Die nicht zum Klagegegenstand gehdren-
den Anspriche fallen hier jedoch heraus, da sie mangels Klageerhebung nicht rechtshangig
geworden sind.**” Diese Vorteile gelten fiir die gerichtsinterne und die von § 278 Abs. 5
Satz 2 ZPO veranlasste auBRergerichtliche Mediation aber gleichermalen gegeniber einer

vorgerichtlichen Mediation.

(2) Prozesstaktische Vorteile

Aufgrund der psychologischen Komplexitat vieler Konflikte erscheint die Einbeziehung
vom Konflikt betroffener Dritter in die gerichtsnahe Mediation sinnvoll. Wahrend fur das
streitige Verfahren hier die Moglichkeit besteht, im Wege einer Streitverkiindung die Ne-
beninterventionswirkung herbeizuftihren, scheidet die Einbeziehung Dritter fur die ge-
richtsnahe Mdglichkeit aus, da die Nebeninterventionswirkung gerade nur durch rechts-
kraftiges Sachurteil, nicht jedoch durch einen Prozessvergleich herbeigefiihrt werden
kann.**® Zwar ware eine der Streitverkiindung dhnliche Regelung fiir die gerichtsnahe Me-
diation wunschenswert, doch eine solche Regelung muss als Zwangslésung zur Einbezie-
hung Dritter selbstverstandlich fur die Mediation, bei der die Freiwilligkeit und der Kon-
sens der beteiligten Parteien wesensimmanent sind, ausscheiden. Dadurch kann die ge-
richtsnahe Mediation gegentiber dem streitigen Verfahren fiir die Parteien gegebenenfalls

als nachteilig erscheinen.

cc) Gefahr der Verschiebung von Rechts- und Vermdgenspositionen
Rechtsverluste durch eine Verschiebung von Rechts- oder Vermdgenspositionen sind fiir
die gerichtsnahe Mediation in nicht hoherem MaRe zu erwarten als fur das streitige Ge-

richtsverfahren,** so dass hier kein negativer Anreiz besteht.

f) Zufriedenheit mit Verfahren und Ergebnis der Mediation

SchlieBlich ist die Zufriedenheit der Konfliktparteien wesentliche Voraussetzung dafur,
dass gerichtsnahe Mediation als Angebot der Justiz auf Akzeptanz trifft. Es wird ange-
nommen, dass Verfahrensbeteiligte mit gerichtsnah angebotenen Formen alternativer

Streitbeilegung in der Regel zufriedener sind als mit herkémmlichen Gerichtsverfahren.**°

436
437
438
439

S. hierzu Rn. 105.
S. hierzu Rn. 105.
S. hierzu Rn. 106.
S. hierzu Rn. 107.

40 Boulle/Nesic, Mediation: Principles, Process, Practice, S. 382 f.; die Abhangigkeit vom Parteieindruck des fairen
Verfahrens aufzeigend Lande, UCLA Law Review 69 (2000), 69, 118 f.
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Untersuchungen zu verschiedenen Formen alternativer Streitbeilegung haben zudem ge-
zeigt, dass an Mediationsverfahren beteiligte Konfliktparteien typischerweise besonders
zufrieden sind.*** Der Grad der Zufriedenheit ist in diesem Zusammenhang nicht als ei-
genstandiger Qualitatsmalstab anzusehen, sondern vielmehr als Hinweis darauf, ob und
inwieweit sich das Potenzial der Mediation realisiert.**? So wird sich die Zufriedenheit re-
gelmaRig auf einzelne Aspekte des Mediationsverfahrens wie beispielsweise die Ersparnis
monetarer sowie auch emotionaler Kosten beziehen.*** Am haufigsten wird die Zufrieden-
heit der Parteien jedoch auf Verfahren und Ergebnis der Mediationsverhandlungen bezo-

gen 444

aa) Mediationsverfahren

356 Die Flexibilitat des Mediationsverfahrens wird als einer der wesentlichen Vorteile der Me-
diation gegeniiber herkémmlichen Gerichtsverfahren gesehen.**® Die Parteien haben in der
Mediation die Mdglichkeit, mit Hilfe des Mediators das Verhandlungsprocedere ihren Be-

446 ind von dem starren, im Prozess durch Kla-

dirfnissen entsprechend selbst zu gestalten
geantrage und wechselseitigen Parteivortrag geférderten Positionsdenken abzuriicken,**’
indem sie ihre tatsachlichen Beweggriinde, Interessen und Bedirfnisse in die Mediations-
verhandlungen mit einzubeziehen.**® Das gegenseitige Verstandnis der Parteien fiir einan-
der und die damit verbundene Chance einer einvernehmlichen, ihren jeweiligen Interessen
entsprechenden Losung des Konflikts kann so verbessert werden. Dariiber hinaus kann die
Eigenverantwortlichkeit der Parteien im Hinblick auf das Verfahren und den Gegenstand
der Mediationsverhandlungen wesentlich zur Zufriedenheit der Parteien mit dem Mediati-
onsverfahren beitragen.**° Die Parteien erleben das Verfahren der Mediation als fairer und

personlicher als herkémmliche Gerichtsverfahren.**°

41 Tyler, 66 Denver University Law Review, 419, 429 (1989).
“42 Breidenbach, Mediation: Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung im Konflikt, S. 190 ff.

443 Bush/Folger, The Promise of Mediation: Responding to Conflict Through Empowerment and Recognition, S. 16 f.;
s. auch Gamm/Patera, IDR 2005, 59, 63.

44 Tyler, 66 Denver University Law Review, 419, 429 (1989).

4> Duve, Mediation und Vergleich im Prozess, S. 89; Risse, NJW 2000, 1614, 1618.

448 Boulle/Nesic, Mediation: Principles, Process, Practice, S. 35; Pryles, Assessing Dispute Resolution Procedures
(1996) 7 The American Review of International Arbitration, 267, 278.

*" Risse, NJW 2000, 1614, 1618.

“48 Bush/Folger, The Promise of Mediation: Responding to Conflict Through Empowerment and Recognition, S. 16;
Boulle/Nesic, Mediation: Principles, Process, Practice, S. 34; Duve, Mediation und Vergleich im Prozess, S. 86.

Bush/Folger, The Promise of Mediation: Responding to Conflict Through Empowerment and Recognition, S. 16.
50 Boulle/Nesic, Mediation: Principles, Process, Practice, S. 382.

449
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bb) Mediationsergebnis

Die Mediation lasst dartber hinaus auch im Hinblick auf das Ergebnis der Verhandlungen
sehr viel flexiblere und interessengerechtere Losungen zu. Im Gegensatz zu einem Richter
im streitigen Gerichtsverfahren ist der Mediator nicht darauf beschrankt, den geltend ge-
machten Anspruch entweder zuzusprechen oder abzuweisen** und braucht sich bei der
Konfliktlésung auch nicht ausschlieBlich an einem in der Vergangenheit liegenden und un-
ter bestimmte Rechtsnormen subsumierbaren Sachverhalt zu orientieren.** Er kann die
Parteien vielmehr dabei unterstltzen, auch fur die Zukunft ihre jeweiligen Rechte und

Pflichten zu regeln,**3

was mit Blick auf die Gestaltung ihrer zukiinftigen Beziehungen flr
die Parteien oftmals von sehr viel groRerem Interesse ist.*>* In die in der Mediation getrof-
fene Abschlussvereinbarung kénnen dann insbesondere auch Angelegenheiten mit einbe-
zogen werden, die nicht zum Streitgegenstand der urspringlichen Klage gehdren und auch
keine rechtliche Relevanz aufweisen. Diese Mdglichkeit, die Losung des Konflikts den in-
dividuellen Bedlrfnissen der Parteien anzupassen, kann sich mal3geblich auf die Zufrie-

denheit der Parteien mit dem Ergebnis der Mediation®>® auswirken.**®

Andererseits ist mit Blick auf die Qualitdt des Mediationsergebnisses und die damit ver-
bundene Zufriedenheit der Parteien immer auch an die Gefahr zu denken, dass ein zwi-
schen den Parteien bestehendes Machtungleichgewicht nachteilige Auswirkungen auf die
Fairness einer in der Mediation getroffenen Abschlussvereinbarung hat.*>” In der Mediati-
on fehlen die prozessualen Schutzmechanismen des staatlichen Gerichtsverfahrens, so dass
zu befiirchten ist, dass eine schwéchere Partei durch den starkeren Gegner in der Mediation

libervorteilt wird.**® Etwaige Machtungleichgewichte kénnen und sollten in der Mediation

1 Risse, Beilage Nr. 9 zu BB 1999, 1, 2.

452

Boulle/Nesic, Mediation: Principles, Process, Practice, S. 41; Risse, Beilage Nr. 9 zu BB 1999, 1, 2.

“53 Duve, Mediation und Vergleich im Prozess, S. 87.

>4 Risse, Beilage Nr. 9 zu BB 1999, S. 1, 2.

%5 Als alleiniger BewertungsmaRstab fiir die Beurteilung der Qualitat einer in der Mediation entwickelten Konfliktlo-
sung ist die Zufriedenheit der Parteien allerdings wohl nicht geeignet. Vgl. insoweit Breidenbach, Mediation: Struk-
tur, Chancen und Risiken von Vermittlung im Konflikt, S. 191; Luban, 66 Denver University Law Review 381, 404 f.
(1989); Tyler, 66 Denver University Law Review 419, 432 (1989), die darauf hinweisen, dass die Zufriedenheit der
Parteien mit dem Mediationsergebnis auch lediglich auf geringe Ausgangserwartungen der Parteien zuriickzufih-
ren sein kann.

456 Bush/Folger, The Promise of Mediation: Responding to Conflict Through Empowerment and Recognition, S. 16.

457

Breidenbach, Mediation: Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung im Konflikt, S. 174 ff.; Coyle, 36 Osgoode

Hall Law Journal 625, 642 ff. (1998).
58 Coyle, 36 Osgoode Hall Law Journal 625, 647 (1998); Fiss, 93 Yale Law Journal 1073, 1076 ff. (1984).
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bis zu einem gewissen Grad zwar durch den Mediator ausgeglichen werden.**® Der Media-
tor ist jedoch beiden Parteien verantwortlich, so dass zu viel Unterstitzung der schwéche-

ren Partei ihn auch in Konflikt mit seiner Rolle als neutraler Dritter bringen kann.*°

g) Reputation

In die Uberlegungen der Parteien gehen nicht nur Kosten und Nutzen aus einem aktuellen
Rechtsstreit ein. So gilt auch flr die Partei, dass ihr Verhalten von dem gewunschten 6f-
fentlichen Bild und der Reputation beeinflusst wird. So wird z.B. ein Beklagter, der sich
den Ruf eines unnachgiebigen Gegners aneignen will, aus einem wenig kompromissbereit
gefilhrten Rechtsstreit einen zusétzlichen Nutzen ziehen®®* und sich daher auch gegen die
gerichtsnahe Mediation entscheiden. Umgekehrt gilt flir einen Anspruchsgegner, der in der
Offentlichkeit keine ReputationseinbuBe erleiden will, dass er eine nicht 6ffentlich gefiihr-

te Verhandlung und eine konsensuale Ldsung vorziehen wird.

h) Obligatorische Mediation
Fraglich ist schliel3lich, ob in Deutschland die Einfiihrung einer obligatorischen, mit ande-

ren Worten einer zwangsweisen, Mediation vor dem eigentlichen streitigen Gerichtsverfah-

ren sinnvoll sein konnte:

Vordergriindig betracht liegt es bereits aus Kostengesichtspunkten durchaus nahe, an eine
obligatorische Mediation zu denken. Legt man die PEBBS8Y-analoge Untersuchung
zugrunde, so stellt man fest, dass es fir die Erfolgswahrscheinlichkeit der Akquisen be-
langlos ist, ob zundchst eine Untersuchung der Félle auf ihre Mediationsgeeignetheit er-
folgt oder ob wahllos Falle in die Mediation abgegeben werden.*®? So liegt die Erfolgs-
wahrscheinlichkeit fur die Akquisen ohne vorherige Beurteilung einer méglichen Eignung
bei 68,75%, wahrend sie bei einer vorgenommen Beurteilung bei lediglich 29,17% liegt.
Auch liegt die Erfolgswahrscheinlichkeit bei den ohne Eignungsprufung durchgefihrten
Mediationen — lediglich 11,11% der Mediationen endeten ohne ein Ergebnis — so hoch,
dass sich hieraus keine Relativierung ergibt. Man koénnte hieraus den Schluss ziehen, dass

es ohne Belang sei, ob sich zuvor jemand Uber die Mediationsgeeignetheit Gedanken ge-

459

Breidenbach, Mediation: Struktur, Chancen und Risiken von Vermittlung im Konflikt, S. 231; Coyle, 36 Osgoode

Hall Law Journal 625, 647 (1998); Davis/Salem, 6 Mediation Quaterly 17, 18 ff. (1984); Mayer, 16 Mediation Qua-
terly 75, 80 f. (1987).

450 | uban, 66 Denver University Law Review 381 ff. (1989).
“%1 Cooter/Rubinfeld, 27 Journal of Economic Literature 1067, 1074 f. (1989).

462

Siehe hierzu ,Abschlussbericht zur Ausweitung des Begleitforschungsprojekts ,Gerichtsnahe Mediation in Nieder-

sachen™, S. 22, erscheint demnéachst.
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macht hat, da, wie das Gottinger Modell zeigt, auch ohne vorherige Bewertung gute, ja so-
gar noch bessere, Erfolgsquoten erzielt werden, als dies bei einer vorherigen Uberpriifung
auf eine Eignung hin der Fall ist. Konsequenz aus diesem Gedankenansatz wére, dass die
der Justiz entstehenden Kosten durch die Einfiihrung einer obligatorischen Mediation dras-
tisch gesenkt werden konnten, da zum einen die Verfahrensdauer in der Mediation im
Durchschnitt wesentlich geringer ausfallt und zum anderen zu groRen Teilen langwierige

Beweiserhebungen durch die Mediation eingespart werden kdnnen.

362 Ein solcher Ansatz verkennt jedoch, dass, selbst wenn man die beste Erfolgsquote bei den
Akquisen zugrunde legt, immerhin 31,25% nicht an einer Mediation teilnehmen wollten.
Demgemal ist ein substantieller Teil der Parteien nicht bereit, an einer Medaition kon-
struktiv mitzuwirken, was zwangslaufig zu einem Scheitern der Mediation fuhrt, da die
Mediation auf diese Mitwirken der Parteien angewiesen ist. Daraus resultieren zwei Kon-

sequenzen:

363 Zum einen wird das Vertrauen in die bzw. die Zufriedenheit mit der Justiz Schaden neh-
men, weil die Parteien sich unverstanden fuhlen. Eine Partei, die ihren Rechtsstreit durch
eine gerichtliche Entscheidung beendet wissen mochte, gerade weil sie die autoritare Ent-
scheidung des Richters herbeifiihren mochte und die sich gegen den Weg der Mediation
entschieden héatte, wird nicht verstehen kdnnen, warum sie sich mit der anderen Partei zu-

sammensetzen und noch einmal in den Dialog mit ihr treten sollte.

364 Zum anderen konnte der Prozess durch diese VVorgehensweise kinstlich in die Lange gezo-
gen werden, wodurch noch mehr Kosten entstehen konnten, als dies der Fall gewesen wa-
re, waren die Parteien gleich zu Beginn in das streitige Verfahren eingetreten.*®® Dies mag
zunéchst im Widerspruch zu der PEBB8Y-analogen Datenauswertung stehen, nach deren
Ergebnis die Zeitersparnis nach einer gescheiterten Mediation und dem Wiedereintritt in
das streitige Verfahren immer noch 40% im Vergleich zu einem von Beginn an im Wege
des streitigen Verfahrens betriebenen Prozesses betragt. Doch ging die diesem Wert
zugrunde liegende PEBB8Y-analoge Auswertung bei der Berechnung des entsprechenden
Erwartungswertes von Wahrscheinlichkeiten aus, die aufgrund einer freiwilligen Teilnah-
me bzw. Ablehnung einer Mediation durch die Parteien zustande kamen. Um eine genaue

Aussage Uber eine etwaige Kosten- und Zeitersparnis bzw. eine Verldngerung des Prozes-

453 50 Greger, DRIz 2005, 28, 29.
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ses und eine damit einhergehende Steigerung der Kosten treffen zu kdnnen, bedirfte es fur

eine obligatorische Mediation einer empirischen Untersuchung.

Dass die Erfolgsquoten im Rahmen einer obligatorischen Mediation jedoch wesentlich
geringer liegen, als dies bei einer freiwilligen Mediation der Fall ist, belegen Zahlen aus
dem Bereich der britischen Familiengerichtsbarkeit. Hier wurden alle Birger, die im Rah-
men einer Familienstreitigkeit um Prozesskostenhilfe nachsuchten, durch Section 29 des
Family Law Act 1996 verpflichtet, zundchst die Mdglichkeit eines Mediationsverfahrens in
Betracht zu ziehen. Die gewunschte Prozesskostenhilfe erhielten sie erst, wenn ihr Fall als
mediationsungeeignet eingestuft wurde oder sie der Durchfiihrung eines Mediationsverfah-
rens zugestimmt hatten. Die Erfolgswahrscheinlichkeit der auf diese Art und Weise durch-
gefiihrten Mediationen liegt bei lediglich 34%, wahrend es in 29% der Félle zu gar keinem
Ergebnis, also nicht einmal zu einer Teilvereinbarung, gekommen ist.*** Im Gegensatz da-
zu liegt die Erfolgswahrscheinlichkeit der nach dem Gottinger Modell durchgefiihrten Me-
diationen — also der zwar freiwilligen Mediation, bei der aber nicht auf eine Mediatio-
neignung geachtet wurde — bei 88,15%, bei einer Misserfolgswahrscheinlichkeit von
11,11%.%°> Dies mag kein Ersatz fiir eine eigene empirische Untersuchung bei einer obli-
gatorischen Mediation in Deutschland sein, aber es legt doch den Schluss nahe, dass die
Beflrchtungen, eine obligatorische Mediation wirde die Verfahren kunstliche in die L&ange

ziehen und den Prozess so kostenintensiver machen, nicht ganz unbegriindet sind.

Das wohl gewichtigste Argument, das gegen eine obligatorische Mediation spricht, ist je-
doch das Selbstverstandnis der Mediation selbst. So stiitzt sich die Mediation auf die
»Freiwilligkeit” der Parteien, miteinander zu reden; der Sinn der Mediation ist es, ein von

466 \Wollte man den Parteien hier einen

allen Parteien akzeptiertes Ergebnis zu erreichen.
»~Zwang zur Mediation“ auferlegen, und nichts anderes stellt eine obligatorische Mediation
dar, so wirde das System zwar gegebenenfalls noch funktionieren. Der hinter dem Ganzen
stehende Sinn wirde jedoch ad absurdum geflihrt werden, da eine Partei, die schon nicht
bereit ist, sich in die Mediation zu begeben, sondern dazu gezwungen werden muss, in den
meisten Fallen auch keine Akzeptanz fiir das Ergebnis aufbringen wird.*®” Insoweit ver-

fangt auch die Argumentation nicht, die darauf abstellt, dass auch bei der obligatorischen

% Kilian, FamRZ 2000, 1006, 1008.

“% siehe hierzu Abschlussbericht PEBBS§Y-analoge Auswertung.

4% stellungnahme des Deutschen Anwaltsvereins, FuR 2003, 354, 355; Loer, ZKM 2005, 183, 184.

47 50 auch Kilian, FamRZ 2000, 1006 , 1008; Loer, ZKM 2005, 182, 184; Pitkowitz, SchiedsVZ 2005, 81, 83.
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Mediation die Freiwilligkeit gewahrt wird: denn die Parteien entscheiden zwar nicht selbst
fur den Weg der Mediation, kdnnen jedoch innerhalb des Mediationsverfahrens den Ablauf
und damit auch einen etwaigen Abbruch, der den Wiedereintritt in das streitige Verfahren
zur Folge hat, bestimmen.*®® Auch das Abstellen auf einen potentiellen Abbruch der Medi-
ationsverhandlung und den Eintritt in den streitigen Prozess kann nicht als Kriterium der
Freiwilligkeit angesehen werden, da dies den Burgern schon aufgrund der Rechtswegsga-

rantie des Art. 20 Abs. 3 GG zugestanden werden muss.

Folglich scheidet ein obligatorisches Mediationsverfahren aufgrund des Selbstverstandnis-
ses der Mediation von vornherein aus; die Parteien missen sich vielmehr aus freien Sti-

cken fir ein solches Verfahren entscheiden.

i) Fazit

Werden die Anreize der Parteien maRgeblich durch die Kostenrisiken bestimmt, so muss
bei einer langfristigen Aufnahme der Mediation in das Leistungsangebot der Justiz der zu-
kinftigen Ausgestaltung der Kostenstrukturen i.w.S. besondere Aufmerksamkeit gewidmet
werden, um negative Anreize zu vermeiden und vielmehr positive Anreize fur die ge-

richtsnahe Mediation zu setzen.

Werden langfristig auch flr die gerichtsnahe Mediation Gebiihren erhoben, — unabhéngig
von der konkreten Ausgestaltung in Form einer Gebuihrentabelle oder von Stundenhono-
rarsatzen — so sollten diese (zusammen mit der durch Einleitung des gerichtlichen Verfah-
rens entstehenden Gerichtsgebiihr) jedoch deutlich unter den im Rahmen eines herkémmli-
chen Gerichtsverfahrens entstehenden Gerichtskosten liegen, um keine negativen Anreize
fur die Parteien zu setzen. Sollte eine gesetzliche Normierung der gerichtlichen Mediation
nicht erfolgen, so sind bei der Ausgestaltung der Gebihren gleichzeitig auch wettbewerbs-
rechtliche Aspekte starker zu berlicksichtigen und die zu erhebenden Gebihren der Hohe

nach denen privatwirtschaftlicher Anbieter anzupassen.*®®

Zur Forderung der gerichtsnahen Mediation ist die Neuregelung der Verteilungsregelung
des 8 91 ZPO und das Setzen von Kostenanreizen durch Kostensanktionen zu empfehlen.
Danach sollte sich die Kostenlastverteilung nicht an dem Prozessausgang orientieren, son-

dern auch dann einer obsiegenden Partei die Kosten ganz oder zum Teil auferlegen, wenn

%8 Greger, ZKM 2004, 196, 198; Mahler/Mahler, AnwBlI. 1997, 535, 537.
489 5. hierzu oben Rn. 273.
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sie sich einem gerichtlich angeregten Versuch einer einvernehmlichen Konfliktbeilegung
ungerechtfertigt widersetzt hat. Zumindest ist hier an eine verpflichtende Teilnahme an ei-

ner Informationssitzung zur gerichtsnahen Mediation zu denken.

Soll die gerichtsnahe Mediation sich langfristig als Alternative zum streitigen Verfahren
etablieren, wird — unabhangig von dem jeweiligen Kostenmodell — auch die Einfiihrung ei-
ner der Prozesskostenhilfe vergleichbaren Mediationskostenhilfe erforderlich sein, damit
bestimmte Gruppen nicht von vornherein von der Moglichkeit der Inanspruchnahme der
gerichtsnahen Mediation ausgeschlossen werden und die Justiz auch mit Blick auf das An-
gebot von gerichtsnaher Mediation der Sozialverantwortung des Staates gerecht wird. Dar-
uber konnte auch die Gewahrung von Prozesskostenhilfe an das ernsthafte Bemiihen um

eine einvernehmliche Konfliktbeilegung geknuipft werden.

Regelungsbedarf besteht auch insoweit, als abgesehen von dem fir den Mediator beste-
henden Zeugnisverweigerungsrecht die Vertraulichkeit des Mediationsverfahrens, insbe-
sondere mit Blick auf einen nachfolgenden Prozess, nur durch Prozessvertrag und auch in-
soweit nicht vollstandig gesichert werden kann. Dies gilt umso mehr im Bereich des Unter-
suchungsgrundsatzes, in dessen Anwendungsbereich Beweismittelvertrage nicht abge-
schlossen werden konnen. Ein umfassender Schutz der Vertraulichkeit und ein Zeugnis-
verweigerungsrecht fur jeden an der Mediation Beteiligten im nachfolgenden Prozess
musste durch die Einflihrung eines entsprechenden gesetzlichen Beweisverbotes gewahr-

leistet werden.

Zur Klarstellung empfiehlt sich dartiber hinaus auch eine Ergédnzung des 8 278 Abs. 5 ZPO
mit dem Inhalt, dass ein Richter, der im Rahmen eines gerichtlichen Mediationsangebotes
die Mediationsverhandlungen leitet, durch den gesetzlich zustandigen Richter ersucht wer-
den kann, das gerichtliche Verfahren nach Abschluss der Mediation wieder aufzurufen und

einen von den Parteien in der Mediation geschlossenen Vergleich zu Protokoll zu nehmen.

Ein positives Signal fir die Konfliktparteien mit ebenfalls nur klarstellendem Charakter
waére schlielich eine gesetzliche Regelung, die auch fur Ausschlussfristen eine Fristhem-

mung fir die Dauer von (Mediations-) Verhandlungen vorsieht.
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4. Anreizstrukturen Rechtsschutzversicherungen

Da die Rechtsschutzversicherungen (RSV) in zahlreichen Féllen letztlich die anfallenden
monetaren Kosten tragen, ist davon auszugehen, dass diese ebenfalls ein Interesse daran
haben, unnétige Kosten zu vermeiden bzw. einen Anreiz haben, kostengunstigere Losun-

gen zu fordern.

Es erscheint moglich, dass die Kosten fir die Gerichtsnahe Mediation gegenuber einem
herkdmmlichen streitigen Verfahren geringer sein kénnen. Insbesondere kommen dabei
Kostenersparnisse dadurch in Betracht, dass im Mediationsverfahren meist auf Sachver-
stdndige und Zeugen verzichtet wird und daher dann auch im Gegensatz zum streitigen
Verfahren diese Kosten nicht erstattet werden missen. Ebenso ist auch an eine Kostenre-

duzierung durch die Vermeidung von Folgeprozessen zu denken.

Daher ist grundsétzlich davon auszugehen, dass fur die Rechtsschutzversicherungen auf-
grund von Einsparungsmoglichkeiten ein Anreiz bestehen sollte, gerichtsnahe Mediation

zu fordern.

Daneben sind auch die positiven Effekte zu bedenken, die eine Aufnahme der (gerichtsna-
hen) Mediation in das Leistungsprogramm der Rechtsschutzversicherungsanbieter fiir die
Versicherungsnehmer hétte. Einer solchen Erweiterung des Leistungsangebots kdme eine

Signalwirkung fiir die Nachfrager auf dem Markt fur Konfliktldsungsdienstleistungen zu.

a) Status quo

Derzeit ist das Angebot der gerichtsnahen Mediation kostenlos, d.h. es entstehen fir die
Rechtsschutzversicherungen zusatzlich zu den Prozessgebuhren keine weiteren Gebihren.
Nach der Einflihrung des RVG macht es fir die Erstattung durch die RSV in gebihren-
rechtlicher Hinsicht auch keinen Unterschied mehr, ob die Parteien einen herkémmlichen
Prozess mit anwaltlicher Vertretung fuhren oder an einer gerichtsnahen Mediation mit der
Unterstutzung ihrer Parteianwélte teilnehmen. Auch ohne explizite Aufnahme von Media-
tionsdienstleistungen in den Leistungskatalog des Versicherungsvertrages sind daher der-
zeit die im Rahmen der gerichtsnahen Mediation entstehenden Kosten von der Erstattung
der RSV gedeckt. Insofern bestehen hier nach der Einfiihrung des RVG keine negativen

Anreize mehr.4"°

470 zu Uberlegungen nach der Rechtslage nach der BRAGO s. Spindler/Apel/Spalckhaver, ZKM 2003, 192, 196 f.
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Fur den Versicherungsnehmer bewirkt das derzeitige Verhalten der Rechtsschutzversiche-
rungen einen eindeutigen Kostenvorteil der gerichtsnahen Mediation gegeniiber anderen
aullergerichtlichen Streitschlichtungsangeboten, deren Kosten oft nicht von den Rechts-

schutzversicherungen tibernommen werden.*"*

b) Ausblick: Angebot eines Versicherungsschutzes fur (gerichtsnahe) Mediation und
mogliche Probleme

aa) Grundsatzliche Uberlegungen zu einem Versicherungsschutz fiir (gerichtsnahe)
Mediation

Stellt sich gerichtsnahe Mediation tatséchlich in bestimmten Fallen auch fir die Rechts-
schutzversicherungen als kostengunstigere Losung und auch als Mdglichkeit zur Einspa-
rung von durch Folgeprozessen verursachten Kosten dar, erscheint es somit langfristig an-
gebracht, auch einen Versicherungsschutz fiir die (gerichtsnahe) Mediation anzubieten, um
so einen zusatzlichen Anreiz flr den Versicherungsnehmer zu setzen, eine kostengunstige-

re Losung zu wéhlen.

Werden fir die Inanspruchnahme der gerichtsnahen Mediation langfristig gesonderte Ge-
blhren erhoben, so ist bei einer Erstattung durch die RSV zu bedenken, dass sich insbe-
sondere im Fall des Scheiterns der Mediation und der Fortsetzung des streitigen VVerfahrens
die von der Rechtsschutzversicherung zu erstattenden Kosten in einigen Fallen auch erho-
hen konnten. Zundchst ware mit Blick auf die Gefahr des Scheiterns der gerichtsnahen
Mediation zumindest daran zu denken, die Kosten fur die anwaltliche Begleitung bis zu
den Anwaltsgebuhren in einem Prozess erster Instanz bei erfolgreicher Mediation auch von
der RSV zu erstatten lassen. Dann wirde der Versicherungsnehmer bei gleich bleibender
Pramienzahlung zumindest dann gleichgestellt, wenn die gerichtsnahe Mediation den her-
kémmlichen Prozess ersetzt und keine zusétzlichen Kosten verursacht. Dafir spricht auch,
dass in einem Schiedsverfahren auch die Kosten bis zur H6he der in einem Prozess erster
Instanz entstehenden Anwaltsgebihren von den Rechtsschutzversicherungen erstattet wer-

den 472

Allerdings ist auch von einem Sinken der von der RSV zu erstattenden Kosten auszugehen,
da zum einen — wie bereits angesprochen — die Kosten fiir Zeugen und Sachverstandigen

durch die Durchflihrung von gerichtsnaher Mediation reduziert werden, zum anderen lang-

4" Hier oben Rn. 307.

472

So Mitteilung W. Brundiek v. 20. November 2002 abrufbar unter http://www.centrale-fuer-mediation.de/info.htm.
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fristig auch an eine Kostenreduzierung durch die Vermeidung von Folgeprozessen zu den-

ken ist.

Grundsatzlich ist eine Erstreckung des Versicherungsschutzes auf die gerichtsnahe Media-
tion denkbar. Ein Versicherungsschutz wird dann nachgefragt, wenn es im menschlichen
Leben unvorhergesehene und einzelwirtschaftlich auch unvorhersehbare Ereignisse gibt,
die den Betroffenen oder andere Personen mit erheblichen Aufwendungen belasten
und/oder zu Einnahmeausfallen flihren. Es besteht daher ein Bedarf, die Aufwendungen
oder Einnahmeausfalle in solchen Fallen ersetzt zu bekommen und damit den Nutzen unter
Unsicherheit des Eintreffens zukunftiger Ereignisse zu maximieren. Aufgrund der Unsi-
cherheiten dieser Ereignisse besteht eine Nachfrage fur Versicherungsdienstleistungen. Der
Nachfrager verpflichtet sich dann, in regelméRigen Abstdnden Betrdge bzw. Pramien zu
entrichten. Als Gegenleistung verpflichtet sich der Versicherer, bei Eintritt des Versiche-
rungsfalles dem Betroffenen die Aufwendungen zur Beseitigung des Schadens zu ersetzen
oder sonst Zahlungen zu leisten. Das einzelwirtschaftliche Risiko wird bei einer gréReren
Zahl von Beteiligten kalkulierbar und auf alle Versicherungsnehmer verteilt. Kalkulierbar
heift, dass ein Risiko versicherbar ist, wenn der Versicherer wegen der Vielzahl von Fal-
len, mit denen er es zu tun hat, eine bessere Prognose tber die infolge bestimmter (Scha-
dens-)Ereignisse auf ihn zukommenden Zahlungsverpflichtungen abgeben kann als der mit
dem Einzelfall konfrontierte Versicherungsnehmer.*’® Die Nachfrage nach einem Versi-
cherungsschutz besteht daher auch fur die gerichtsnahe Mediation. Wie auch im Falle der
klassischen Rechtsschutzversicherung sind die durch eine gerichtsnahe Mediation entste-
henden Kosten auch von dem nicht vorhersehbaren Eintritt eines Rechtsstreits abhangig.
Ebenso ist auch die H6he der durch die gerichtsnahe Mediation entstehenden Kostenbelas-
tung nicht vorhersehbar. Auch hier besteht ein Bedurfnis seitens der potentiellen Parteien
eines Rechtsstreits, die unsicheren Kosten fiir die Streitbeilegung in eine kalkulierbare Be-

lastung durch eine Pramienzahlung umzuwandeln.

Ohne die konkrete Gestaltung einer spateren Gebuhrenordnung fir die gerichtsnahe Me-
diation konnen allerdings kaum konkrete Aussagen Uber die insgesamt von den Rechts-

schutzversicherungen zu tatigenden Ausgaben getroffen werden.

473 3. dazu Stobbe, Mikrookonomik, S. 466 f.
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386 Grundsatzlich gilt es aber, bei der spateren Ausgestaltung eines Versicherungsschutzes fir
die (gerichtsnahe) Mediation folgende Probleme und spezielle Gefahren von Marktstérun-

gen zu beachten.

bb) Probleme

(1) Moral hazard/ moralisches Wagnis fur die Versicherer

387 Zunichst bestehen im Rahmen von Versicherungsgeschaften spezielle Gefahren von
Marktstérungen dergestalt, dass Versicherungsnehmer den Eintritt des Versicherungsfalls
begunstigen kénnen, dass Versicherungsvertrage Uberwiegend von solchen Nachfragern
nach Versicherungsleistungen abgeschlossen werden, deren Risiko hoher ist als das mittle-
re Risiko der Personengruppe, dass der Versicherer der Betragsberechnung zugrunde legt
oder dass Versicherungsnehmer ihren Schaden héher als tatsachlich eingetreten bewerten
oder angeben.*’* Aus der Sicht des Versicherers sind diese Gefahren als moralisches Wag-
nis (moral hazard) zu bezeichnen, die nicht zutreffend eingeschatzt werden kénnen. In die-
sen Fallen besteht auf dem Markt fiir Versicherungsleistungen ein Informationsproblem:
Der Versicherer ist auerstande, in jedem Einzelfall mit genligender Sicherheit und zu er-
traglichen Kosten festzustellen, ob die Neuzugénge zum Versichertenkollektiv nicht sys-
tematisch mit Gberdurchschnittlichem Risiko behaftet sind und ob die unter Mitwirkung
der Versicherungsnehmer zustande gekommenen Schadensereignisse dem Eintritt und der
Hohe nach unvermeidlich waren. Der Versicherer ist also in Bezug auf Neuzugange, Scha-

denseintritt und ~héhe marginal von der Willkiir seiner Vertragspartner abhangig.*’

388 Auch bei einem Versicherungsschutz flr gerichtsnahe Mediation bestlinde fur den Versi-
cherer ein solches moralisches Wagnis. Auch hier ist die Beziehung durch eine Informati-
onsasymmetrie gekennzeichnet: Die Versicherer tragen zwar letztlich die Kosten, doch ha-
ben sie auf den Erfolg der Mediation und auf die durch ein evtl. Scheitern der Mediation
zusétzlich entstehende Kosten keinen Einfluss, sondern sind von den Handlungen und auch
der Vergleichsbereitschaft ihrer Mandanten abhé&ngig. Die RSV kann das Verhalten des
Versicherungsnehmers, ob er evtl. ein Scheitern der Mediationsverhandlungen und somit
das Entstehen zusatzlicher Kosten (eines Prozesses) bewusst verursacht hat, nicht beurtei-

len. Insbesondere kann dieses Problem entstehen, wenn der Versicherungsnehmer die ge-

474 5. dazu Stobbe, Mikrookonomik, S. 466 f.
475 Stobbe, Mikroskonomik, S. 469.
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richtsnahe Mediation lediglich missbraucht, um Informationen Uber die gegnerische Partei

zu gewinnen, aber an einer konsensualen Streitbeilegung nicht wirklich interessiert ist.

(2) Adverse Selection/ Negativauslese

389 Auch ware eine Versicherungsleistung fir (gerichtsnahe) Mediation von einer herkémmli-
chen RSV aufgrund der bestehenden Unterschiede zwischen den beiden Arten der Streit-
beilegung zu trennen. Ein einheitlicher (nicht-individueller) Versicherungsschutz fir alle
Versicherungsnehmer fir (gerichtsnahe) Mediation und die klassische RSV kénnte zu ei-

ner Negativauslese (adverse selection) fuhren.

390 Das Problem der Negativauslese besteht immer dann, wenn zwar die (potentiellen) Versi-
cherungsnehmer ihr eigenes Versicherungsrisiko einschatzen kénnen, die Versicherer hin-
gegen nicht. Die Versicherungsvertrage sind dann immer weniger effizient, als sie es wa-
ren, wenn eine individuell auf die Bedirfnisse des jeweiligen Versicherungsnehmers abge-

stimmte Versicherungspolice angeboten werden kénnte.*”®

391 Diese Gefahr einer Negativauslese besteht auch bei einem Versicherungsschutz fiir die
Kosten der gerichtsnahen Mediation. Diese Gefahr der unterschiedlichen Risiken, des un-
terschiedlichen Nutzens und der unterschiedlichen Erwartungen der potentiellen Versiche-
rungsteilnehmer, die in den Unterschieden des normalen streitigen Verfahrens und der ge-
richtsnahen Mediation begriindet sind, sprechen gegen eine gemeinsame Versicherung der
gerichtsnahen Mediation und des normalen Prozessrisikos. Wirde langfristig eine Einbe-
ziehung der gerichtsnahen Mediation in den normalen Versicherungsschutz der klassischen
Rechtsschutzversicherung erfolgen, so wiirden dann Personen eine solche Versicherung
abschlieRBen, die gar kein Interesse an einer konsensualen Streitbeilegung haben. Diese
kdnnten die Kosten nur unnétig in die Hohe treiben, indem sie — wenn ohnehin auch die
Kosten fur die gerichtsnahe Mediation vom Versicherungsschutz umfasst waren — die ge-
richtsnahe Mediation zwar zunéchst einleiten (da sie ohnehin vom Versicherungsschutz
gedeckt ware), dann aber aufgrund mangelnden Interesses an einer konsensualen Streitbei-
legung ein Scheitern der Mediation und somit das Entstehen zusétzlicher Kosten verursa-

chen wirden. Dann bestiinde die Gefahr der adverse selection (Negativauslese).

476 Rothschild/Stiglitz, 90 Quarterly Journal of Economics 629 — 649 (1976); Layard/Walters, Microeconomic Theory,
1978, S. 384; Stobbe, Mikrotkonomik, S. 486 f.; grundlegend zu dem Problem der Negativauslese Akerloff, 84
Quarterly Journal of Economics 488 — 500 (1970); vgl. auch Richter/Furubotn, Neue Institutionentkonomik, S. 165.
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Fur eine Trennung des Verischerungsschutzes konnten weiterhin Unterschiede zwischen
dem streitigen Verfahren und der Mediation sprechen, die sich auch auf den unterschiedli-
chen Nutzen der Versicherten ergeben. Im Rahmen der Mediation entsteht i.d.R. ein zu-
sétzlicher positiver immaterieller Nutzen (z.B. durch Sicherung langfristiger Beziehungen,
hohere Zufriedenheit, schnelleres Erlangen eines Titels, Senkung der oben genannten
Transaktionskosten), der aber nicht Inhalt des normalen Rechtsschutzversicherungsvertra-
ges ist. Dieser zielt namlich nur auf die Versicherung gegen das Risiko der Kostenlast im
Prozess ab. Es erscheint daher als volkswirtschaftlich sinnvolle Lésung, die dem zusétzli-
chen positiven Nutzen entsprechenden zusétzlichen Kosten auch dort zu internalisieren, wo
sie entstehen, d.h. bei den Parteien. Dieser Nutzen ist aber von der individuellen Préfe-
renzordnung des Versicherungsnehmers abhéngig, insbesondere davon, wie viel Nutzen
einer konsensualen Streitbeilegung beigemessen wird. VVon der jeweiligen individuellen
Préferenzordnung ist auch die Zahlungsbereitschaft fiir eine zusatzliche Versicherungs-

pramie abhéngig.

Zu den versicherungsrelevanten Unterschieden zwischen dem normalen streitigen Verfah-
ren und der gerichtsnahen Mediation z&hlt auch, dass der klassischen Rechtsschutzversi-
cherung neben der normalen Versicherungsfunktion vor allem auch eine Funktion als
Drohsystem zukommt, das seinen Besitzern seine entscheidenden Ertrdge durch die Scha-
digung bedrohter Dritte liefert. Danach besteht der entscheidende Vorteil, den eine Rechts-
schutzversicherung ihren Mitgliedern zu bieten vermag, nicht in den Nutzengewinnen, die
mit einer Verminderung der Schwankungsmaoglichkeiten des zukunftigen Einkommens
durch zukunftige unsichere Ereignisse verbunden sind, sondern darin, dass auf3en stehende
Dritte in Verhandlungen durch den Hinweis auf die grenzkostenfreie Prozessfiihrungsmaog-
lichkeit bedroht werden kénnen und damit zu Zugestandnissen gendtigt werden, die diese
andernfalls nicht gemacht hatten.*’” Eine solche Funktion einer Versicherung widerspricht

aber dem Wesen der Freiwilligkeit der gerichtsnahen Mediation.

cc) Empfohlene Ausgestaltungsmaglichkeiten eines Versicherungsschutzes

Auch wenn die ndhere Ausgestaltung von vielen — zum Teil noch unbekannten — Faktoren
abhangig ist, deren Auswirkungen und Zusammenspiel an dieser Stelle nicht abschlieRend
geklart werden konnen, sollen an dieser Stelle gleichwohl einige mogliche Ausgestaltun-
gen eines Versicherungsschutzes fur (gerichtsnahe) Mediation aufgezeigt werden.

477 Adams, Okonomische Analyse des Zivilprozesses, S. 370.
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Zum einen ist aufgrund des zuletzt beschriebenen Problems der Negativauslese ein von der
herkdmmlichen RSV getrennter Versicherungsschutz fur die (gerichtsnahe) Mediation
empfehlenswert. Auch ist zu bedenken, dass das Angebot unterschiedlicher RSV-Vertrage
eine Selbstselektion der Versicherungsnehmer entsprechend ihrer eigenen Préferenzen er-

maoglich kann.

Da die Versicherung nicht in der Lage ist, die Qualitaten und die Absichten ihrer Versiche-
rungsnehmer zutreffend einzuschatzen, und um das Moral Hazard-Problem fur die Versi-
cherungen abzuschwachen, ist auch fir die (gerichtsnahe) Mediation — wie fir die klassi-
sche Rechtsschutzversicherung — an eine Selbstbeteiligung oder eine Co-Insurance (Versi-
cherungsnehmer zahlt immer einen bestimmten Prozentsatz der entstehenden Kosten)*’® zu
denken . Ein Uberwachungssystem, um ex post ein offensichtliches bewusstes Verursachen
des Scheiterns der Mediation durch eine Partei zu erkennen und zu sanktionieren, ist wenig

viel versprechend aufgrund der Schwierigkeit der Bewertung.

Die Mdglichkeit, durch die Inanspruchnahme von alternativen Streitldsungsmechanismen
und somit auch der (gerichtsnahen) Mediation die Kosten fir die RSV zu senken, sollte
von den RSV nicht ungenutzt bleiben. So erscheint auch das Setzen positiver Anreize zur
Mediation durch die Ausgestaltung der RSV-Vertrage denkbar und sinnvoll. Denkbar ist
hier z.B. auch ein Kostenanreiz durch eine geringere Selbstbeteiligung an den Kosten der

Konfliktlosung bei erfolgreicher Mediation.

Darlber hinaus sollte die RSV durch die Ausgestaltung ihrer Versicherungsvertrdge auch
Qualitatserfordernissen Rechnung tragen und die Erstattungsfahigkeit der Kosten von der
Wahl eines einen gewissen Qualitatsstandard gewdhrleistenden Mediators (Selbstverpflich-

tung; Gutesiegel etc.) eingrenzen.

478 | ayard/Walters, Microeconomic Theory, 1978, S. 384; Stobbe, Mikrodkonomik, S. 484.
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E. Dritter Teil: Die empirischen Ergebnisse

I. Uberblick

Die Akzeptanz der Beteiligten ist entscheidend fiir den Erfolg der gerichtsnahen Mediati-
on, damit diese eine tatsachliche Alternative zum herkémmlichen streitigen Gerichtsver-
fahren darstellen kann. Die Begleitforschung untersuchte hierfir die rechtlichen Rahmen-
bedingungen auf ihre Auswirkungen und ihre effiziente Ausgestaltung. Im Wege der empi-
risch-quantitativen und —qualitativen Methode wurden die Motivationen der Verfahrensbe-
teiligten ermittelt, analysiert und die zuvor theoretisch abgeleiteten Annahmen dem empi-

rischen Test unterworfen.

1. Anreizstrukturen Richterschaft

Eine der Gruppen, die an der gerichtsinternen Mediation beteiligt sind, ist die Richterschaft
— zum einen in ihrer Rolle als Fallmanager, zum anderen als Mediator. Im Folgenden soll
untersucht werden, ob sich die im Rahmen der 6konomischen Analyse des Rechts getrof-

fenen Annahmen im Hinblick auf diese Beteiligten als zutreffend herausgestellt haben:

1. Richter als Fallmanager
a) Arbeitszeitersparnis

aa) Konzentration auf wesentliche streitige Verfahren

Die Annahme, dass durch die Abgabe mediationsgeeigneter Félle in die Mediation fur den
Fallmanager die Mdglichkeit besteht, sich auf die wesentlichen und rechtlich anspruchs-
vollen Félle zu konzentrieren, lasst sich durch die empirische Datenerhebung vorsichtig
bestatigen. So stimmten dieser Aussage 38,3%"'° der insgesamt 94 befragten Richter zu.
Demgegentiiber stehen 23,4%*% der Richter, die dem nicht zustimmen kénnen. Wahrend
6,4% der Befragten keine Angabe zu der entsprechenden Frage machten, waren 31,9% der
befragten Richter indifferent, so dass sie der Aussage weder zustimmen, noch diese ableh-

nen konnten.

47° 16,0% ,stimme vollkommen zu*; 22,3% ,stimme eher zu“.
480 13,8% ,stimme Uberhaupt nicht zu*; 9,6% ,stimme eher weniger zu®.
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Auch eine Aufschliisselung in Zivil- und Sozialgerichtsbarkeit*®*

gebnis. Wahrend bei den Zivilgerichten 31,65% der befragten Richter der Mdglichkeit,

ergibt ein &hnliches Er-

sich durch die Abgabe von Fallen in die Mediation auf wesentliche und rechtliche An-
spruchsvolle Falle beschranken zu kénnen, indifferent gegentiber stehen, lehnen 24,059%%2
diese Aussage ab. Wahrend sich 7,59% der insgesamt 79 der Zivilgerichtsbarkeit zuzuord-

nenden Richter sich nicht zu der Frage dufRerten, stimmten 36,71% der Aussage zu.

Bei den Sozialgerichten sprachen sich von den insgesamt zwdlf befragten Richtern
16,66%® gegen die getroffene Aussage der Moglichkeit der Konzentration auf wesentli-
che und wichtige Falle aus. Genau ein Drittel, also 33,33%, konnte dieser Aussage weder
zustimmen noch diese ablehnen, wéhrend die tbrigen 50,0% der Ansicht waren, sich auf

die wichtigen Falle beschranken zu kdnnen.

Insoweit scheint es zumindest schon unter dem Gesichtspunkt der mdglichen Konzentrati-
on der Richterschaft auf die wesentlichen streitigen Falle wiinschenswert, die gerichtsin-
terne Mediation in Niedersachsen zu integrieren, um so zumindest eine gewisse Entlastung

bei der Richterschaft zu erreichen.

bb) Reduzierung des Arbeitsaufwandes

Mit der Moglichkeit der Ersparung von Arbeitsaufwand bzw. der Moglichkeit zu selektie-
ren, welche Félle in die Mediation abgegeben werden, geht auch immer die Gefahr einher,
dass die Fallmanager versucht sein konnten, sich unliebsamer und langwieriger Félle da-
durch zu entledigen, dass gerade diese Falle vermehrt in die Mediation gegeben werden.
Gleichzeitig wére damit eine Behinderung der Mediation verbunden, da die Falle nur noch

nach persénlichem Vorteil und nicht mehr nach Geeignetheit abgegeben wiirden.

Im Rahmen des Modellprojekts ergeben sich jedoch aus den Fragebtgen keine Hinweise,
dass lediglich unliebsame und langwierige Félle in die Mediation gegeben wurden. Von
den insgesamt 274 — wobei hier zu bertcksichtigen ist, dass mit 177 der GroRteil der be-
antworteten Fragebogen aus der Zivilgerichtsbarkeit stammen - enthielten 268 eine Ant-
wort auf die Frage der Gesamtkomplexitét des Falles. Dabei schatzten 52,2% der Mediato-

ren die Komplexitat als mittel ein. Die tbrigen knapp 50% verteilen sich dann nahezu

81 Eine Auflistung der Verwaltungsgerichte eriibrigte sich, da lediglich ein Fragebogen vorliegt; um eine aussagekraf-
tigere Statistik zu bekommen, wurden Zivil- und Familiengerichtsbarkeit zusammengefasst.

482 13,92% ,stimme Uberhaupt nicht zu*; 10,13% ,stimme eher weniger zu*.
483 8 339 ,stimme Uberhaupt nicht zu*; 8,33% ,stimme eher weniger zu“.
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gleichmé&Rig auf eine geringe (25,0%) sowie auf eine hohe Komplexitat (22,8%), sodass
man hier wohl von einer gewdhnlichen Abgabe in die Mediation wird ausgehen kénnen;
Hinweise auf einen Missbrauch der Mediation zur persénlichen Vorteilgewinnung der

Fallmanager ergeben sich hier nicht.

Bei Aufschlisselung der gewonnenen Daten nach den einzelnen Gerichtsbarkeiten ergibt
sich ein leicht verandertes Bild: Gemein ist allen Gerichtsbarkeiten, dass die Gesamtkom-
plexitéat der in die Mediation abgegeben Félle durch die Mediatoren iberwiegend als mittel
eingestuft wird. Die Angaben reichen hier von den Zivilgerichten mit 47,46% als niedrigs-
tem, bis zu 64,81% bei den Sozialgerichten als héchstem Ergebnis. Die Familien- und
Verwaltungsgerichte reihen sich hier mit 53,33% bzw. 59,09% im statistischen Mittelfeld
ein. Allerdings ist bei diesen beiden letztgenannten Gerichtsbarkeiten zu bedenken, dass
diese Angaben allenfalls als vorsichtige Tendenz bezeichnet werden kénnen, da die Ge-
samtzahl der beantworteten Fragebdgen (15 bei den Familien- und 22 bei den Verwal-
tungsgerichten) zu niedrig ist, als dass sich hieraus aussagekraftige Ergebnisse gewinnen

lieRen.

Anderungen zum Ergebnis der Gesamtschau aller Gerichtsbarkeiten nach der Frage der
Komplexitat des Falles ergeben sich jedoch fiir die Einstufung einer geringen oder hohen
Komplexitat. Wahrend bei den Zivilgerichten die tbrigen Falle Gberwiegend als wenig
schwierig eingestuft wurden (32,2% zu 20,34%), kehrt sich dieses Ergebnis bei den Gbri-
gen Gerichtsbarkeiten um: Hier wurde zum Teil ein deutliches Ubergewicht der Abgabe
komplexer Falle im Verhaltnis zu einfachen Fallen angenommen. Bei den Sozialgerichten
stellt sich dieses Verhéltnis als 22,22% zu 12,96%, bei den Familiengerichten 33,33% zu
13,33% und bei Verwaltungsgerichten sogar als 36,36 zu 4,55% dar.

Da es aber auch bei diesen beiden Gerichtsbarkeiten zumeist Félle mittlerer Komplexitat
sind, die in die Mediation abgegeben werden, lassen sich auch hier die Bedenken eines
mdoglichen Missbrauchs der Mediation zur personlichen Entlastung des Fallmanagers nicht

bestéatigen.

Wie schon die statistische Erhebung im Zusammenhang mit der Komplexitat der in die
Mediation abgegebenen Félle deutet auch die Frage nach den Beweisschwierigkeiten dar-
auf hin, dass die gerichtsnahe Mediation nicht dazu missbraucht wird, sich unliebsamer
Falle zu entledigen, sondern dass es sich hierbei vielmehr um eine im Vergleich zum strei-

tigen Gerichtsverfahren gleichberechtigte Alternative handelt .
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411 Auch hier wurde nicht in allen 274, sondern lediglich in 265 Féllen auf die Frage hinsicht-
lich etwaiger Beweisschwierigkeiten eingegangen. Ebenso wie im Zusammenhang mit der
Fragestellung nach der Komplexitét des Falles schatzte auch hier wieder der Grofiteil der
befragten Mediatoren die Beweisschwierigkeit als ,,mittel* ein; hiervon gingen 44,2% der
265 gultigen Antworten aus. Die Ubrigen 52,6% verteilen sich dann paritétisch auf die An-

gabe, dass es geringe bzw. hohe Beweisschwierigkeiten gab.

412 Bemerkenswert erscheint jedoch, dass die Ergebnisse der einzelnen Gerichtsbarkeiten kein
einheitliches Bild abgeben. Bei den Zivil- und Sozialgerichten — den beiden Gerichtsbar-

keiten mit der hochsten Riicklaufquote®®*

— stufte der tGberwiegende Teil der Mediatoren,
wie schon bei der Gesamtbetrachtung, die Beweisschwierigkeiten als mittel ein, namlich
48,35% bzw. 51,85%. Die Anzahl der Félle, die mit geringen und mit hohen Beweis-
schwierigkeiten einhergehen, verhalt sich dann jedoch genau gegensatzlich zueinander.
Wahrend bei der Zivilgerichtsbarkeit 29,12% die Beweisschwierigkeiten als hoch ansahen,
waren es nun 18,68%, die sie als gering einstuften. Anders hingegen bei den Sozialgerich-
ten: Hier waren es 27,78%, die die Beweisschwierigkeiten als gering beurteilten, wahrend

20,37% sie als hoch einstuften.

413 Vollig aus dem Rahmen fallen indes die Familien- und Verwaltungsgerichte, wobei auch
an dieser Stelle auf die geringe Gesamtzahl der zuriickgesandten Fragebogen®®® und der
damit einhergehenden geringen Aussagekraft der Zahlen hingewiesen werden soll. Daher
kann allenfalls eine vorsichtige Tendenz, aber keine statistisch gesicherte Aussage getrof-
fen werden. Bei den beiden genannten Gerichtsbarkeiten sehen die befragten Mediatoren
die Beweisschwierigkeiten in den vorliegenden Féllen zum Gberwiegenden Teil als gering
an; bei den Familiengerichten sind dies 62,5% und bei den Verwaltungsgerichten 59,09%.
Ob die Ubrigen Félle dann eine mittlere oder hohe Beweisschwierigkeit aufweisen, wurde
von den beiden Gerichtszweigen unterschiedlich beurteilt. Wahrend an den Familienge-
richten immerhin noch 18,75% von einer mittleren Beweisschwierigkeit und nur 6,25%
von einer hohen ausgingen, waren es bei den Verwaltungsgerichten lediglich 9,09% die die

Beweisschwierigkeiten als mittel einstuften, 31,82% jedoch als hoch.

48 Zivilgerichte 182 — wobei sieben diese Frage nicht beantwortet haben; Sozialgerichte 54.

“8 16 von den Familiengerichten, wovon schon 2 keine Aussage uber die Beweisschwierigkeiten enthielten sowie 22
von den Verwaltungsgerichten.
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Zusammenfassend l&sst sich festhalten, dass sich nach der statistischen Auswertung die in
der 6konomischen Analyse aufgestellte Beflrchtung, dass gegebenenfalls tiberwiegend un-
liebsame und langwierige Falle und somit solche, bei denen mit immensen Beweisschwie-
rigkeiten zu rechnen ist, in die Mediation gegeben werden, nicht bewahrheitet hat. Viel-
mehr wurden die Beweisschwierigkeiten tiberwiegend ,,mittel* oder sogar nur als ,,gering*
eingestuft, was darauf hindeutet, dass die Langwierigkeit oder Unliebsamkeit bestimmter
Falle kein Auswahlkriterium war, sondern vielmehr im Hinblick auf die Beweiserhebung

durchschnittliche Félle in die Mediation abgegeben wurden.

Ein weiteres Indiz dafur, dass sich die Befiirchtungen, nur schwierige und unliebsame Félle
wirden in die Mediation abgegeben, nicht bestatigt, liefert die Untersuchung hinsichtlich

der Schwierigkeit der rechtlichen Probleme der in Rede stehenden Falle.*®°

Auch, wenn sich die im Rahmen der 6konomischen Analyse angesprochenen Befiirchtun-
gen nicht bewahrheitet haben, so gibt es dennoch Mdéglichkeiten, einem etwaigen Miss-
brauch der Mediation, der sich unter Umstanden zu einem spateren Zeitpunkt, sollte die
gerichtsnahe Mediation niedersachsenweit in das Justizangebot aufgenommen werden, ein-
stellen konnte, entgegenzuwirken. Hierfur bieten sich zwei Lésungsalternativen an. Die
erste Moglichkeit ware eine gesetzlich vorgeschriebene Durchfiihrung einer Mediation,
unabhéngig davon, um welche Gerichtsbarkeit es sich handelt und unabhé&ngig davon, ob
der jeweilige Fall als mediationsgeeignet eingestuft wird oder nicht. Dass eine Prifung der
Mediationsgeeignetheit lediglich sekundédre Bedeutung hat, zeigt das VVorgehen am Land-
gericht Gottingen. Hier lieBen sich die Richtermediatoren wahllos Akten geben, sprachen
mit den betroffenen Parteien und fiihrten in den meisten Féllen auch erfolgreich eine Me-
diation durch.*®” Trotzdem ist von einem solchen Ansatz einer ,,Zwangsmediation* eher
abzuraten, da dieser das gesamte Wesen der Mediation, welche sich gerade auf die Freiwil-
ligkeit der einzelnen Parteien, kraft kommunikativer Interaktion den Konflikt beizulegen,

ad absurdum fuhren wirde.

Damit bleibt als zweite Alternative eine Anpassung des Deputatsschlissels. Augenblick-
lich bekommt der abgebende Fallmanager jeden in der Mediation verhandelten Fall voll

486
487

Siehe hierzu die Auswertung bei Rn. 401.
So liegt die Erfolgsquote der Akquisen am LG Géttingen trotz dieses Vorgehens bei 68,75%, von denen 88,15%

dann sogar in der Mediation erfolgreich sind, siehe Abschlussbericht zur Ausweitung des Begleitforschungspro-
jekts ,Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen“ — PEBB8Y-analoge Datenerhebung zur Gerichtsnahen Mediati-

on.
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auf seinen Deputatsschlissel angerechnet. Dies ermoglicht ihm zwar auf der einen Seite,
Falle in die Mediation abzugeben und sich auf die rechtlich schwierigen und beweisinten-
siven Félle zu konzentrieren, fordert andererseits jedoch geradezu die Abgabe unliebsamer
Falle in die Mediation.*®® Dem kann nur entgegengewirkt werden, indem die Falle, welche
in der Mediation behandelt werden, dem Fallmanager nicht mehr voll, sondern nur zu ei-
nem Teil auf seinen Deputatsschliissel angerechnet werden. Dieser Ansatz impliziert wie-
derum das Problem, dass der Fallmanager versucht ist, abzuwégen, ob es fur ihn mehr Sinn
macht, den Fall selbst zu verhandeln und damit eine volle Anrechnung auf seinen Depu-
tatsschlissel zu bekommen, oder ob der Fall derart komplex ist, dass er besser stehen wiir-
de, musste er den Fall selbst gar nicht verhandeln und stattdessen lediglich eine anteilige
Anrechnung bekommen wirde. Je komplexer also ein Fall ist, desto grofier wird die Be-

reitschaft des Fallmanagers zur Abgabe in die Mediation sein.*®

b) Gefahr eines Kompetenzverlustes

Die Befiirchtung, dass die Abgabe von Fallen in die Mediation dem richterlichen Selbst-
verstandnis, zur Entscheidung von Konflikten mit Mitteln des Rechts berufen zu sein, zu-
widerl&uft, l1&sst sich zumindest insoweit nach der statistischen Auswertung entkraften, als
dass der tberwiegende Teil — namlich jeweils etwa vier Funftel — der befragten Richter der
Ansicht ist, dass die Rolle des Mediators ohne Entscheidungskompetenzen dem Richteramt

keinen Schaden zufiigt. Von den insgesamt 94 befragten Richtern gaben 80,8%"*%°

an, dass
das Richteramt durch die Rolle als Mediator keinen Schaden nehme. Wéhrend 7,4% dieser
Aussage weder zustimmen konnten noch sie abzulehnen vermochten, gaben 8,5%** der
Richter an, dass das Richteramt durch die entscheidungslose Rolle des Mediators Schaden

nehme. 3,2% der insgesamt 94 Befragten machten hierzu keine Angabe.

Im Rahmen der Zivilgerichtsbarkeit fallt die Quote derjenigen, die davon ausgehen, dass
das Richteramt durch die eher passive Rolle des Mediators keinen Schaden nimmt, etwas

geringer aus als bei der Gesamtgruppe, liegt aber immer noch bei 79,55%.%°> Dem stehen

488 Vgl. hierzu schon Vorlaufiger Abschlussbericht/Zwischenbericht zum Forschungsprojekt ,,Gerichtsnahe Mediation
in Niedersachen, S. 83 f., 85.

489

Siehe hierzu schon Vorlaufiger Abschlussbericht/Zwischenbericht zum Forschungsprojekt ,,Gerichtsnahe Me-

diation in Niedersachen, S. 87.
%0 73 4% ,stimme iiberhaupt nicht zu*; 7,4% ,stimme eher weniger zu*.
1 5 305 ,stimme vollkommen zu®; 3,2% ,stimme eher zu*.
#9273 42% ,stimme Uberhaupt nicht zu“; 6,33% ,stimme eher weniger zu*.
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8,86%°° der Richter gegeniiber, die einen Schaden fiir die Entscheidungskompetenz des
Richteramtes durch die Mediatorenrolle annehmen. Wahrend sich 3,80% der im Rahmen
der Zivilgerichtsbarkeit insgesamt 79 befragten Richter nicht zu der gestellten Frage &uRer-

ten, standen 7,59% der Frage unentschlossen gegeniber.

Bei den sozialgerichtlichen Fallen gaben von den zwélf befragten Richtern 91,67%*%* an

dass ihrer Ansicht nach die Rolle des Mediators als nicht zur Entscheidung berufenem
Richter dem Richteramt keinen Schaden zufligt. Lediglich 8,33% gaben an, dass sie dieser

Aussage vollkommen zustimmen.

Insoweit wird durch einen etwaigen Kompetenzverlust der Richterschaft kein negativer
Anreiz im Hinblick auf die Mediation gesetzt, sodass dieses Kriterium einer niedersach-

senweiten Einflihrung der gerichtsnahen Mediation nicht im Wege stunde.

2. Richtermediatoren
a) Arbeitszeit- und Kostenersparnis

aa) Zeitersparnis durch Mediation

Dass die Bearbeitung von komplexen, rechtlich komplizierten und/oder durch Beweis-
schwierigkeiten gepréagten Fallen vereinfacht und zeitlich verkirzt werden kann, wurde be-
reits im Rahmen der PEBB8Y-analogen Datenerhebung festgestellt. Hiernach l&sst sich
festhalten, dass die Bearbeitungszeit eines Verfahrens vor dem Landgericht im Wege der
Mediation rund finfmal so schnell ist, wie dies im normalen streitigen Verfahren der Fall
waére; in der gesamten erstinstanzlichen Zivilgerichtsbarkeit betragt die Bearbeitungszeit

immerhin noch gut weniger als die Halfte des streitigen Verfahrens.*®®

Die durch die im Rahmen der PEBB8Y-analogen Datenauswertung gemachte Beobach-
tung, dass ein Mediationsverfahren in der Regel schneller ist, als dies bei einem normalen
streitigen Verfahren der Fall ist, sollte auch im Zusammenhang mit der vorliegenden Da-
tenerhebung noch einmal untersucht werden. Die Aufschlisselung in eine konkrete Zeit-

dauer erfolgte in diesem Zusammenhang nicht, da dies den Umfang der Datenerhebung bei

492 5 06% ,stimme vollkommen zu*; 3,80% ,stimme eher zu“.
494 75,0% ,stimme Gberhaupt nicht zu*; 16,67% ,stimme eher weniger zu*.

495

Vgl. hierzu Abschlussbericht zur Ausweitung des Begleitforschungsprojekts ,,Gerichtsnahe Mediation in Nieder-

sachsen” — PEBB8Y-analoge Datenerhebung zur Gerichtsnahen Mediation, S. 20 f. Wahrend ein durchschnittli-
ches streitiges Gerichtsverfahren vor einem Landgericht 529,53 Minuten dauert, benétigt man im Durchschnitt fir
ein landgerichtliches Mediationsverfahren nur 100,92 Minuten. Betrachtet man die gesamten Zivilgerichte der ers-
ten Instanz, so dauert ein streitiges Verfahren im Schnitt immer noch 275,04 Minuten, ein Mediationsverfahren hin-
gegen nur 108,88 Minuten.



146

424

425

weitem gesprengt hétte; vielmehr beschrénkte sich die Erhebung darauf, ob die Mediati-
onsverfahren nach Ansicht der Richtermediatoren langer oder kiirzer dauerten, als dies in
einem streitigen Verfahren der Fall gewesen ware. Um dennoch eine verwertbare Aussage
zu erhalten wurden die Antwortmaglichkeiten in die Gruppen ,,sehr viel kiirzer*, ,,viel kir-

zer*, ,etwas kirzer“, ,,ungefahr gleich*, ,,etwas langer*, ,,viel langer eingeteilt.

Von den 274 auswertbaren Fragebdgen enthielten insgesamt 257 eine Angabe auf die kon-
krete Frage, wobei der groiite Anteil auch hier wieder durch die landgerichtlichen Frage-
bogen*®® gestellt wird. Das Gesamtergebnis stellt sich, wie es nach der Auswertung der
PEBBSY-analogen Daten zu erwarten war, pyramidenformig dar. Die meisten Richterme-
diatoren (39,8%) gehen davon aus, dass die Mediationsdauer im Vergleich zu einem strei-
tigen gerichtlichen Verfahren ,,sehr viel kurzer” ist. Immerhin noch 31,4% der Mediatoren
schétzen die Dauer des Mediationsverfahrens als ,,viel kiirzer* ein. Wéahrend 9,9% der Be-
fragten noch ein einer ,etwas kirzeren“ Verfahrensdauer ausgingen, nahmen lediglich
7,7% an, dass die unterschiedlichen Verfahrensarten ,,ungefahr gleichlang“ gedauert hét-

ten. Nur jeweils 2,6% sahen das Mediationsverfahren als ,,etwas* bzw. als ,,viel langer* an.

Das gleiche oder doch zumindest ein &hnliches Bild ergibt sich bei einer Aufschlisselung

I-*97 und die Sozialgerichte.*®® Dem hin-

nach den einzelnen Gerichtsbarkeiten fur die Zivi
gegen fallen die Familien- und die verwaltungsgerichtlichen Fragebdgen etwas aus dem
Rahmen. Wahrend bei den Verwaltungsgerichten zwar niemand von einer langeren Ver-

fahrensdauer ausgeht,*®

wird bei den Familiengerichten zu einem recht grof3en Prozent-
satz eine viel langere Verfahrensdauer angenommen.®® Bei diesem, zumindest bei den
Familiengerichten doch sehr stark von dem Gesamtergebnis abweichenden Resultat, stellt
sich die Frage, ob dieses aufgrund der geringen Gesamtzahl der auswertbaren Fragebo-
gen,>®* zustande gekommen ist oder ob das Mediationsverfahren aufgrund der im Famili-
enrecht doch recht haufig komplexen und festgefahrenen personlichen Beziehungen langer

dauert, als dies der Fall ware, wenn der gesetzliche Richter den Fall einfach nach den tat-

4% 182, wobei 11 Fragebdgen keine Antwort auf diese Frage enthielten.

7 sehr viel kiirzer* 36,81%, ,viel kiirzer* 33,52%, ,etwas kiirzer* 10,99%, ,ungefahr gleich* 7,69%, ,etwas langer*
2,75%, ,viel langer" 2,20%.

4% sehr viel kiirzer 64,81%, ,viel kiirzer* 25,93%, ,etwas kirzer* 0,0%, ,ungefahr gleich“ 1,85%, ,etwas langer*
3,7%, ,viel langer” 0,00%.

4 sehr viel kiirzer* 18,18%, ,viel kiirzer* 36,36%, ,etwas kiirzer* 18,18%, ,ungefahr gleich* 22,73%, ,etwas langer*
0,0%, ,viel langer” 0,0%.

50 sehr viel kiirzer* 18,75%, ,viel kiirzer* 18,75%, ,etwas kiirzer* 18,75%, ,ungefahr gleich“ 6,25%, ,etwas langer*
0,0%, ,viel langer* 18,75%.

%01 16, wovon 3 zu dieser Frage keine Angabe enthielten.
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séchlichen und rechtlichen Gegebenheiten entscheidet, ohne weiter auf die personlichen
Hintergrinde einzugehen. Leider lassen sich hier auch keinerlei Rickschlisse aus der
PEBBSY-analogen Datenauswertung gewinnen, da auch hier lediglich eine sehr geringe

Ruckmeldung seitens der Familiengerichte erfolgte.

Auch wenn das verwaltungsgerichtliche Ergebnis dem von den Zivilgerichten gepragten
Gesamtergebnis recht nahe kommt, kann hier aus statistischen Grinden kein gesicherter
Schluss gezogen, sondern allenfalls eine Tendenz festgestellt werden; von den insgesamt
22 von dem Verwaltungsgericht zurtickgesandten Fragebgen enthielten immerhin 21 eine
Antwort auf die Frage nach der Mediationsdauer im Vergleich zum gerichtlichen Verfah-
ren. Bei den Sozialgerichten kann man hingegen, auch wenn diese mit der Anzahl der zu-
rickgesandten Fragebdgen immer noch weit hinter den Zivilgerichten zurlickliegen, doch
zumindest von einem einigermalfien représentativen Ergebnis ausgehen. VVon den immerhin

54 Fragebdgen enthielten 52 eine Antwort auf die vorliegende Frage.

Insoweit lasst sich festhalten, dass das Ergebnis der PEBB8Y-analogen Studie zum Ver-
gleich der Verfahrensdauer in einem streitigen und einem Mediationsverfahren durch die
vorliegende Datenerhebung im grofRen und Ganzen bestétigt wurde, sodass alleine schon
aus Zeit- und damit auch aus Kostenersparnisgriinden das Mediationsverfahren eine fir die

Justiz erwégenswerte Alternative darstellt.

bb) Arbeitsbelastung durch Mediation

Neben dem reinen zeitlichen Aspekt spielt auch die durch die Mediation entstandene ge-
richtliche, im Vergleich zu der erfahrungsgeman in einem solchen Fall ansonsten zu erwar-
tenden Arbeitsbelastung bei der Frage, ob die Bearbeitung von komplexen, rechtlich kom-
plizierten und/oder durch Beweisschwierigkeiten gepréagten Fallen vereinfacht werden
kann, eine Rolle. Um diesen Aspekt zu untersuchen, wurden &hnliche Kategorien gewabhlt,
wie diejenigen bei der Frage nach der Mediationsdauer im Vergleich zum gerichtlichen
Verfahren; namentlich wurde die Aufteilung in ,,sehr viel geringer®, ,,viel geringer®, ,et-
was geringer”, ,ungefahr gleich®, ,etwas hoher®, ,viel hoher”, ,sehr viel hther* vorge-
nommen. Nicht nur die gewahlten Kategorien sind &hnlich, sondern auch — wie zu erwar-
ten war — die Haufigkeitsverteilung bei der Beantwortung der Frage, so dass sich das Er-
gebnis auch hier wieder nahezu pyramidenférmig darstellt. Jeweils 32,5% sahen die Ar-
beitsbelastung im Mediationsverfahren als ,,sehr viel geringer” bzw. als ,,viel geringer* an,

wéhrend zumindest noch 16,1% eine etwas geringere Arbeitsbelastung angenommen ha-
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ben. Lediglich 6,2% gingen von einer ,,ungefahr gleichen* Belastung aus, 5,8% von einer
»etwas hoheren”, 1,1% von einer viel hoheren und nur noch 0,4% schlieRlich von einer
,»Sehr viel hdheren* Arbeitsbelastung; 5,5% aulierten sich gar nicht zu dieser Frage. Dieses

Gesamtergebnis spiegelt auch die Einzelergebnisse der Zivil->*?

und der Sozialgerichtsbar-
keit>® in etwa wieder, und auch das Verwaltungsgericht weist eine ahnliche Verteilung
auf.>® Lediglich das Familiengericht fallt, wie schon bei der Frage nach der Dauer des
Mediationsverfahrens im Vergleich zum streitigen Verfahren, durch seine abweichende
Verteilung auf.>®® Leider beruhen auch diese Ergebnisse wieder auf nur 16 von dem Fami-
liengericht zurlickgesandten Fragebdgen, sodass auch hier nicht geklart werden kann, ob
die Abweichung der Wahrscheinlichkeiten auf der geringen Anzahl der der Untersuchung
zugrunde liegenden Falle beruht oder ob sich in diesem Ergebnis familienrechtliche Spezi-

fika widerspiegeln.

In den verbleibenden drei betrachteten Gerichtsbarkeiten ist die Arbeitsbelastung nach Ein-
schatzung der Mediatoren in der Summe wesentlich geringer, als dies bei einem streitigen
Gerichtsverfahren der Fall ware, sodass auch die statistische Untersuchung der Arbeitsbe-
lastung zeigt, dass die Annahme zutrifft, durch die Mediation kénne die Bearbeitung von

Sachverhalten vereinfacht und zeitlich verkiirzt werden.

cc) Erforderlichkeit einer Beweisaufnahme im streitigen Prozess

Ein weiterer statistischer Beleg dafir, dass durch die Mediation die Bearbeitung von kom-
plexen, rechtlich komplizierten und/oder durch Beweisschwierigkeiten gepréagten Fallen
vereinfacht und zeitlich verkurzt werden kann, ist die Tatsache, dass in den meisten Fallen,
waére es zu einem streitigen Verfahren gekommen, eine Beweisaufnahme erforderlich ge-
wesen ware. So haben von 274 befragten Richtermediatoren 68,6% angegeben, dass eine
Beweisaufnahme erforderlich gewesen ware, in 29,6% hétte es auch im streitigen Verfah-

ren keiner Beweisaufnahme bedurft; 1,8% haben zu dieser Frage keine Angabe gemacht.

02 sehr viel geringer” 26,37%, ,viel geringer* 33,52%, ,etwas geringer 19,23%, ,ungefahr gleich” 8,24%, ,etwas
héher 4,95%, ,viel héher" 1,65%, ,sehr viel hther* 0,55%, ,keine Angabe“ 5,49%.

503 sehr viel geringer 61,11%, ,viel geringer* 31,48%, ,etwas geringer 5,56%, ,ungefahr gleich* 0,0%, ,etwas hdher*
0,0%, ,viel hoher" 0,0%, ,sehr viel hdher* 0,0%, ,keine Angabe“ 1,85%.

504 sehr viel geringer” 27,27%, ,viel geringer* 40,91%, ,etwas geringer” 22,73%, ,ungefahr gleich 4,55%, ,etwas
héher* 0,0%, ,viel hoher* 0,0%, ,sehr viel héher* 0,0%, ,keine Angabe*“ 4,55%.

55 sehr viel geringer* 12,50%, ,viel geringer* 12,50%, ,etwas geringer 6,25%, ,ungefahr gleich* 6,25%, ,etwas ho-
her* 43,75%, ,viel hoher* 0,0%, ,sehr viel hoher* 0,0%, ,keine Angabe“ 18,75%.
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Schlisselt man dieses Gesamtergebnis erneut nach den einzelnen Gerichtsbarkeiten auf, so
ergibt sich ein hiervon divergierendes Bild: Bei den Zivilgerichten wird noch wesentlich
deutlicher, dass durch die Mediation eine ansonsten erforderliche Beweiserhebung umgan-
gen werden konnte. Hier haben 79,12% der Befragten angegeben, dass sie im streitigen
Verfahren eine Beweiserhebung fur erforderlich gehalten héatten, lediglich in 18,68% hatte
es auch hier keiner Beweiserhebung bedurft; 2,2% machten keine Angaben zu der Frage.
In den anderen Gerichtsbarkeiten hélt sich die Einschédtzung, ob in den einzelnen Fallen ei-
ne Beweiserhebung verzichtbar gewesen waére, in etwa die Waage. Bei dem Sozialgericht
waére zu 50,0% eine Beweiserhebung erforderlich gewesen, in 48,15% hétte es einer sol-
chen nicht bedurft (1,85% enthielten sich einer Angabe). Bei den Familien- und Verwal-
tungsgerichtssachen verhalt es sich ganz dhnlich: Hier hielten 43,75% beim Familienge-
richt und 45,45% beim Verwaltungsgericht eine Beweisaufnahme im streitigen Verfahren
fur erforderlich. Da hier jeder der 16 bzw. 22 zuriickgesandten Bogen eine Antwort auf die
gestellte Frage enthielt, hielten im Gegenzug bei den Familiengerichtssachen 56,25% bzw.
54,55% beim Verwaltungsgericht eine Beweiserhebung auch im streitigen Prozess fir ent-
behrlich.

Somit lasst sich festhalten, dass in der Zivilgerichtsbarkeit zu 4/5, in den anderen Gerichts-
barkeiten immer noch in der Halfte der Falle, auf eine Beweisaufnahme verzichtet werden
kann. Dies fuhrt nicht nur dazu, dass die einzelnen Verfahren schneller behandelt werden
bzw. mehr Zeit fir andere Probleme bleibt, sondern auch, dass zu einem guten Teil die mit
dem Einbringen von Beweismitteln, wie zum Beispiel Personenzeugen, einhergehenden
Unsicherheiten vermieden werden kdnnen. Die Gefahr, dass sich das im Verfahren gefun-

dene Ergebnis auf falsche Beweise griindet, ist somit geringer.

dd) Kostenersparnis in Bezug auf eine etwaige Beweiserhebung

Mit der Frage nach dem Einsparen eine Beweiserhebung geht auch die Frage der Kostener-
sparnis einher, um deren Beantwortung die Richtermediatoren im Zusammenhang mit der
Erforderlichkeit einer Beweiserhebung in einem streitigen Verfahren gebeten wurden. Von
den insgesamt 274 zuriickgesandten Fragebdgen enthielten leider 112 keine Angabe Uber
die geschatzten Kosten einer moglichen Beweiserhebung; das entspricht einer Quote von
40,9%. 20,5%, schatzten dass durch die ersparte Beweiserhebung bis zu 999 € gespart
werden konnten. Immerhin noch 13,3% sahen die Ersparnis zwischen 1.000 bis zu 1.999 €
und noch einmal fast ebenso viele, ndmlich 12,5% nahmen an, dass durch die Mediation

und dem damit einhergehenden mdoglichen Verzicht auf eine Beweisaufnahme 2.000 bis
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2.999 € gespart werden konnten. Nur noch knapp 5,8% sahen die Einsparung in der Gro-
Renordnung von 3.000 bis 3.999 €. Die ubrigen Angaben in der Gesamtsumme von 7,3%
machten Angaben, die bis zu einer Einsparung von maximal 15.000 € reichten. Die Einzel-
angaben bei den entsprechenden Betrégen sind jedoch so gering ausgefallen, dass es sich
hier offenbar nur um einzelne Extremfalle handelt, die nicht typisch fir die gemachten
Einsparungen sind. Nichtsdestotrotz belegt diese Statistik, dass die Gerichtsnahe Mediation
geeignet ist, neben Zeitersparnissen und Arbeitserleichterungen auch Kosten, welche in ei-

nem gewohnlichen streitigen VVerfahren entstehen, einzusparen.

ee) Zeitersparnis durch Mediation

Bei der 6konomischen Analyse des Rechts wurde ferner die Annahme aufgestellt, dass die
Falle, die in die Mediation abgegeben werden, durch die Pradgung und Bestimmung des
Verhandlungsablaufs der Mediation durch die Parteien einer kiirzeren Bearbeitungszeit un-
terliegen. Ob dies an der Beeinflussung des Verhandlungsablaufs der Mediation durch die
Parteien erfolgte, lasst sich aufgrund der statistischen Auswertung nicht erkennen; erkenn-
bar ist jedoch, dass die Richter zum Uberwiegenden Teil den Eindruck haben, dass die Ver-
fahrensdauer eines Mediationsverfahrens im Vergleich zum Gang des streitigen Verfahrens
kirzer ist. So gaben bei der Gesamtauswertung von 94 befragten Richtern 45,7% an, dass
das Mediationsverfahren schneller war, als dies bei einem Gang im streitigen Verfahren
der Fall gewesen ware. Fur 23,4% war kein Unterschied im Hinblick auf die Verfahrens-
dauer bei einem Mediations- und bei einem streitigen Verfahren zu erkennen, wéhrend
18,1% der Richter angaben, dass die Mediation langer gedauert héatte als ein gewdhnliches
Gerichtsverfahren. Die Ubrigen 12,8% der befragten Richter &uRerten sich nicht zu dieser

Frage.

Im Bereich der Zivilgerichte gaben 43,04% — und damit der Gberwiegende Prozentsatz —
der 79 befragten Richter an, eine Zeitersparnis im Vergleich zum gewdhnlichen streitigen
Verfahren empfunden zu haben. Wahrend bei 20,25% das Mediationsverfahren sich als
zeitintensiver erwies als das gewohnliche Verfahren, gehen 24,05% der Richter von einer
etwa gleichen Verfahrensdauer aus. Die ubrigen 12,66% machten keine Angabe zu dieser

Frage.

Bei den sozialgerichtlichen Streitigkeiten gaben von den zwolf befragten Richtern zwei
Drittel (66,67%) an, dass die Mediation im Vergleich zu gewo6hnlichen Prozessen das

schnellere Verfahren sei, wahrend 16,67% von einer gleichen Dauer ausgingen. Wahrend
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kein Richter angab, das Mediationsverfahren héatte langer gedauert als die Mediation, &u-

Rerten sich 16,67% nicht zu der obigen Frage.

Insoweit werden auch in diesem Zusammenhang die Ergebnisse der PEBB8Y-analogen

Datenauswertung bestatigt.

Weniger eindeutig gestaltet sich das statistische Ergebnis bei der Frage, inwieweit eine
Mediation sich im Vergleich zu einem richterlichen Vergleich als die zeitsparendere Alter-
native darstellt. Wéhrend 30,9% der befragten Richter hier keinen Unterschied zwischen
der Dauer eines richterlichen Vergleichs und eines Meditationsverfahrens sahen, gaben
29,8% der befragte Richter an, dass die Mediation der zeitsparendere Weg sei, wahrend
26,6% angaben, der richterliche Vergleich sei die weniger zeitintensive Variante. 12,8%
der 94 befragten Richter &ul3erten sich nicht zum diesem Komplex. Insoweit ergibt sich aus
der Gesamtauswertung, dass sich die Verfahrensdauer von richterlichen Vergleichen und

von gerichtsnahen Mediationsverfahren in der Gesamtbetrachtung in etwa die Waage halt.

Nichts anderes gilt fir die Einzelbetrachtung der Zivilgerichte. Auch hier ist das Verhéltnis
zwischen denjenigen Richtern, die angaben, dass der richterliche Vergleich weniger zeit-
aufwendig war (29,11%) als die Mediation zu denen, die die Mediation als zeitsparendere
Alternative ansehen (26,58%), recht ausgeglichen. Keine Unterschiede ergaben sich fiir
31,65% der befragten Richter. Von den 79 Befragten machten 12,66% der Richter der Zi-

vilgerichtsbarkeit keine Angabe zu der gestellten Frage.

Bei den Sozialgerichten hingegen gab mit 50,0% der befragten Richter der tiberwiegende
Teil an, dass das gerichtsnahe Mediationsverfahren auch im Verhéltnis zum richterlichen
Vergleich die zeitsparendere Alternative darstellt, wohingegen lediglich 8,33% der Ansicht
sind, dass der richterliche Vergleich vom Zeitaufwand her geringer ist. Ein Viertel der Be-
fragten gab an, keine Unterschiede bei der Dauer festgestellt zu haben. Auch wenn dieses
Ergebnis im Rahmen der Sozialgerichtsbarkeit dulerst positiv fiir die Mediation ausféllt, so
muss hier doch bertcksichtigt werden, dass sich die angegebenen Quoten auf eine recht ge-
ringe Gesamtanzahl an Fragebogen, namlich auf nur zwdlf, stiitzt, wobei darlber hinaus
16,67% sich nicht zu der Frage nach der kirzeren Verfahrensdauer bei richterlichen Ver-

gleichen und gerichtsnaher Mediation dufRerten.

Insoweit lasst sich zwar auch im Verhaltnis zwischen dem richterlichen Vergleich und dem
Mediationsverfahren feststellen, dass zwar im Hinblick auf die Mediation keine negativen

Anreize gesetzt werden, die positiven Anreize jedoch eher marginal sind.
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ff) Arbeitsbelastung

Als positiver Anreiz fir die Richterschaft im Hinblick auf die gerichtsnahe Mediation wur-
de im Rahmen der 6konomischen Analyse des Rechts angenommen, dass die Téatigkeit als
Mediator im Vergleich zu der eines Richters im gewdhnlichen streitigen Prozess weniger
belastend sei. Zum einen kann sich diese geringere Belastung im Hinblick auf eine ge-
samtgerichtliche Arbeitsbelastung und dartiber hinaus auch auf eine personliche Arbeitsbe-
lastung fir den Richter auswirken. Im Rahmen der empirischen Begleitforschung wurden
diese beiden Aspekte sowohl fiir den Vergleich des streitigen Gerichtsverfahrens mit der

Mediation als auch des gerichtlichen Vergleichs mit der Mediation untersucht.

Betrachtet man zunéchst die gesamtrichterliche Arbeitsbelastung bei der gerichtsnahen
Mediation im Hinblick auf das streitige Verfahren, so ergibt sich, dass lediglich ein gerin-
ger Teil der befragten Richter, nd&mlich 11,7%, davon ausgehen, dass die Arbeitsbelastung
im Zusammenhang mit der gerichtsnahen Mediation hoher ist, als dies bei einem gewdhn-
lichen streitigen Verfahren der Fall ware. Dem stehen 37,2% der Richter gegentber, die
angeben, dass die gesamtgerichtliche Arbeitsbelastung durch die Mediation geringer aus-
fallt, als dies im Wege des streitigen Verfahrens der Fall waére. Fir 38,3% stellt sich die
Belastung als ungeféhr gleich dar. Von den insgesamt 94 befragten Richtern machten
12,8% keine Angabe zu der Frage nach der gesamtgerichtlichen Arbeitsbelastung. Insoweit
lasst sich im Zusammenhang mit der gesamtgerichtlichen Arbeitsbelastung erkennen, dass
durch sie tatséchlich positive Anreize flr die Richterschaft im Hinblick auf eine gerichts-
nahe Mediation geschaffen werden, da die Zahl derer, die die Arbeitsbelastung als geringer
ansehen die derer, die eine Mediation mit einem Mehraufwand verbinden, deutlich tber-

steigt.

Auch bei einer Aufschlusselung in die Gerichtsbarkeiten, die in diesem Zusammenhang
einzeln untersucht werden konnten, ergibt sich ein &hnliches Bild. Bei den Zivilgerichten
gaben von 79 befragten Richtern 37,97% an, dass der gesamtgerichtliche Arbeitsaufwand
durch die gerichtsnahe Mediation geringer liegt, als dies im streitigen Verfahren der Fall
ist. Der gleiche Prozentsatz, also ebenfalls 37,97% der Befragten gab an, dass die Mediati-
on zumindest nicht mit einem Mehraufwand verbunden ist, sondern sich die Arbeitsbelas-
tung in etwa die Waage hélt. Lediglich 11,39% schatzen den gesamtgerichtlichen Ar-
beitsaufwand durch ein Mediationsverfahren hoher ein als bei einem streitigen Verfahren.

Die Ubrigen 12,66% &ulerten sich nicht zu der gestellten Frage.
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Noch deutlicher fallen die Quoten im Bereich der Sozialgerichtsbarkeit aus. Hier ist die
Mediation fur lediglich 8,33% der Richter mit einer gesamtgerichtlich héheren Arbeitsbe-
lastung verbunden als die streitigen Verfahren. Wahrend es fiir ein Drittel, also 33,33% der
Befragten keinen Unterschied macht, ob ein Verfahren im Rahmen eines streitigen Verfah-
rens oder im Wege der Mediation durchgefiihrt wird, gaben 41,67% an, dass die Arbeitsbe-
lastung fir den gesamten Gerichtsapparat durch die Mediation geringer ausfallt. Bei der
Auswertung dieser Zahlen fir die Sozialgerichte gilt es jedoch zu berlicksichtigen, dass die
gefundenen Ergebnisse lediglich als Tendenzen zu sehen sind, da die Gesamtzahl der der
Untersuchung zugrunde liegenden Fragebdgen mit zwdlIf relativ gering ist. Zudem kommt
noch hinzu, dass sich 16,67% — absolut zwei Richter — nicht zu der gestellten Frage geéu-
Rert haben.

Auf eine Einzeldarstellung der Verwaltungsgerichte soll in diesem Zusammenhang ver-
zichtet werden, da hier lediglich ein Fragebogen fir die Auswertung zur Verfligung stand,

so dass eine sinnvolle Aussage nicht zu treffen ist.

Wiéhrend schon die gesamtgerichtliche Arbeitsbelastung im Zusammenhang mit der Medi-
ation im Vergleich zum normalen streitigen Verfahren zu groRen Teilen als geringer ange-
sehen wurde, so wird dies fir die personliche Arbeitsbelastung des mit einer Mediation
betrauten Richters noch deutlicher. Hieran zeigt sich, dass sich fur einen Richter, der als
Mediator tétig ist, wie es schon im Rahmen der 6konomischen Analyse angenommen wur-
de, durchaus positive Anreize im Hinblick auf eine Mediatorentatigkeit ergeben. In Zahlen

stellt sich der Sachverhalt wie folgt dar:

Nach der Gesamtauswertung war es fir 42,6% der insgesamt 94 befragten Richter so, dass
die personliche Arbeitsbelastung, wie sie im Bereich der Mediaiton anfallt, sich als gerin-
ger darstellte, als dies im streitigen Gerichtsverfahren der Fall ist. Fir weitere 34,0% erga-
ben sich beziglich der Arbeitsbelastungen keine Unterschiede zwischen den beiden Ver-
fahrensarten. Lediglich 11,7% der befragten Richter gaben an, dass die Arbeitsbelastung
im Mediationsverfahren hoher als in einem vergleichbaren streitigen Verfahren wére. Die

restlichen 11,7% der Richterschaft &u3erten sich nicht zu dieser Frage.

Die Einzelstatistik fur die Zivilgerichtsbarkeit weicht nur leicht von der Gesamtbetrach-
tung ab, was sicherlich zu einem GroRteil dadurch bedingt ist, dass 79 Fragebdgen, der der
Gesamtauswertung insgesamt zugrunde liegenden 94 Fragebdgen aus diesem Bereich

stammen. Hier gaben 41,77% an, dass sie durch die Mediation einer geringeren Arbeitsbe-
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lastung ausgesetzt sind, als dies im streitigen Verfahren der Fall ist. Dass dieses weniger
belastend sei, gaben nur 12,66% an. Fir 34,18% stellt sich die Arbeitsbelastung ungeféahr

gleich dar. Die Ubrigen 11,39% machten hierzu keine Angabe.

Noch giinstiger im Hinblick auf etwaige positive Anreize im Zusammenhang mit der Me-
diation stellt sich die Lage beim Sozialgericht dar, auch wenn es hier zur berlcksichtigen
gilt, dass sich die Auswertung lediglich auf zwolf Fragebdgen stutzt, von denen lediglich
16,67% eine Angabe zu der gestellten Frage enthalten. Dennoch gaben hier 58,33% der
Richter an, dass die Mediation fur sie personlich eine geringere Arbeitsbelastung darstelle,
als dies im streitigen Verfahren der Fall sei. 8,33% hingegen sahen die Mediation im Ver-
gleich zum streitigen Verfahren als belastender an, wahrend 16,67% keine Unterschiede im

Hinblick auf die Arbeitsbelastung feststellen konnten.

Insofern ergeben sich bei einem Vergleich des gewohnlichen streitigen Verfahrens mit
dem der Mediation, wie schon in der 6konomischen Analyse gemutmaft positive Anreize
fur einen Richter, Verfahren in der Mediation zu behandeln, weil dies zum einen die ge-
samtgerichtliche Arbeitsbelastung senkt, als auch zum anderen die persénliche Arbeitsbe-

lastung des mit der Mediation betrauten Richters verringert.

Im Bereich der gesamtgerichtlichen Arbeitsbelastung beziiglich gerichtlicher Vergleiche
gegenuiber der Mediation ergeben sich fir die Richterschaft weniger positive Anreize. So
gaben hier von den 94 Befragten lediglich 16,0% an, dass die Mediation auf gesamtge-
richtlicher Ebene eine geringere Arbeitsbelastung darstellen wirde. Dem stehen 25,5% der
Richterschaft gegenuber, die die Mediation vielmehr als arbeitsintensiver ansehen. Der
GroRteil der Befragten (45,7%) sieht keine Unterschiede beziiglich der Arbeitsbelastung.

Die Ubrigen 12,8% dulRerten sich nicht zu der Frage.

Im Bereich der Zivilgerichtsbarkeit gestaltet sich die Situation hinsichtlich der Mediation
als marginal positiver. Hier gaben immerhin 17,72% der Richter an, dass die gesamtge-
richtliche Arbeitsbelastung durch Mediation im Vergleich zu den gerichtlichen Verglei-
chen geringer ausfallt. Wahrend 45,57% der Richterschaft hier keine Unterschiede feststel-
len konnten, war die mit der Mediation verbundene Arbeitsbelastung fir 24,05% der Be-
fragten groRer. Die Ubrigen 12,66% der 79 befragten Zivilrichter &uf3erten sich nicht zu

dieser Frage.

Noch deutlicher als die Gesamtauswertung gestaltet sich die Einzelauswertung der Sozial-

gerichtsbarkeit, auch wenn es hier zu berlcksichtigen gilt, dass der Auswertung lediglich
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zwolf Fragebdgen zugrunde liegen, von denen zusatzlich auch noch 16,67% keine Angabe
zu der Frage enthalten, sodass man dieses Ergebnis lediglich als Tendenz und nicht als ge-
sicherte statistische Erkenntnis werten darf. Hier waren es 8,33% der Richter, die die ge-
samtgerichtliche Arbeitsbelastung durch ein Mediationsverfahren geringer ansahen als dies
bei einem gerichtlichen Vergleich der Fall gewesen ware. Den umgekehrten Fall hingegen
nehmen 33,33% der Befragten an. Flr 41,67% macht es keinen Unterschied in Bezug auf
die gesamtgerichtliche Arbeitsbelastung, ob ein richterlicher Vergleich oder eine gerichts-

nahe Mediation durchgefihrt wird.

Da sich durch die Mediation im Hinblick auf den richterlichen Vergleich der status quo
nicht sonderlich andern wirde, kbnnte man unter diesem Gesichtspunkt auf die Einflihrung
einer niedersachsenweiten Mediation verzichten, da sich insoweit mehr negative als positi-
ve Anreize ergeben. Wie sich im Folgenden jedoch zeigen wird, stellt sich die Lage fur die
personliche Arbeitsbelastung des einzelnen Richters wiederum anders dar. Auch, wenn die
gesamtgerichtliche Arbeitsbelastung von den Richtern bei einem Mediationsverfahren als
hoher empfunden wird, als dies bei einem richterlichen Vergleich der Fall ist, so ergibt die
empirische Auswertung doch erstaunlicherweise, dass die Richter ihre personliche Ar-
beitsbelastung im Zusammenhang mit der Mediation im Durchschnitt als niedriger anse-
hen, sodass sich fiir die Richterschaft auch hier die im Rahmen der 6konomischen Analyse
getroffene Vermutung, dass durch die Mediation fur die Richter positive Anreize durch ge-
ringere Belastungen geschaffen werden, bestatigt. Von den insgesamt 94 befragten Rich-
tern gaben namlich 29,8% an, dass ihre persénliche Arbeitsbelastung bei einem Mediati-
onsverfahren geringer ausféllt, als dies bei einem richterlichen Vergleich der Fall waére.
Den umgekehrten Fall, dass die persdnliche Arbeitsbelastung bei einem richterlichen Ver-
gleich geringer ist, nahmen hingegen nur 23,4% an. Fir 35,1% macht es flr die personli-
che Arbeitsbelastung keinen Unterschied, ob ein Verfahren durch eine Mediation oder
durch einen richterlichen Vergleich geregelt wird. Die tbrigen 11,7% machten zu dieser

Frage keine Angaben.

Im Bereich der Zivilgerichtsbarkeit gestalten sich die Verhaltnisse zwischen den Richtern,
die eine geringere persdnliche Arbeitsbelastung im Bereich der Mediation annehmen, und
denen, welche eine solche bei einem richterlichen Vergleich spiiren, als recht ausgeglichen.
Hier gehen 27,85% der 79 befragten Richter von einer geringeren Belastung im Bereich

der Mediation aus; dem stehen 25,32% der Richterschaft gegenuber, fur die sich die Ar-
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beitsbelastung bei einem richterlichen Vergleich als geringer darstellt. Wéhrend 35,44%

hier keine Unterschiede sehen, machten 11,39% keine Angaben hieruber.

Im Bereich der Sozialgerichtsbarkeit hingegen zeigen sich Tendenzen — eine genaue Aus-
sage ist aufgrund des geringen Zahlenmaterials nicht moglich —, dass die Mediation auch
im Hinblick auf einen richterlichen Vergleich die fur den Richter weniger belastende Al-
ternative ist. Hier gaben 50,0% der zwolf befragten Richter an, dass dem so sei. Wahrend
sich fir ein Viertel der Richterschaft hier keine Unterschiede zwischen einem richterlichen
Vergleich und einer Mediation zeigen, war die personliche Arbeitsbelastung fiir 8,33% der

Richter bei einer Mediation héher. 16,67% auf3erten sich nicht zu dieser Frage.

Insofern lohnt sich die Einfihrung der gerichtsnahen Mediation im Verhéltnis zu einem
richterlichen Vergleich schon aus dem Grund, dass die persénliche Arbeitsbelastung der
einzelnen Richter mit einer gréReren Wahrscheinlichkeit geringer ausfallt. Insoweit kénnte
die Zufriedenheit der Richter mit ihrem Berufsverhaltnis durch die Einfiihrung der ge-

richtsnahen Mediation gesteigert werden.

gg) Ausbildungskosten

Im Rahmen der 6konomischen Analyse des Rechts wurde die These aufgestellt, dass mo-
mentan zwar Kosten fur die Zusatzausbildung der Mediatoren entstehen, was einen negati-
ven Anreiz darstellt, dass diese Kosten aber dann wieder entfallen, wenn der Erwerb der

fur die Mediation erforderlichen Fahigkeiten im Ausbildungskanon etabliert wird.

Damit einher geht zunéchst die Frage, ob man die Fahigkeit zur mediativen Konfliktlosung
uberhaupt erlernen kann. Die zu diesem Bereich befragten Richter gaben zu einem (iber-

506

wiegenden Teil, ndmlich zu 47,8%”™" an, dass man die Fahigkeiten eines Mediators durch-

%07 an, dass die Fa-

aus erlernen kann. Wéhrend 23,4% hier indifferent waren, gaben 20,2%
higkeit zu mediieren ,,angeboren* sein muss und man sie dementsprechend nicht erlernen
konnte. Die Ubrigen 8,5% der insgesamt 94 befragten Richter machten keine Angabe zu

der Frage nach der Erlernbarkeit der Mediatorenfahigkeiten.

Splittet man dieses Gesamtergebnis nach den Gerichtsbarkeiten auf — wobei hier die Zivil-
und Familiengerichte zusammengefasst sind, um aussagekraftigere Ergebnisse zu erzielen

und das Verwaltungsgericht aufgrund einer zu geringen Anzahl an Fragebdgen (es liegt nur

506 25 5% ,stimme Uberhaupt nicht zu*; 22,3% ,stimme eher weniger zu*.
%07 6,4% ,stimme vollkommen zu*; 13,8% ,stimme eher zu*.



157

462

463

464

einer vor) aus der Einzelbetrachtung ausgenommen wird — so ergibt sich fur die Zivilge-
richtsharkeit lediglich ein leicht abgewandeltes Bild. Hier gaben 49,37%°% der befragten
Richter an, dass man die Mediatorenfahigkeiten durchaus erlernen kénne, wahrend hinge-
gen 20,25%°%° gegenteiliger Ansicht waren. 21,52% waren sich unschliissig, wahrend

8,86% der insgesamt 79 befragten Richter keine Angabe zu dieser Frage machten.

Bei der Sozialgerichtsharkeit gaben genau 50,0%°'° der Richter an, dass sie der Ansicht
seien, dass die Mediatorentatigkeit durchaus erlernbar sei; 25,0% hingegen®! sehen die
Fahigkeiten eines Mediators flr nicht erlernbar an. Hier waren es 16,67%, die der Frage
indifferent gegenuiber standen, wahrend 8,33% der insgesamt zwolf Sozialrichter sich nicht
zu der Frage dauBerten. Aufgrund der geringen Gesamtzahl der befragten Sozialrichter kann
dieses Ergebnis jedoch auch nur wieder als Hinweis, nicht hingegen als statistische Er-

kenntnis gewertet werden.

Fraglich in diesem Zusammenhang ist jedoch weiter, ob es tUberhaupt erforderlich ist, die
Fahigkeiten eines Mediators zu vermitteln oder ob dies nicht vielmehr dadurch tberflussig
wird, dass der Richter durch seine Berufsausibung schon genligend Erfahrungen gesam-
melt hat, sodass eine solche Ausbildung sich als tberflissig darstellen wiirde. Danach be-
fragt, gab der groRte Teil der Richterschaft, namlich 65,9%°*2 an, dass die Erfahrungen im
Richteramt eine spezielle Mediatorenausbildung nicht zu ersetzen vermdgen; dieser Auf-
fassung waren lediglich 10,6%.'% 14,9% waren indifferent im Hinblick auf diese Frage,

wéhrend 8,5% der insgesamt 94 Befragten keine Angabe zu dieser Fragestellung machten.

Eine Aufschlisselung in die einzelnen Gerichtszweige ergibt eine vergleichbare Wahr-
scheinlichkeitsverteilung. Bei den Zivilgerichten gaben 67,09%>'* an, dass eine spezielle
Ausbildung zum Mediator nicht durch richterliche Erfahrung zu substituieren ist; lediglich
11,39%°" der Zivilrichter gehen von einer solchen Substituierbarkeit aus. 12,66% waren
indifferent bezliglich dieser Frage, wéahrend 8,86% der 79 befragten Richter keine Angabe

zu dieser Frage machten.

508 24,05% ,stimme Uberhaupt nicht zu*; 25,32 ,stimme eher weniger zu“.
50° 7 59% ,stimme vollkommen zu*; 12,66% ,stimme eher zu®.

510 41,67% ,stimme iberhaupt nicht zu*; 8,33% ,stimme eher zu*.

511 0,0% ,stimme vollkommen zu®; 25,0% ,stimme eher zu®.

%12 46,8% ,stimme Uberhaupt nicht zu*; 19,1% ,stimme eher weniger zu“.
518 2 1% ,stimme vollkommen zu“; 8,5% ,stimme eher zu®.

514 45 57% ,stimme Uberhaupt nicht zu®; 21,52% ,stimme eher nicht zu®
515 2 53% ,stimme vollkommen zu*; 8,86% ,stimme eher zu*.
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Ahnlich auch die Wahrscheinlichkeitsverteilung bei der Sozialgerichtsbarkeit. Hier gehen
66,66%°'° davon aus, dass eine mediative Ausbildung nicht durch die Erfahrungen, die
man als Richter gesammelt hat, zu kompensieren ist. Dieser Ansicht waren lediglich
8,33%.°!" Wiahrend 16,67% indifferent in Bezug auf diese Frage waren, machten 8,33%

der insgesamt zwolf befragten Richter keine Angabe zu dieser Frage.

Dementsprechend ist eine Ausbildung zum Mediator unabdingbar, auch wenn derjenige,
der als Mediator fungieren mochte, schon jahrelange Erfahrungen als Richter hat. Dass die
entsprechenden Kompetenzen jedoch nicht bereits im Studium der Rechtswissenschaften
selbst vermittelt werden, sondern in den Ausbildungskanon erst integriert werden mussten,
wird deutlich, wenn man sich die Befragung der Richter bezuglich des Unterweisens in den

nétigen Fahigkeiten zur Mediation im Rahmen des Jurastudiums betrachtet.

518

Von den insgesamt 94 befragten Richtern gaben 82,9%" an, dass die zu der Durchfiih-

rung einer Mediation erforderlichen Kompetenzen nicht bereits im Studium vermittelt

519

werden; hiervon gingen lediglich 3,2%° aus. 3,2% standen dieser Frage unentschieden

gegeniber, wahrend 10,6% hierzu keine Angabe machten.

Unterteilt in die einzelnen Gerichtsbarkeiten ergibt sich folgende Wahrscheinlichkeitsver-
teilung: Bei den Zivilrichtern sind 82,28%°%° der Ansicht, dass keine Grundlagen fiir die

521 qus. Wahrend

Mediatorentatigkeit im Studium gelegt werden; hiervon gehen nur 3,8%
11,39% der insgesamt 79 befragten Richter keine Angabe zu der Frage machten, standen

ihr 2,53% der Richter indifferent gegeniber.

Die Sozialrichter gaben zu 83,34%°% an, die Grundlagen fiir die Durchfiihrung einer Me-
diation nicht im Jurastudium vermittelt bekommen zu haben; hiervon ging im Bereich der
Sozialgerichtsbarkeit niemand aus. Lediglich 8,33% der zwolf Sozialrichter war unent-
schieden bezlglich dieser Frage und der gleiche Prozentsatz, also ebenfalls 8,33% machten

keine Angabe zu dieser Frage.

516 58 33% ,stimme tberhaupt nicht zu*; 8,33% ,stimme eher weniger zu*.
517.0,0% ,stimme vollkommen zu*; 8,33% ,stimme eher zu“.

%8 57 4% ,stimme Uberhaupt nicht zu*; 25,5% ,stimme eher weniger zu*.
519 3 29% ,stimme vollkommen zu®; 0,0% ,stimme eher weniger zu*.

520 54,43% ,stimme Uberhaupt nicht zu“; 27,85% ,stimme eher weniger zu*.
521 3 8% ,stimme vollkommen zu*; 0,0% ,stimme eher zu*.

522 66,67% ,stimme Uberhaupt nicht zu*; 16,67% ,stimme eher weniger zu*.
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Da eine Ausbildung zum Mediator, wie die empirische Untersuchung belegt hat, fur die
erfolgreiche Durchfuhrung einer Mediation unbedingt erforderlich ist, die Grundlagen je-
doch (noch) nicht wahrend des Studiums gelegt werden, sollte genau hier angesetzt und die
Juristenausbildung dahingehend geéndert werden, dass den Studenten von Anfang an die
Fahigkeit zur mediativen Konfliktbeilegung an die Hand gegeben werden. Damit entfallen
auf die Dauer auch die Kosten fur etwaige Fortbildungsveranstaltungen fiir fertig ausgebil-

dete Juristen.

b) Zufriedenheit mit der beruflichen Tatigkeit
Fiur die Mediation kann auch durch die Zufriedenheit und Motivation der Richter dadurch
gesteigert werden, dass er im Rahmen der Mediation eine Kooperation zwischen den Par-

teien fordern kann und nicht dazu gezwungen ist, ihren Streit zu entscheiden.

Die statistische Untersuchung zur Belastung durch Mediation im Vergleich zur sonstigen
Arbeitsbelastung in einem streitigen Verfahren kann nicht nur, wie bereits geschehen, fur
die Untersuchung, ob die Mediation eine Vereinfachung und Beschleunigung des jeweili-
gen Prozesse bewirkt, herangezogen werden,>?® sondern mit ihrer Hilfe kann auch nach-
gewiesen werden, dass die Mediationsverfahren fiir den Richtermediator nicht so belastend

sind, wie das bei einem normalen Verfahren der Fall wére.

Nach den Angaben des Sozial- und des Verwaltungsgerichts fiel die Arbeitshbelastung ge-
nerell geringer aus, als dies in einem streitigen Verfahren zu erwarten gewesen waére. Bei
den Zivilgerichten verhélt es sich zum berwiegenden Teil ahnlich. Einzige Ausnahme
stellen hier wieder die Familiengerichte dar, wo sich geringere und hohere Belastungen in
einem Vergleich zum streitigen Verfahren die Waage halten. Trotzdem soll auch an dieser
Stelle noch einmal darauf hingewiesen werden, dass in dem Ergebnis des Familiengerichts
aufgrund der geringen Zahl der auswertbaren Fragebdgen kein statistisch gesichertes Er-

gebnis, sondern allenfalls eine vorsichtige Tendenz gesehen werden kann.

c) Beférderungschancen und Verbesserung der Berufschancen
Ein weiterer positiver Anreiz im Zusammenhang mit der Mediation kénnte die Verbesse-
rung von Berufs- und Beférderungschancen sein. In diesem Zusammenhang wurden die

Richterinnen und Richter befragt, ob sie der Ansicht sind, dass die Mediation ihre Berufs-

52 siehe hierzu Rn. 428.
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chancen zum einen im Rahmen der Justiz und zum anderen im Bereich der Privatwirtschaft

steigert.

Im Hinblick auf die Berufs- und Beforderungschancensteigerung im Bereich der Justiz
durch die Mediation lasst sich die aufgestellte These nach der statistischen Auswertung so
nicht halten. Von den insgesamt 94 befragten Richtern gaben 53,2% an, dass ihre Be-
rufsaussichten in der Justiz durch ihre Tatigkeit als Mediator nicht steigen wiirden; hiervon
waren lediglich 35,1% der Befragten tberzeugt, die tbrigen 11,7% machten hierzu keine

Angabe.

Ahnlich gestaltet sich die Wahrscheinlichkeitsverteilung im Bereich der Zivilgerichtsbar-
keit. Hier gaben 53,16% der befragten Richter an, keine besseren Berufschancen durch ihre
Mediatorentatigkeit zu haben, wahrend 34,18% der gegenteiligen Uberzeugung waren.
12,66% der insgesamt 79 in diesem Bereich befragten Richter duRerten sich nicht zu der

Frage.

Die Wahrscheinlichkeitsverteilung bei den Sozialgerichten hingegen stellt sich recht aus-
geglichen dar. Von den zwolf befragten Richtern gab jeweils die Hélfte an, dass ihre Ta-
tigkeit als Mediator ihre beruflichen Aussichten in der Justiz steigern wirden bzw. dass

dem nicht so sei.

Anders hingegen stellt sich die Lage bei der Frage dar, ob die Tatigkeit als richterlicher
Mediator die Berufschancen des betroffenen Richters auf dem privaten Arbeitsmarkt stei-
gern wurde. Hier gehen von den 79 insgesamt befragten Richtern 50,0% von einer solchen
Steigerung ihrer Berufschancen aus. Lediglich 31,9% glauben nicht, dass mit der Mediato-
rentatigkeit eine Steigerung ihrer Berufschancen auf3erhalb der Justiz einhergeht. Die Gbri-

gen 18,1% &uRerten sich nicht zu dieser Frage.

Nicht ganz so positiv wie im Rahmen der Gesamtauswertung stellt sich die Wahrschein-
lichkeitsverteilung dar, wenn man den Bereich der Zivilgerichtsbarkeit fur sich genommen
betrachtet. Hier sind es 45,57% der Zivilrichter, die an eine Steigerung ihrer Berufschan-
cen auf dem privaten Arbeitsmarkt glauben, weil sie als Richtermediator tatig waren oder
sind. Dem stehen jedoch 35,44% der Richter gegeniber, die nicht von einer solchen Stei-
gerung ausgehen. 18,99% der 79 befragten Richter enthielten sich einer Angabe bezlglich

dieser Frage.
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Bei der Sozialgerichtsbarkeit hingegen sind es 83,33% die eine Chancensteigerung anneh-
men, wéhrend lediglich 16,67% ein solches nicht annehmen. Alle zwdlf befragten Richter

aulerten sich zu dieser Frage.

Insofern l&sst sich feststellen, dass im Bereich der Verbesserung der Berufschancen die
Richter in ihrer subjektiven Wahrnehmung durchaus positive Anreize sehen, allerdings e-
her im Bereich der Privatwirtschaft und nicht in der Justiz. Nichtsdestotrotz kann dies die

Richterschaft dazu bewegen, der Mediation aufgeschlossen gegenuber zustehen.

I11. Anreizstrukturen Anwalte

1. Gebuhrenordnungen

Durch die statistische Erhebung im Hinblick auf einen mdglichen Einnahmeverlust der
Rechtsanwélte, wenn sie ein Verfahren in der Mediation und nicht im Wege des gewdéhnli-
chen streitigen Verfahrens betreiben, bestétigt sich die Annahme, die im Rahmen der 6ko-
nomischen Analyse aufgestellt wurde: Fur die Rechtsanwélte, sollten sie ihrem Mandaten
zu einem gerichtsnahen Mediationsverfahren raten, ergeben sich zumindest finanziell keine

negativen Anreize.

Von den 304 befragten Anwaélten, haben lediglich 17 (6,91%) keine Angabe zu dieser Fra-
ge gemacht. Insgesamt gaben 70,1% der Anwalte an, dass sie keine finanziellen Einbul3en
durch den Gang in die Mediation erlitten hatten. Lediglich 22,4% gaben an, mit der Media-
tion weniger verdient zu haben, als dies in einem streitigen Gerichtsverfahren der Fall ge-

WeSen Ware.

Dieses Ergebnis bestétigt sich auch, wenn man es auf die einzelnen Gerichtsbarkeiten her-
unter bricht, wobei die Aussagekraft der Ergebnisse sowohl fur die Familien- und Verwal-
tungsgerichtsbarkeit als auch fiir die Sozialgerichtsbarkeit mit insgesamt 32 beantworteten
Fragebdgen eingeschrankt ist und kein statistisch reprasentatives Ergebnis wiedergeben

kann.

Bei den Zivilgerichten gaben 69,11% der insgesamt 246 Anwalte an, keine finanziellen
EinbuRen erlitten zu haben, wéhrend dies in 23,98% der Fall war. 6,91% der Befragten
machten hierzu keine Angabe. Ahnlich stellt sich die Sachlage bei den Verwaltungsgerich-
ten dar: Hier mussten 68,75% der Anwalte keine EinbufRen bei den Gebuhren hinnehmen,

12,5% hingegen schon; 18,75% &dufBerten sich nicht zu der Frage. Beim Sozial- und beim
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Familiengericht stellt sich die Lage der Anwélte sogar noch positiver dar. Wéahrend am
Familiengericht 70,0% ihren vollen Gebiihrensatz bekommen haben, war das lediglich bei
20,0% nicht der Fall; 10,0% antworteten nicht auf diese Frage. Beim Sozialgericht schliel3-
lich waren es 78,13% im Verhaltnis zu 15,63% der Befragten, die ihren vollen Geblhren-

satz bekommen haben. Hier enthielten sich lediglich 6,25% einer Angabe.

Besonders bekraftigt wird die Annahme, durch die Mediation wirden keine negativen fi-
nanziellen Anreize gesetzt, wenn man sich vor Augen fuhrt, dass der gréfite Teil der be-
fragten Anwadlte eine Abrechnung nach der jeweiligen Gebihrenordnung vorgenommen
und nicht aufgrund einer selbststandigen Honorarvereinbarung auf Stundenbasis abgerech-
net hat. Wahrend von den insgesamt befragten 304 Anwadlten 41 (13,5%) keine Angaben
machten, so haben 78,6% nach der jeweiligen Gebuhrenordnung abgerechnet und nur 7,9%

trafen eine individuelle Gebihrenvereinbarung.

Auch wenn dieses Gesamtergebnis eindeutig durch die Zivilgerichtsbarkeit beherrscht
wird, stellt sich die Lage fir alle Gerichtszweige ahnlich dar. Bei den Zivil- und Familien-
gerichten liegt der Anteil derjenigen, die tber die Gebuhrenordnungen abrechen, bei etwa
80% (Zivilgericht 81,3%; Familiengericht 80,0%), beim Sozial- und Verwaltungsgericht
immerhin noch bei gut 60% (Sozialgericht 65,63%; Verwaltungsgericht 62,5%). Entspre-
chend gering fallen die Quoten flr diejenigen aus, welche eine Honorarvereinbarung ge-

troffen haben.>?* Die Ubrigen Befragten haben sich zu dieser Frage nicht geduRert.>*®

2. Transaktionskostenersparnis

Wie im Rahmen der 6konomischen Analyse angenommen, kann ein Einnahme-
verlust, der aufgrund des Betreibens eines Verfahrens in der Mediation statt in einem strei-
tigen Verfahren eingetreten ist, nicht durch Zeit- und Aufwandsersparnisse kompensiert
werden. Die Quoten derjenigen, die dies bewerkstelligten bzw. derer, die dies nicht schaff-
ten, halten sich zwar in etwa die Waage, die Tendenz geht indessen dahin, dass ein solcher
Ausgleich in Freizeit nicht gegliickt ist (Frage 9a). So gaben von den 67 Anwélten, die sich
zu dieser Frage duBerten, 58,2% an, den Verdienstausfall nicht durch mehr Freizeit ausge-

glichen zu haben, wéhrend dies im Gegenzug bei 41,8% der Anwadlte der Fall war.

524 Zivilgericht 6,91%, Sozialgericht 12,5%, Familiengericht 0,0%, Verwaltungsgericht 18,75%.
525 7jvilgericht 11,79%, Sozialgericht 21,88%, Familiengericht 20%, Verwaltungsgericht 18,75%.
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3. Zusammenfassung Gebihrenordnung und Transaktionskostenerspar-
nis

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass die Gerichtsnahe Mediation insgesamt im
Hinblick auf die Einnahmen der Rechtsanwalte keine negativen Anreize setzt, auch, wenn
die Annahme der 6konomischen Analyse, fiir die Anwaélte ergaben sich bezlglich ihrer

Vergutung keinerlei negative Anreize, so nicht haltbar ist.

Wie die Datenauswertung gezeigt hat, Uberwiegt der Anteil der Anwélte, die nach dem
Betreiben eines Verfahrens in der Mediation genauso gut stehen, als hatten sie das Verfah-
ren vor dem gesetzlichen Richter durchgefochten, denjenigen der Anwadlte, die Einkom-
mensverluste hinnehmen mussten, deutlich. Darliber hinaus I&sst sich feststellen, dass die
Gebuhrenordnungen in ihrer derzeitigen Form geeignet erscheinen, die Mediation aus An-
waltssicht zumindest neutral beurteilen zu lassen. Der Grofteil der Anwalte rechnete auch
in der Mediation nach der entsprechenden Gebiihrenordnung ab und traf keine spezielle
Honorarvereinbarung. Somit scheidet ein negativer Anreiz im Zusammenhang mit den Ge-
blhren bei dem Uberwiegenden Anteil der Anwélte von vornherein aus, da es keinen Un-
terschied macht, ob sie ein Verfahren in der Mediation oder vor dem gesetzlichen Richter

begleiten.

Fur zumindest diejenige Halfte des Teils der Anwaltschaft, der im Mediationsverfahren
uber geringere Einnahmen als im streitigen Verfahren verfligt, ergeben sich jedoch negati-
ve Anreize, als dass es ihnen nicht gelingt, die EinbuBen an Geblhren durch mehr Freizeit
wieder auszugleichen. Allerdings bleibt hier zu berucksichtigen, dass diese Anwadlte die

gewonnene Zeit fir andere Einkinfte genutzt haben kénnten.

4. Reputation

Die Annahmen der 6konomischen Analyse im Hinblick auf den Reputationsgewinn bzw. —
verlust lassen sich durch die Auswertung der Datenerhebung nicht bestatigen. Weder er-
hoffen sich die Anwélte durch die Durchfiihrung der Mediation einen Reputationsgewinn,
noch beflirchten sie auf der anderen Seite einen Reputationsverlust. Folglich ist die Repu-

tation nicht geeignet, positive oder negative Anreize fur den Anwalt zu bewirken.

Auf die Frage, ob der Reputationsgewinn fur den Anwalt selbst oder seine Kanzlei ein
Grund dafir ware, den Mandanten auch in Zukunft eine Gerichtsnahe Mediation zu emp-
fehlen, kreuzten 84,9% der 304 befragten Anwalte diese Antwort nicht an. Lediglich fir
10,5% spielte der Reputationsgewinn fir die Empfehlung der Mediation auch in Zukunft
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eine Rolle. 4,6% der befragten Anwélte dulRerten sich gar nicht zu der Frage, welche Griin-

de fur sie fiir eine Weiterempfehlung der Mediation in Zukunft sprechen wurden.

Auf der anderen Seite spricht jedoch nur fur 3,0% der Anwalte die Befiirchtung eines ne-
gativen Images gegen eine Empfehlung der Mediation in Zukunft, wéahrend 67,4% keinen
negativen Effekt flr ihr Ansehen befurchten. 29,6% der Befragten duf3erten sich gar nicht
zu der Frage, was ihrer Ansicht nach gegen eine Empfehlung der Mediation in Zukunft

sprechen wirde.

Nichtsdestotrotz wirde der grofite Teil der Anwaltschaft den Mandanten die Mediation
auch in Zukunft empfehlen, weil die Mehrzahl der Anwalte davon ausgeht, dass die Man-
danten durch die Mediation geringeren psychischen Belastungen ausgesetzt sind und mit
dem abschlieRenden Ergebnis zufriedener wéren, als dies in einem gewdhnlichen streitigen

Verfahren der Fall ware.

So wirden 67,1% der Anwalte die Mediation auch in Zukunft empfehlen, da sie sich hier-
von eine groRere Mandantenzufriedenheit erhoffen. Lediglich fir 28,3% der Anwaélte spielt
die Zufriedenheit ihrer Mandanten fur die Weiterempfehlung der Mediation auch in Zu-
kunft keine Rolle. 4,6% der Anwaltschaft machten keine Angabe zur der Frage nach den
Beweggriinden fur eine Weiterempfehlung der Mediation auch in Zukunft. Neben der ge-
nerellen Zufriedenheit der Mandanten war fir 51,0% der Anwaélte auch die in der Mediati-
on angenommene geringere psychische Belastbarkeit ein Grund, die Mediation auch in
Zukunft weiterzuempfehlen. Fur 44,4% spielte die geringere Belastung keine Rolle; 4,6%

machten auch hier wieder keine Angabe zu etwaigen Beweggriinden.

Auch, wenn die eigentliche Intention der beratenden Anwaélte demnach nicht die Mehrung
der eigenen Reputation bzw. die Beflrchtung um EinbulRen derselbigen ist, so bringt die
von den Anwélten angestrebte groRRere Zufriedenheit der eigenen Mandaten automatisch
einen Reputationsgewinn und damit ein Beibehalten und ggf. sogar einen Zuwachs der
Mandantenschaft mit sich. Demnach sind hier fur die Anwélte, auch wenn dies nicht ihr

priméres Anliegen ist, positive Anreize gegeben.

5. Arbeitsmarktbedingungen und Gewinn von zusatzlicher Ausbildung
und Erfahrung

Dass die Tatigkeit des Anwalts in der Mediation dazu flhrt, dass er, wie in der 6konomi-
schen Analyse bereits ausgefihrt, sich in Verhandlungstechniken und -fiihrung fortbildet

und im Hinblick auf eine etwaige Mediatorentétigkeit friihzeitig Einblicke in das Betéti-



165

499

500

501

502

gungsfeld eines Mediators und in dessen Vorgehen und Technik nimmt, ist wohl unbe-
streitbar. Dennoch sind diese beiden Punkte fiir die wenigstens Rechtsanwélte ein Antrieb,
ihren Mandanten auch in Zukunft die Durchfihrung eines Mediationsverfahrens nahe zu
legen. So sahen lediglich 13,5% der 304 befragten Anwélte in der Mdglichkeit eines Aus-
baus ihrer Verhandlungstechnik und —fuhrung einen Grund in der Weiterempfehlung der
Mediation. Fiir 81,9% hingegen spielte dieser Beweggrund keinerlei Rolle. 4,6% der An-
waélte machten keine Angabe zu der Frage nach ihrem Beweggrund zur Weiterempfehlung
der Mediation in der Zukunft.

Ahnlich verhilt sich die Quote im Hinblick auf eine Weiterempfehlung der Mediation in
Bezug auf eine eventuelle Mediatorentatigkeit. Hier waren es lediglich 8,9% der Anwdlte,
die dies als Grund fiir eine Weiterempfehlung angaben, wahrend dies fiir 86,2% keine Be-

deutung hatte. Hier haben sich 4,9% der Befragten nicht zu ihren Beweggrinden geéuliert.

6. Ergebnis Anreizstrukturen Anwalte

In den meisten untersuchten Punkten ergeben sich fur die Anwalte im Zusammenhang mit
der gerichtsinternen Mediation weder positive noch negative Anreize, so dass sie dieser
eher neutral gegentiberstehen. Da die Anwalte sich finanziell nach der Durchfiihrung eines
Mediationsverfahrens genauso gut stellen, wie dies bei einem streitigen Verfahren der Fall
gewesen waére, sind die Auswirkungen der Gebihrenordnung daher als neutral bezlglich

etwaiger Anreizstrukturen zu bezeichnen.

Auch, wenn sich die Rechtsanwalte durch die Mediation nicht direkt einen Reputationsge-
winn erhoffen, so tritt dieser dennoch mit der von den Anwaélten angestrebten groReren Zu-
friedenheit ihrer Mandanten mit dem erzielten Ergebnis ein. Insoweit ergeben sich hier

durch einen Zuwachs an Reputation auch positive Anreize flr die Anwaltschaft.

Auch eine Verbesserung der eigenen Verhandlungstechnik und —flihrung ist flr die meis-
ten Anwélte kein Anreiz, Verfahren in der Mediation zu betreiben, sodass sich auch hier-

aus keine positiven Anreize fur die Rechtanwalte ergeben.
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IV. Anreizstrukturen Parteien

1. Zeitlich bedingte finanzielle Anreize

a) Ersparnis an Arbeits- und Zeitaufwand

Eine wirklich klare Bestatigung der Annahme, dass die Entscheidung fir eine Mediation
durch die Frage nach der mdglichen Ersparung von Kosten motiviert wurde, lasst sich an
Hand der empirischen Untersuchung nicht feststellen. Allenfalls eine vorsichtige Tendenz,
die diese Annahme stiitzt, ist erkennbar. So war in 32,4% der Falle von insgesamt 404 re-
tournierten Fragebdgen auf die Frage, ob der Mediation zugestimmt worden sei, weil Ar-
beits- oder Zeitaufwand gespart werden sollte, mit ,ja“ geantwortet worden. Immerhin
noch 24,8% beantworteten diese Frage mit ,,eher ja*“. Dem stehen die Parteien gegeniiber,
fur welche die Ersparnis von Arbeits- und Zeitaufwand gar keine oder zumindest eher eine
untergeordnete Rolle spielt. Wahrend fir 19,8% eine etwaige Ersparnis an Arbeitszeit und
der damit verbundene Zeitaufwand vollig belanglos fir die Entscheidung fir eine Mediati-
on waren, hatte dieses Motiv fur 17,8% zumindest eine untergeordnete Bedeutung. 5,2%
aulerten sich nicht zu der Frage der Motivation im Zusammenhang mit Arbeits- und Zeit-

aufwandsersparnissen.

Schlisselt man dieses Ergebnis in die einzelnen Gerichtsbarkeiten auf, so ergeben sich

unterschiedliche Ergebnisse:

Im Bereich der Zivilgerichtsbarkeit fallt die Einzelaufschlisselung ahnlich aus, wie das bei
der Gesamtbetrachtung der Fall war, was sicherlich zu einem Teil auch daran liegen kann,
dass der Anteil der Fragebdgen, die von der Zivilgerichtsbarkeit riickiibersandt wurden,
mit 240 BoOgen der weitaus groRte ist, sodass das Gesamtergebnis hierdurch mafigeblich
beeinflusst wird. Wahrend 9 Fragebdgen (3,75%) keinerlei Angaben zu der Frage enthiel-
ten, gaben 39,17% an, dass die Einsparungen an Arbeit und Zeit sie dazu veranlasst hatten,
sich fir die Mediation anstelle des streitigen Gerichtsverfahrens zu entscheiden. Bei
25,83% war diese Uberlegung zumindest eher gegeben, als andere. Dagegen gaben 16,67%
an, dass dies eher weniger ausschlaggebend war, wahrend dieses Kriterium fiir 14,58% gar

keine Bedeutung hatte.

Bei den anderen Gerichtsbarkeiten ist eine vollig andere Verteilung gegeben. So lasst sich

bei den Sozialgerichten keinerlei Tendenz erkennen, da sich die Wahrscheinlichkeiten hier
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relativ gleich verteilen.>?® Noch anders gestaltet sich die Situation bei den Familien- und
den Verwaltungsgerichten. Im Rahmen der Familiengerichtsbarkeit scheinen die Aussich-
ten auf eine Ersparnis an Arbeits- und Zeitaufwand eine eher untergeordnete Rolle zu spie-
len. Wéhrend 35,29% angaben, dass dies fur sie vollig bedeutungslos war, sahen zumindest
23,53% in diesem Kriterium so gut wie keine Relevanz fur ihre Entscheidung. Lediglich
11,76% gaben an, dass die Mdglichkeit einer Arbeits- und Zeitaufwandsersparnis zumin-
dest eine untergeordnete Rolle fir ihre Entscheidung fur eine Mediation gespielt hat, wéh-
rend dies fur 17,65% der Hauptgrund war. Dariiber hinaus machten im Rahmen der Fami-

liengerichtsbarkeit 11,76% der Befragten keinerlei Angaben zu dieser Frage.

Auch bei den Verwaltungsstreitigkeiten ist eine mogliche Ersparnis von Arbeits- und Zeit-
aufwand kein Kriterium, was die Leute dazu bewegt, sich flr eine Mediation zu entschei-
den. So war flr 31,37% eindeutig dieser Aspekt flr die Entscheidung fur das Betreiben ei-
nes Mediationsverfahrens génzlich ohne Belang, fir 15,69% immerhin nur eine marginale
Bedeutung. Fir immerhin 27,45% war dieser Gesichtspunkt immerhin von untergeordneter
Bedeutung, wahrend 15,69% ihn als Hauptkriterium fir die Entscheidung fur eine Media-

tion angaben. 9,80% machten keine Angabe zu diesem Beweggrund.

Zusammenfassend l&sst sich also festhalten, dass einzig in der Zivilgerichtsbarkeit die
Aussicht auf die Ersparnis an Arbeitszeit einen Anreiz im Hinblick auf die Mediation dar-
stellt. In der Sozialgerichtsbarkeit l&sst sich keine genaue Aussage Uber die Relevanz die-
ses Kriteriums treffen, da hier alle Entscheidungsmdglichkeiten nahezu paritatisch verteilt
sind. Im Bereich der Familien- und Verwaltungsgerichtsbarkeit hingegen spielen Zeit- und

Arbeitsersparnisse eher eine untergeordnete Rolle.

b) Ersparnis an Geld

Auch das Kriterium der moglichen Ersparnis an Geld scheint in vielen Féllen nicht der
Hauptgesichtspunkt gewesen zu sein, warum die Parteien sich fur eine Mediation entschie-
den haben. Fir den grofiten Teil der Befragten spielten finanzielle Aspekte gar keine oder
nur eine marginale Rolle bei der Frage nach der Entscheidung fur eine Mediation. So ga-
ben 31,2% der Befragten an, dass finanzielle Aspekte ihre Entscheidung uUberhaupt nicht
beeinflusst hatten. Bei 24,3% waren finanzielle Aspekte zumindest von marginaler Bedeu-
tung. Lediglich fir 21,8% waren die moglichen finanziellen EinbufRen das entscheidende

526 27,08% ja, 22.92% eher ja, 20,83 % eher nein, 23,96% nein, 5,21% keine Angabe.
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Kriterium, warum sie den Weg der Mediation dem des streitigen Verfahrens vorgezogen
haben. Bei 16,8% waren die Kostengesichtspunkte zumindest ein Teilaspekt bei der Ent-
scheidung fur die Mediation. 5,9% der 404 Befragten machten keine Angabe daruber, in-

wieweit die Kosten fir sie entscheidend waren.

Noch deutlicher wird das Ergebnis bei einer Aufschlisselung in die einzelnen Gerichtsbar-
keiten. Besondern im Bereich der Sozial- und der Verwaltungsgerichtsbarkeit wird hier
deutlich, dass es den Beteiligten bei der Entscheidung flr eine Mediation in den meisten
Fallen nicht darum geht, Geld zu sparen. So gaben 38,54% bei den sozialgerichtlichen und
37,25% bei den verwaltungsgerichtlichen Féllen an, dass Kostengesichtspunkte fur sie kein
Entscheidungsgrund gewesen waéren. 29,17% bzw. 29,41% gaben an, dass finanzielle Ge-
sichtspunkte ihre Entscheidung wohl eher nicht beeinflusst hatten. Auf der anderen Seite
waren flr nur 12,50% bei den Sozialgerichten und sogar nur 7,84% bei den Verwaltungs-
gerichten die Kosten der Grund warum sie sich fir eine Mediation entschieden hatten. Bei
13,54% bzw. 15,69% haben die Kosten wohl eher eine Rolle gespielt als andere Gesichts-
punkte. 6,25% bei den Sozialgerichten sowie 9,80% bei den Verwaltungsgerichten mach-

ten keinerlei Angabe zu der Frage.

Bei den Familiengerichten sind die Verhaltnisse relativ ausgeglichen. Wahrend fir 29,41%
der Kostenaspekt der Anreiz fur eine Mediation war, war diese fiir ebenfalls 29,41% vollig
belanglos. Wéhrend 23,53% angaben, dass Kostengesichtspunkte schon eine gewisse Rolle
fur ihre Entscheidung gespielt haben, gaben hingegen 11,76% der Befragten an, dass Kos-
tensaspekte eher unwichtig waren. 6,25% &uflerten sich im Rahmen der Familiengerichts-

barkeit nicht zu dieser Frage.

Eine &hnliche Verteilung ergibt sich auch flr die Zivilgerichte. Der Anteil derjenigen, die
sich aus Kostengriinden flr die Mediation entschieden haben und der jener, fir die Kosten-
aspekte keinerlei Relevanz im Zusammenhang mit der Entscheidung fur eine Mediation
aufweisen, halten sich auch hier etwa die Waage. So gaben 27,92% an, dass sie sich aus
Kostengrinden fir die Mediation entschieden héatten, wahren dies bei 27,08% gerade nicht
der Fall gewesen ist. Auch die Wahrscheinlichkeiten fur diejenigen, bei denen Kostenas-
pekte zumindest eine gewisse Rolle spielten als auch fur diejenigen, bei denen dies nur ei-
ne ganz untergeordneter Punkt war verhalten sich etwa gleich (17,92% ,.eher ja“, 22,08%
»eher nein“). 5,0% machten im Rahmen der Zivilgerichtsbarkeit keine Angabe zu dieser

Frage.
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Demnach hat sich die Annahme aus der 6konomischen Analyse durch die empirische Un-
tersuchung nicht bestatigt, dass die Ersparnis an finanziellen Mitteln einen groRen Einfluss

auf die Entscheidung fur eine Mediation statt des gewohnlichen streitigen Verfahrens hat.

c) Zeitliche Ersparnis
Was jedoch fur die meisten Befragten von zentraler Bedeutung fir eine Entscheidung fur

den Weg in die Mediation war, ist die mit der Mediation verbundene Zeitersparnis. Dieser
Beweggrund spiegelt sich nicht nur in der Gesamtauswertung wieder, sondern lasst sich

auch in den einzelnen Gerichtsbarkeiten wieder finden.

In der Gesamtauswertung gaben 64,4% der Befragten an, dass die Zeitersparnis einer der
Hauptgriinde fur sie gewesen waére, sich fir eine Mediation zu entscheiden. Bei immerhin
noch 24,5% war diese Zeitersparnis ebenfalls, wenn auch nicht einer der Hauptgriinde, so
aber noch ein Beweggrund von eher zentraler Bedeutung fiir den Gang in die Mediation.
Lediglich 5,0% gaben an, dass Zeitersparnis fiir sie eine eher untergeordnete Rolle spiele,
wahrend lediglich 3,2% in der Zeitersparnis gar keinen Grund flr die Anstrengung eines
Mediationsverfahrens sahen. 3,0% &uRerten sich nicht zu der Frage, wie wichtig ihnen eine

Zeitersparnis bei der Entscheidung fir die Mediation gewesen ist.

Noch etwas ausgepragter als in der Gesamtauswertung ist das Einzelergebnis fur die Zivil-
gerichtsbarkeit. Hier entschieden sich 71,25% fiir eine Mediation, weil sie sich davon eine
Zeitersparnis im Vergleich zum streitigen Verfahren erhofften. Fir weitere 20,0% stellte
die Zeitersparnis zwar nicht den alleinigen Beweggrund, aber dennoch ein eher wichtiges
Kriterium bei der Entscheidung fiir die Mediation dar. Fur allein 5,42% war die Zeiter-
sparnis nur von untergeordneter Bedeutung, wahrend bei 1,25% dieser Aspekt nichts mit

der Entscheidung fur den Gang in die Mediation zu tun hatte.

Ahnliche Wahrscheinlichkeitsverteilungen, wenn auch nicht ganz so ausgepragt, finden
sich in den anderen Gerichtszweigen. Fiir den GroRteil der Befragten war die Zeitersparnis
das ausschlaggebende Kriterium bei der Wahl der Mediation (Sozialgericht 58,33%; Fami-
liengericht 58,82%; Verwaltungsgericht 45,10%). Fir einen weiteren grofen Prozentsatz
der Befragten war die kirzere Verfahrensdauer zumindest einer der ausschlaggebenden
Punkte (Sozialgericht 28,13%; Familiengericht 29,41%, Verwaltungsgericht 37,25%).
Dementsprechend niedrig sind die Quoten bei denjenigen Befragten ausgefallen, die ange-
geben haben, dass Zeitersparnis nur marginal ihre Entscheidung beeinflusst hat bzw. fir

die Entscheidung géanzlich ohne Belang war (,,eher nein*: Sozialgericht 1,04%; Familien-
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gericht 5,88%; Verwaltungsgericht 9,80%; ,,nein“: Sozialgericht 7,29%, Familiengericht
5,88%; Verwaltungsgericht 3,92%).

Folglich lasst sich festhalten, dass fur die Verfahrenbeteiligten einer der Hauptentschei-
dungsgrund fur den Weg in die Mediation in der Annahme dessen besteht, dass die Verfah-

rensdauer im Verhaltnis zu der eines streitigen Verfahrens wesentlich kirzer sei.

d) Zeitersparnis nach dem Verfahren

Auch nach der Durchfiihrung des Mediationsverfahrens geben die meisten Parteien noch
an, dass sie aufgrund der Mediation anstatt der Durchfiihrung eines streitigen Verfahrens
eine Zeitersparnis hatten; auch, wenn hier die Quoten nicht mehr ganz so positiv ausfallen,
wie dies bei der Frage nach einer Zeitersparnis als Beweggrund flr die Entscheidung fur

eine Mediation der Fall war.

Nach der Gesamtauswertung gaben hier 47,5% der Befragten an, dass sie durch die Durch-
fuhrung eines Mediationsverfahrens im Vergleich zum streitigen Verfahren Zeit eingespart
hétten. Noch 22,0% gaben an, dass sie wohl eher Zeit gespart, als verloren haben. Demge-
geniiber gehen 17,1% davon aus, dass das Mediationsverfahren nicht kiirzer gedauert hatte,
als ein streitiges Verfahren. 9,4% sind der Uberzeugung, dass das Mediationsverfahren

wohl eher nicht schneller war, als der streitige Prozess.

Bei einer Einzelaufschlisselung in die jeweiligen Gerichtszweige zeigt sich, dass der G-
berwiegende Teil im Bereich der Zivil- und Sozialgerichtsbarkeit auch noch nach der Me-
diation von einer Zeitersparnis ausgeht. Bei den Familien- und Verwaltungsgerichten hin-
gegen ist der Grofteil der Parteien nun der Ansicht, dass das streitige Verfahren auch nicht

langer gedauert hétte, als dies bei der Mediation der Fall war.

So gaben bei den zivilgerichtlichen Verfahren 56,25% an, dass sie Zeit durch die Mediati-
on gespart hatten, wéahrend immerhin noch 21,25% davon ausgehen, dass sie wohl eher
Zeit gespart haben. Auf der anderen Seite sind 12,92% der befragten Parteien der Ansicht
im Vergleich zum streitigen Verfahren keinerlei Zeit eingespart zu haben, wahrend 6,25%

der Ansicht sind, eher weniger Zeit gespart zu haben.

Ahnlich verteilen sich die Wahrscheinlichkeiten bei den sozialgerichtlichen Féllen. Hier
gaben 42,71% der befragten Parteien an, durch das Mediationsverfahren einen Zeitvorteil
bekommen zu haben, wahrend 23,96% immerhin noch der Ansicht waren, eher Zeit ge-
spart zu haben. Auf der anderen Seite waren 12,50% der Uberzeugung, dass sie mit einem
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streitigen Verfahren ebenso schnell zu einem Ergebnis gekommen waéren, wie dies durch

die Mediation der Fall war; 15,63% gingen eher davon aus, keine Zeit gespart zu haben.

Bei den Familien- und Verwaltungsgerichten hingen ist der uberwiegende Teil der Befrag-
ten der Ansicht, durch die Mediation keinerlei Zeitvorteile erreicht zu haben. So sind
41,18% bei den Familien- und immerhin noch 37,25% bei den Verwaltungsgerichten der
Auffassung, dass ein streitiges Verfahren ebenso schnell abgeschlossen worden waére. Je-
weils weitere 11,76% der Parteien waren der Auffassung, eher keine Zeit gespart zu haben,
als dass ihnen die Mediation irgendeinen zeitlichen Vorteil eingebracht hétte. Davon sind
bei den Familiengerichten lediglich 17,65% und bei den Verwaltungsgerichten 23,53% der
Parteien ausgegangen. Fur jeweils 23,53% war auch bei diesen Gerichtszweigen die Medi-

ation eindeutig mit einer Zeitersparnis verbunden.

Zusammenfassend lasst sich damit festhalten, dass im Bereich der Zivil- und der Sozialge-
richtsbarkeit positive Anreize dadurch geschaffen werden, dass der Grof3teil der Parteien
auch nach dem Prozess noch der Ansicht ist, dass ihnen das Mediationsverfahren im Ver-
gleich zu einem streitigen Prozess einen Zeitvorteil eingebracht hat. Bei den Familien- und
Sozialgerichten empfindet hingegen jeweils eine knappe Mehrheit keine spirbaren zeitli-
chen Vorteile durch die Anspruchnahme der Mediation. Dennoch sollte in diesem Zusam-
menhang nicht auBer betracht gelassen werden, dass es sich hierbei wirklich nur eine
knappe Mehrheit handelt, sodass die knappe Hélfte der beteiligten Parteien die Mediation

als eine im Vergleich zum streitigen Verfahren zeitsparende Alternative betrachtet.

e) Kostenersparnis nach dem Verfahren

Ahnlich wie die Gesamtbetrachtung bei der Frage nach dem ersparten Zeitaufwand bei
einem Mediationsverfahren im Vergleich zu einem streitigen Prozess, ergeben sich positi-
ve Anreize fur die Mediation auch im Hinblick auf die Kosten, die den Parteien in einem
Mediationsverfahren im Vergleich zum streitigen Verfahren entstehen. Der Uberwiegende
Teil der befragten Parteien, namlich 41,1%, gehen von einer Kostenersparnis durch die
Mediation aus. Immerhin noch 20,0% sind der Auffassung, dass sie durch das Mediations-
verfahren eher Geld gespart haben, als dass es sie mehr gekostet hatte als ein streitiger Pro-
zess. Demnach gehen nach der Gesamtbetrachtung 61,1% der Parteien von einer Kostener-
sparnis aus. Demgegenuber stehen 31,6%, nach deren Ansicht das Mediationsverfahren
nicht weniger gekostet hat, als dies bei einem normalen streitigen Prozess der Fall gewesen

waére. 15,3% gehen hierbei davon aus, dass das Mediationsverfahren definitiv nicht giinsti-
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ger fur war, wahrend 16,3% eher davon ausgehen, dass das Mediationsverfahren nicht
gunstiger war. 7,2% der insgesamt 404 Befragten machten keine Angabe zu der gestellten

Frage.

In etwa gleich verteilen sich die Quoten im Bereich der Zivilgerichtsbarkeit. Auch hier
werden die Wahrscheinlichkeiten immer geringer, je mehr die Parteien angenommen ha-
ben, dass die Unkosten, die durch ein Mediationsverfahren verursacht wurden, nicht gerin-
ger sind als bei einem streitigen Verfahren. So waren 45,83% der Uberzeugung, dass ihr
Mediationsverfahren giinstiger war, als dies bei einem streitigen Prozess der Fall gewesen
waére. Immer noch 24,58% gehen davon aus, dass die Mediation eher gunstiger als teurer
im Vergleich zu einem normalen Verfahren war. Den umgekehrten Fall, ndmlich dass die
Mediation sie nicht weniger gekostet hat als ein streitiges Verfahren, nehmen nur noch
12,5% an, wéhrend lediglich 9,17% von mindestens gleichen Kosten der beiden Alternati-

ven ausgingen.

Auch bei den anderen Gerichtszweigen geht der tiberwiegende Anteil der Befragten davon
aus, dass die Mediation weniger kostenintensiv war.>*’ Die Verteilung der tbrigen Wahr-
scheinlichkeiten divergiert bei den einzelnen Gerichtsbarkeiten allerdings und weicht da-
mit von der Gesamtaufschllsselung ab. Wahrend im Bereich der Sozialgerichtsbarkeit le-
diglich 11,46% annehmen, dass das Mediationsverfahren eher giinstiger war als ein ent-
sprechender Prozess, nehmen hier jeweils 25,0% an, dass die Mediation eher nicht giinsti-
ger bzw. dass sie in keinem Fall glnstiger war. Damit ist das Sozialgericht die einzige Ge-
richtsbarkeit, bei der die Mehrheit davon ausgeht, dass sie keine Kosten durch ein Mediati-

onsverfahren gespart hétte (6,25% machten hierzu keine Aussage).

Bei den Familien- und Verwaltungsgerichten gehen noch 11,76% bzw. 17,65% davon aus,
dass die Mediation eher glinstiger war als ein streitiger Prozess. Damit ist auch hier, ebenso
wie bei den Zivilgerichten, Gber die Halfte der Befragten der Auffassung, dass fir sie die
Mediation eine Kostenersparnis gebracht hat. Im Bereich der Familiengerichtsbarkeit sind
dariiber hinaus 11,76% der Ansicht, dass die Mediation fiir sie eher nicht ginstiger war
und 17,65% sind der Auffassung dass die Mediation definitiv nicht glinstiger war als der
Weg uber das streitige Verfahren. Bei den Verwaltungsgerichten sind 25,49% der Auffas-

sung, dass die Mediation keine Kostenersparnis bedeutet, wéhrend 19,61% eher nicht an

527 5ozialgericht 32,29%; Familiengericht 47,06%; Verwaltungsgericht 33,33%.
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eine Kostenersparnis glauben. Bei den Familiengerichten duRRerten sich 11,76%, bei den

Verwaltungsgerichten 3,92% nicht zu der Frage.

AbschlielRend lasst sich sagen, dass im GroRen und Ganzen die Mediation dadurch fir die
Parteien im Vergleich zu einem streitigen Verfahren attraktiv ist, weil sie flr die einzelnen
Parteien in den meisten Fallen eine Kostenersparnis bedeutet. Insoweit ist hier ein positiver

Anreiz gegeben.

f) Ersparnis sonstiger Kosten

aa) Transaktionskosten

Die im Rahmen der 6konomischen Analyse aufgestellte Annahme, dass die durch die Me-
diation verursachten Transaktionskosten geringer seien, als dies im streitigen Verfahren
der Fall ist, lasst sich, zumindest fir einzelne Gerichtsbarkeiten, ebenfalls durch die empi-
rische Untersuchung belegen. So war fir viele Parteien, die sich fur die Mediation ent-
schieden haben, die Annahme einer geringeren Belastung als im streitigen Verfahren aus-
schlaggebend. So gaben 42,1% der befragten Parteien als Motivation fur die Teilnahme an
einem Mediationsverfahren an, dass sie gehofft hatten, dass das Mediationsverfahren we-
niger belastend sei als ein gewohnlicher streitiger Prozess. Weitere 23,8% gaben an, dass
dieser Grund sie eher zu einer Teilnahme an einer Mediation bewogen hatte, als andere.
Fur lediglich 15,3% war die mogliche geringere Belastung kein Entscheidungskriterium
und fur 15,1% spielte diese Annahme einer eher untergeordnete Rolle. 3,8% der insgesamt
404 beantworteten Fragebdgen enthielten keine Antwort auf eine mdégliche Motivation
durch geringere Belastungen. Bei dieser Gesamtauswertung ist jedoch zu beachten, dass
sie sehr stark durch die Zivilgerichtsbarkeit geprégt ist. Wahrend von hier fiir die Auswer-
tung 240 Fragebdgen zur Verfligung standen, waren dies bei der Sozialgerichtsbarkeit nur
96, bei der Verwaltungsgerichtsbarkeit lediglich und 51 und bei den Familiengerichten so-
gar nur 17 Fragebdgen. Hieraus lasst sich auch schon ersehen, dass zumindest im Bereich
der Familiengerichtsbarkeit aufgrund der zu geringen Zahl der auszuwertenden Fragebo-
gen keine gesicherten statistischen Ergebnisse préasentiert, sondern allenfalls vorsichtige

Tendenzen widergespiegelt werden kénnen.

Bei einer Aufschlisselung in die einzelnen Gerichtszweige stellt sich das Ergebnis, zumin-
dest im Bereich der Zivil- und Familiengerichtsbarkeit noch ausgepragter dar. In beiden
Fallen gaben tiber 50% der Parteien an, dass die geringere Belastung die ausschlaggebende
Motivation fir ein Mediationsverfahren war (Zivilgerichte 52,5%; Familiengerichte
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58,82%). Ein weiterer groRer Teil der befragten Parteien gab an, dass die geringere Belas-
tung zumindest ein wesentlicher Punkt im Zusammenhang mit der Entscheidung fir ein
Mediationsverfahren war (Zivilgerichte 25,83%; Familiengerichte 29,41%). Irrelevant war
die Uberlegung nach einer Belastungsersparnis lediglich fiir 7,08% bei den Zivilgerichten
und 11,76% in der Familiengerichtsbarkeit. Wé&hrend bei letzteren niemand angab, dass
diese Kriterium eher eine untergeordnete Rolle spielt, so war dies bei der Zivilgerichtsbar-
keit doch immerhin bei 11,25% der Fall. Keine Angaben zu dieser Frage machten bei den
Zivilgerichten 3,39%. Bei den Familiengerichten enthielten alle Fragebdgen Antworten auf

diese Frage.

Ausgeglichener gestaltet sich die Wahrscheinlichkeitsverteilung im Bereich der Sozial-
und Verwaltungsgerichtsbarkeit. So gaben bei den Sozialgerichten 23,96% an, dass die ge-
ringere Belastung fiir sie der Hauptgrund fir den Weg der Mediation war, wahrend dies bei
20,83% der Befragten noch von lbergeordneter Bedeutung war. Im Gegensatz dazu gaben
23,95% an, dass eine Ersparnis an Belastungen fir sie bei der Entscheidung eher unwichtig
gewesen ist und bei 26,04% war die geringere Belastung gar kein Entscheidungskriterium.

5,21% haben auf diese Frage keine Antwort gegeben.

Ahnlich verhalt es sich bei den Verwaltungsgerichten, auch wenn hier mit 35,29% der
grolite Teil der Parteien angab, sich nicht wegen einer geringeren Belastbarkeit fir eine
Mediation entschieden zu haben. Fir weitere 21,57% war dies ebenfalls nur von unterge-
ordneter Bedeutung. Im Gegensatz dazu waren es immerhin 21,57% der befragten Partei-
en, die sich wegen der Erwartung einer geringeren Belastung auf ein Mediationsverfahren
eingelassen haben, wéhrend dies 17,57% zumindest noch als einen Uberwiegenden Aspekt
in ihre Entscheidung haben mit einflieRen lassen. Bei der Verwaltungsgerichtsbarkeit

machten 3,92% keine Angaben zu dieser Frage.

Insoweit stellt sich zumindest im Rahmen der Zivil- und Familiengerichte nach der statisti-
schen Auswertung eine gerichtsinterne Mediation insofern als sinnvolle Alternative zu ei-
nem streitigen Gerichtsverfahren dar, als dass die Parteien hoffen, durch die Mediation
weniger belastet zu werden, als dies bei einem streitigen Prozess der Fall ware. Dement-
sprechend entscheiden sich die Parteien zumindest in diesen Gerichtsbarkeiten fur diesen
Weg, um ihre Transaktionskosten zu senken. Im Bereich der Sozial- und Verwaltungsge-
richte sind es etwa 40% die sich von einer Mediation geringere Belastungen versprechen

und dies zumindest als Teilaspekt in ihre Entscheidung fur eine Mediation haben einfliel3en
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lassen. Auch, wenn der tGberwiegende Teil sich aus anderen Beweggrinden fur eine Me-
diation entschieden hat, so hat die Ersparnis von Transaktionskosten hier dennoch ein recht

grolles Gewicht, sodass sich auch hieraus fiir einige Parteien eine Anreizfunktion ergibt.

bb) Erhalt der Parteibeziehungen

Auch der Erhalt langfristiger Geschaftsbeziehungen oder auch personlicher Verbindungen
kann einen Anreiz darstellen, sich auf eine konsensuale Streitbeilegung einzulassen, da die
Parteien groRere Chancen sehen, diese Beziehungen bei einer Mediation aufrechtzuerhal-

ten als dies bei einem streitigen Prozess ware.

Im Rahmen der empirischen Untersuchung liel? sich feststellen, dass es tatsachlich mehr
als der Halfte (17,6% sehr wichtig; 34,2% ziemlich wichtig) der befragten Parteien wichtig
ist, die gute Beziehung zur anderen Partei aufrecht zu erhalten. Auf der anderen Seite sa-
hen 46,0% das Aufrechterhalten der Beziehung als weniger wichtig an (30,2% nicht sehr
wichtig; 15,8% vollkommen unwichtig). 2,2% der 404 Parteien, die Fragebdgen abgegeben

haben, antworteten nicht auf diese Frage.

Erstaunlich ist hierbei, dass bei einer Einzelbetrachtung der Gerichtszweige zwar im Be-
reich der Sozial-, der Familien- und der Verwaltungsgerichte die Parteibeziehungen eine
gewichtige Rolle spielen, dass im Rahmen der Zivilgerichtsbarkeit die Aufrechterhaltung
einer guten Beziehung zur anderen Partei im GroRen und Ganzen als eher unwichtig ange-
sehen wird. Dies gaben 60,83% (23,75% vollkommen unwichtig; 37,08% nicht sehr wich-
tig) der 240 befragten Parteien an. Demgegeniber stehen lediglich 36,66% (12,08% sehr
wichtig; 24,58% ziemlich wichtig), die an einer Aufrechterhaltung einer guten Beziehung
zu der anderen Partei ein Interesse haben. 2,50% der befragten Parteien im Zivilprozess
aulerten sich nicht zu der Frage nach der Wichtigkeit eines Aufrechterhaltens der Bezie-

hungen.

Genau kontrar verhalten sich die Statistiken in den anderen drei Gerichtsbarkeiten. Hier
sind die Beziehungen zur anderen Partei durchaus von einiger Bedeutung. So gaben bei
den Sozialgerichten 76,04% (30,21 ,,sehr wichtig“; 45,83% ,,ziemlich wichtig®), bei den
Verwaltungsgerichten 70,59% (17,65% ,,sehr wichtig*; 52,94% ,,ziemlich wichtig“) und
bei den Familiengerichten ebenfalls 70,59% (23,53% ,,sehr wichtig*; 47,06% ,,ziemlich
wichtig“) der Parteien an, dass ihnen an der Aufrechterhaltung ihrer Beziehungen zur an-
deren Partei gelegen sei. Das familiengerichtliche Ergebnis darf an dieser Stelle jedoch

nicht Uberinterpretiert werden, da es lediglich auf einer Gesamtsumme von 17 Fragebdgen
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beruht, von denen zwei kein Angabe zu der Wichtigkeit der Parteibeziehung enthielten,
was einer Quote von 11,76% entspricht. Bei den Sozialgerichten liegen der Untersuchung
96 (keine Angabe bei 12,5%) und bei den Verwaltungsgerichten immerhin noch 51 (keine
Angabe bei 15,69%) Fragebdgen zugrunde. Den restlichen befragten Parteien war die Auf-

rechterhaltung der guten Beziehung zur anderen Partei weniger wichtig.>*®

Trotz dieses Ergebnisses, dass Uber die Halfte der Parteien an einer Aufrechterhaltung der
Parteibeziehungen gelegen ist, gibt ebenfalls iber die Halfte der Befragten an, dass die zur
anderen Partei bestehende Beziehung fir sie leicht zu ersetzen ist (22,3% ,,sehr leicht®;
28,5% ,,eher leicht*). Auf der anderen Seite sind es nur 39,6%, die den Abbruch einer Be-
ziehung nur schwer oder gar tberhaupt nicht (22,5% ,.eher schwer®; 17,1% ,,uberhaupt
nicht®) ersetzen konnten. 9,7% der befragten 404 Parteien machten zu dieser Frage keine

Angabe.

Bei einer Aufgliederung in die einzelnen Gerichtszweige, ergibt sich ein sehr unterschied-
liches Bild. Wé&hrend die Parteibeziehungen im Bereich der Zivil- und Familiengerichte
leicht zu ersetzen zu sein scheinen, ist dies im Bereich des Sozialgerichtes nicht der Fall.
Beim Verwaltungsgericht ergibt sich eine recht ausgeglichene Wahrscheinlichkeitsvertei-

lung.

Von den 240 Parteien (7,08% machten keine Angaben zu der Frage der Ersetzbarkeit der
Parteibeziehung), die den Fragebogen bei den Zivilgerichten ausfillten gaben 60,0%%
(29,17% ,,sehr leicht*; 30,83% ,,eher leicht*) an, dass sie die Beziehung zu der anderen
Partei leicht substituieren konnten. Den brigen 32,92% fallt dies schwer (21,67%) oder ist

dies gar unmdoglich (11,25%).

Fur die Familiengerichtsbarkeit ergibt sich, dass die Parteien hier zu 52,94% (17,65%
»Sehr leicht®; 35,29% ,.eher leicht®) den Verlust der Beziehung zu der anderen Partei erset-
zen koénnen. Weiteren 35,3% (17,65% ,,uberhaupt nicht*; 17,65% ,.eher schwer®) gelingt
dies nicht ohne weiteres oder sogar gar nicht. 11,76 der insgesamt 17 Fragebdgen enthiel-
ten keine Antwort auf die gestellte Frage. Wie im Rahmen der gesamten Untersuchung ist
im Zusammenhang mit der Familiengerichtsbarkeit die geringe Gesamtzahl der der Unter-

528 Sozialgericht 20,84%, aufgeteilt in 4,17% ,vollkommen unwichtig“; 16,67% ,nicht sehr wichtig*; Familiengericht
29,41%, aufgeteilt in 5,88% ,vollkommen unwichtig“; 23,53% ,hicht sehr wichtig"; Verwaltungsgericht 29,41%, auf-
geteilt in 3,92% ,vollkommen unwichtig“; 25,49% ,nicht sehr wichtig".
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suchung zugrunde liegenden Fragebtgen zu beriicksichtigen, sodass die angegebenen

Wahrscheinlichkeiten nur dazu dienen kénnen, einen Trend anzuzeigen.

Bei den Sozialgerichten, deren Untersuchung eine Gesamtzahl von 96 Fragebtgen zugrun-
de liegt, von denen jedoch 12,5% keine Antwort auf die Frage nach der Substituierbarkeit
der Parteibeziehung enthalten, ist es fur den Grofiteil der befragten Parteien schwieriger
(29,17%) oder gar unmoglich (27,08%), eine zerstorte Beziehung zur anderen Partei durch
andere zu ersetzen. Dem stehen 31,26% (9,38% ,,sehr leicht®; 21,88% ,,eher leicht®) der

Parteien gegentber, fur die dies moglich ist.

Der verwaltungsgerichtlichen Untersuchung schlief3lich liegen insgesamt 51 Fragebdgen
zugrunde, bei denen 15,69% keine Angaben im Hinblick auf die Ersetzbarkeit der Partei-
beziehung enthalten. Daneben ist es 41,18% (25,49% ,,lberhaupt nicht*; 15,69% ,.eher
schwer®) der befragten Parteien eher schwer oder gar nicht méglich eine Parteibeziehung
zu substituieren, wahrend dies bei 43,14% (15,69% ,sehr leicht*; 27,45% ,.eher leicht*)
der Fall ist.

Im Rahmen der Nachbefragung der Parteien ergab sich, dass sich das Verhaltnis derjenigen
Parteien, die nach Abschluss der Mediation das Verhaltnis zur anderen Partei aufrecht er-
halten haben, zu denjenigen, die keine Beziehung mehr zu der anderen Partei unterhalten,
in etwa die Waage halt. So geben 44,8% der 154 Befragten an, dass die Beziehung noch
besteht, wahrend 47,2% dies verneinen. 8,0% gaben keine Angabe Uber das Fortbestehen

der Parteibeziehungen.

Erstaunlich dabei ist, dass die Wahrscheinlichkeitsaufteilungen in den einzelnen Gerichts-
barkeiten zum Teil stark divergieren. Wahrend bei den Sozialgerichten von den 29 befrag-
ten Parteien 65,52% und bei den Verwaltungsgerichten von den 39 Befragten 56,41% an-
gaben, die Beziehungen zur anderen Partei aufrecht erhalten zu haben, ist dies im Bereich
der Zivilgerichte wesentlich seltener der Fall. Hier betragt die Quote der aufrechterhaltenen
Beziehungen lediglich 33,33% bei insgesamt 93 Befragten. Demgegentber gaben 59,14%
an, die Beziehungen zur anderen Partei abgebrochen zu haben. Entsprechend verhalten
sich die anderen Wahrscheinlichkeiten: Wahrend bei den Zivilgerichten 33,33% angaben,
die Beziehungen zur anderen Partei aufrecht erhalten zu haben, gaben bei der Sozial- und
der Verwaltungsgerichtsbarkeit jeweils etwa ein Drittel der Befragten an, die Beziehungen

abgebrochen zu haben (Sozialgericht 31,03%; Verwaltungsgericht 31,71%). Bei den Zivil-
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gerichten &ufRerten sich 7,53%, beim Sozialgericht 3,45% und beim Verwaltungsgericht

12,2% nicht zu der gestellten Frage.

Durch diese unterschiedlichen Ergebnisse l&sst sich aufgrund der statistischen Untersu-
chung keine generelle Aussage dartiber treffen, ob die Mediation wirklich dazu geeignet
ist, die Parteibeziehungen zu schonen. Jedoch sind hier Tendenzen erkennbar, dass dies im
Bereich der Sozial- und der Verwaltungsgerichte durchaus der Fall ist, wéahrend im Bereich
der Zivilgerichtsbarkeit die Mediation eher nicht dazu fuhrt, dass die Parteibeziehungen in-
takt bleiben.

cc) Vermeidung von Folgeprozessen

Die in der 6konomischen Analyse gemachte Annahme, dass die Mediation ein Anreiz zur
Vermeidung von Folgeprozessen ist, l&sst sich durch die empirische Untersuchung voll
umfanglich, durch alle Gerichtsbarkeiten hindurch, bestatigen. So gaben in der Gesamt-
auswertung 79,5% (53,5% ,,ja“; 26,0% ,.eher ja*) der 404 befragten Parteien an, dass die
Motivation flr den Gang in eine Mediation in der Hoffnung bestand, den Konflikt dauer-
haft zu 16sen, sodass es zu keinerlei Folgekonflikten kommt. Dem stehen nur 17,6% ge-
genuber fur die dies eher von untergeordneter bzw. keinerlei Relevanz war (10,4% ,.eher

nein“; 7,2% ,,nein*). 3,0% der 404 Befragten machten hier keinerlei Angaben.

Wie bereits angedeutet spiegelt sich dieses Ergebnis auch in den Einzelaufschliisselungen
der vier untersuchten Gerichtszweige wider. So war das Kriterium der Folgeprozessver-
meidung bei den Zivilgerichten in 81,66% (54,58% ,,ja“; 27,08% ,.eher ja*), bei den Sozi-
algerichten in 66,67% (42,71% ,,ja“; 23,96% ,eher ja“), bei den Familiengerichten in
94,12% (76,47% ,,ja“; 17,65% ,.eher ja“) und bei den Verwaltungsgerichten in 88,23%
(60,78% ,,ja*“; 27,45% ,,eher ja*) ausschlaggebend fir die Entscheidung fur eine Mediation.
Entsprechend gering stellen sich die Wahrscheinlichkeitsverteilungen fir die Falle dar, in
denen die Folgeprozessvermeidung von eher untergeordneter bis hin zu gar keiner Bedeu-
tung sind.>?° Bei den Zivilgerichten machten 2,92% der Befragten, bei den Sozialgerichten
4,17%, bei den Familiengerichten 0,0% und bei den Verwaltungsgerichten 1,96% keine
Angaben.

529 Zivilgerichte: 9,16% ,eher nein“; 6,25% ,nein“; Sozialgerichte: 15,63% ,eher nein“; 13,54% ,nein“; Familiengerich-
te: 0,0% ,eher nein®; 5,88% ,nein“; Verwaltungsgerichte: 9,80% ,eher nein“; 0,0% ,nein".
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2. Endgultigkeit des Mediationsverfahrens

Die im Rahmen der 6konomischen Analyse des Mediationsverfahrens aufgestellte Annah-
me, dass die Mediation sich trotz Scheiterns positiv auf den weiteren Verhandlungsablauf
auswirkt, lasst sich durch die empirischen Erhebungen zumindest vorsichtig bestatigen. An
einer ausdrucklichen Bestatigung oder Widerlegung muss es in diesem Zusammenhang je-
doch fehlen, da die Gesamtzahl der der Untersuchung liegenden Datensétze zu gering ist.
Zuriickgegriffen werden konnte hier nur auf solche Fragebdgen, bei denen zuvor die Medi-
ationsverhandlung gescheitert war, was insgesamt nur in 73 Fallen vorkam, wobei 21,9%
davon keine Angabe zu der Frage nach einer etwaigen positiven Auswirkung der Mediati-

on auf den weiteren Prozess enthielten.

Von den (brigen Befragten gaben 43,8% (2,7% ,,sehr positiv*; 41,1% ,.eher positiv®) an,
dass die Mediationsverhandlung trotz eines Scheiterns einen positiven Verlauf auf das fol-
gende streitige Verfahren hatte. Dem stehen 34,2% (2,7% ,,sehr nachteilig®; 31,5% ,,eher
nachteilig”) der Parteien gegenuber, die die gescheiterte Mediation als nachteilig fur den

Fortgang des Prozesses ansahen.

Eine Aufschlusselung in die einzelnen Gerichtszweige soll hier der Vollstandigkeit halber
zwar aufgefuhrt werden, eine umfassende Aussagekraft kann hieraus jedoch aufgrund der

geringen Anzahl der riickiibersandten Fragebdgen*° nicht gezogen werden.

Bei den Zivilgerichten, die immer noch die grofite Gesamtzahl an Fragebtgen stellen, wa-
ren immerhin 52,63% (5,26% ,,sehr positiv*; 47,37% ,.eher positiv*) der Meinung, eine
positive Auswirkung des gescheiterten Mediationsverfahrens auf den Fortgang des Prozes-
ses feststellen zu konnen; wahrend 31,58 % (2,63% ,,sehr nachteilig®; 28,95% ,,eher
nachteilig”) genau der gegenteiligen Ansicht sind. 15,79% der Parteien machten keine An-

gabe hieriber.

Auch bei den Sozialgerichten gab mit 46,67% der groRte Teil der befragten Parteien an,
dass die Mediation eher positiv auf den Fortgang der Verhandlung gewirkt hat, wahren
20,0% der gegenteiligen Ansicht waren. Ein Drittel der befragten Parteien machten keine

Angaben zu der Frage.

Anders hingegen die Verteilung bei den Familien- und Verwaltungsgerichten. Hier war der

grolte Teil der Parteien der Ansicht, dass die gescheiterte Mediation negative Auswirkun-

5% Zjvilgerichte 38; Sozialgerichte 15; Familiengerichte 6; Verwaltungsgerichte 14.
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gen auf den Fortgang des Verfahrens hatte.>*' Wahrend bei den Familiengerichten 16,67%
und bei den Verwaltungsgerichten 28,57% keine Angabe zu der entsprechenden Frage
machten, gaben bei den Familiengerichten 33,33% und bei den Verwaltungsgerichten

21,43% an, dass die Mediation sich positiv auf das weitere Verfahren ausgewirkt habe.

Die Annahme, dass sich sogar eine gescheiterte Mediation auch positiv auf die zukinftigen
langerfristigen Parteibeziehungen auswirken kann, lasst sich hingegen durch die empiri-
sche Untersuchung nicht bestétigen. Vielmehr gab hier der Gberwiegende Teil der befrag-
ten Parteien (5,5% ,,sehr nachteilig®; 37,0% ,,eher nachteilig“) an, dass die gescheiterte
Mediation eher nachteilige Auswirkungen auf die zukinftigen Beziehungen gehabt hétte.
Wahrend keine Partei die gescheiterte Mediation als sehr positiv fiir den Fortbestand der
Beziehungen empfand, gaben immerhin 32,9% der Parteien an, dass die Mediation trotz
Scheiterns sich eher positiv auf die Beziehung ausgewirkt habe. Bei diesem Ergebnis ist
jedoch zu bertcksichtigen, dass es insgesamt auf lediglich 73 Fragebtdgen beruht, von de-

nen mit 24,7% knapp ein Viertel keine Angabe zu dieser Frage enthielt.

Aufgrund des geringen Zahlenmaterials noch weniger aussagekraftig, aber dennoch nicht

unerwahnt bleiben soll die Aufschliisselung in die einzelnen Gerichtsbarkeiten.

Von den insgesamt 38 Fragebodgen aus dem Bereich der Zivilgerichte enthielten 23,68%
keine Aussage Uber die Frage nach den kiinftigen Parteibeziehungen. Dariiber hinaus ga-
ben 44,73% (5,26% ,,sehr nachteilig; 39,47% ,,eher nachteilig*) an, dass das Scheitern der
Mediation eher nachteilige Folgen fiir den Fortbestand der Parteibeziehungen gehabt hétte.
Lediglich bei 31,58% schien sich die Mediation trotz Scheiterns positiv auf den weiteren

Verlauf der Beziehungen ausgewirkt zu haben.

Ahnlich gestaltet sich die Lage im Bereich der Verwaltungsgerichte. Wéhrend von den 14
Parteien insgesamt 21,43% nicht auf die Frage antworteten, gaben 57,15% (14,29% ,,sehr
nachteilig”; 42,86% ,,eher nachteilig“) an, dass das Scheitern der Mediation negative Fol-
gen fir die Beziehungen zur anderen Partei gehabt habe. Bei lediglich 21,43% waren posi-

tive Auswirkungen zu spuren.

Ahnlich deutlich sehen die Quoten bei den Familiengerichten aus. Hier gaben 50,0% der

Parteien an, dass die Mediation eher nachteilig gewesen sei, wahrend lediglich 33,33% ei-

531 Familiengericht: 50,0% ,eher nachteilig“; 0,0% ,sehr nachteilig; Verwaltungsgericht: 7,14% ,sehr nachteilig";
42,86% ,eher nachteilig“.
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ne eher positivere Wirkung zu verzeichnen schienen. Hier ist jedoch zu berlcksichtigen,
dass insgesamt lediglich sechs Parteien Fragebdgen ausfullten, von denen einer — mit ande-

ren Worten 16,67% - sich nicht zu der Frage duRerten.

Einzig bei den Sozialgerichten, bei denen 15 Parteien Fragebdgen ausfillten, von denen
ein Drittel keine Angabe zu der betreffenden Frage machten, gab der mit 46,67% Uberwie-
gende Teil an, eher positive Auswirkungen auf die zukinftigen Beziehungen zur anderen

Partei zu spuren. 20,0% hingegen verzeichneten eher nachteilige Auswirkungen.

3. Durchsetzbarkeit des Mediationsergebnisses

a) Mitsprachemdoglichkeiten

Auch wenn festgestellt wurde, dass die Zielsetzung, zu einer einvernehmlichen Lésung zu
gelangen, noch kein Garant dafur ist, dass das erzielte Ergebnis von Dauer ist, so lassen
sich hieraus dennoch gewisse Riickschliisse ziehen. Durch die empirische Begleitforschung
lasst sich zumindest festhalten, dass eine h&ufig fir die Parteien ausschlaggebende Motiva-
tion, an einem Mediationsverfahren teilzunehmen, die der grofieren Mitsprachemdglichkeit
im Verfahren im Vergleich zu einem streitigen Prozess ist. Durch diese groRere Mitspra-
che- und damit auch Gestaltungsmoglichkeit erhoffen sich viele der Parteien, zu einer ein-
vernehmlichen Ldsung zu gelangen, die sie — da sie daran selber konstruktiv mitgewirkt

haben — leichter akzeptieren konnen, als ein ,,oktroyiertes* Urteil.

In der Gesamtauswertung sehen 63,9% zumindest zum Teil (34,7% ,,ja*; 29,2% ,,eher ja“)
die groliere Mitsprache- und Gestaltungsmdglichkeit als Motivation flr die Teilnahme an
einem Mediationsverfahren an. Demgegeniber war die Mitsprachemdglichkeit fur 32,2%
der befragten Parteien eher unwichtig (17,3%) bzw. Uberhaupt nicht relevant (14,9%).
4,0% der insgesamt 404 befragten Parteien gaben auf diese Frage keine Auskunft.

Auch eine Aufschlisselung in die einzelnen Gerichtszweige ergibt, zumindest vom Ergeb-
nis her betrachtet, keine groRen Unterschiede. Flr den tberwiegenden Teil der Befragten,
gleichgultig welcher Gerichtsbarkeit ihr jeweiliger Streitgegenstand zugeordnet war, ist die
groRere Mitsprachemdglichkeit ein Anreiz, an der Mediation teilzunehmen. So gaben bei
den zivilgerichtlichen Streitigkeiten 70,83% (40,0% ,,ja*; 30,83% ,,eher ja*“) an, dass die
grolRere Mitsprachemdglichkeit fir sie zumindest zum Teil ausschlaggebend war. Bei den
Sozialgerichten waren es 50,0% (22,92% ,,ja“; 27,08% ,,eher ja*“) und bei den Verwal-
tungsgerichten 49,02% (19,61% ,,ja*; 29,41% ,.eher ja“), die dies als Motiv angaben. Be-

ricksichtigt man, dass bei den Sozialgerichten 5,21% und bei den Verwaltungsgerichten
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3,92% der Parteien keine Angabe zu dieser Frage machten, stellen die jeweiligen Wahr-
scheinlichkeiten die Mehrheit dar. Im Rahmen der Familiengerichtsbarkeit gaben sogar
88,24% (70,59% ,,ja“; 17,65% ,,eher ja*“) an, dass die groRere Mitsprachemdglichkeit zu
den Beweggriinden gehdrt, warum sie an einem Mediationsverfahren teilgenommen haben.
Dem stehen bei den Zivilgerichten 25,425% (8,75% ,,nein“; 16,67% ,,eher nein“), bei den
Sozialgerichten 44,79% (25,0% ,nein“; 19,79% ,eher nein“), den Familiengerichten
11,76% (11,76% ,,nein“; 0,0% ,.eher nein“) und den Verwaltungsgerichten 47,06%
(25,49% ,,nein*; 21,57% ,,eher nein®) gegentber.

Dementsprechend ergibt sich fur jeden Gerichtszweig ein Anreiz fur die Mediation schon
daraus, dass sich der Partei die Mdglichkeit eroffnet, den ,,eigenen Prozess” konstruktiv
mitzugestalten und sie nicht dazu verpflichtet ist, passiv all das hinzunehmen, was der

Richter ihr vorgibt.

b) Konstruktive Mitarbeit

Diese Motivation der Parteien, sich in die Mediation zu begeben, um an der entstehenden
Vereinbarung konstruktiv mitwirken zu koénnen, wurde zum berwiegenden Teil — und
auch hier wieder in allen Gerichtsbarkeiten — auch nach dem Mediationsverfahren besta-

tigt.

Als Grundlage flr die Auswertung dieser Frage standen 314 Fragebdgen von den Parteien
zur Verfligung, deren Mediationsverfahren mit einer Vereinbarung endete. Lediglich ein
Fragebogen, was ein Quote von 0,3% entspricht, enthielt keine Angaben zu der gestellten
Frage. Von den 313 Parteien, die antworteten, gaben insgesamt 87,6% (27,7% ,,sehr stark*;
59,9% ,,recht deutlich®) an, dass sie an der Entstehung der Vereinbarung beteiligt waren.
Die restlichen 12,1% hingegen hatten den Eindruck gewonnen, nur wenig (11,5%) oder gar

nicht (0,6%) an der Entstehung der Vereinbarung beteiligt zu sein.

Ahnlich stellen sich auch die Wahrscheinlichkeiten bei einer Aufschliisselung nach den
einzelnen Gerichtsbarkeiten dar. Im Rahmen der Zivilgerichtsbarkeit, auf die insgesamt
192 Fragebdgen entfallen, von denen alle auf die Frage eine Antwort enthielten, geben
85,94% (19,27% ,,sehr stark”; 66,67% ,,recht deutlich®) an, an der Findung der Vereinba-
rung beteiligt zu sein. Dem stehen lediglich 14,06% der Befragten gegenuber, die sich bei
der Findung der Vereinbarung eher tibergangen fiihlten. Dabei splittet sich diese Angabe in
13,02% der Parteien auf, die sich zumindest noch ein wenig an der Findung der Vereinba-

rung beteiligt und 1,04%, die sich vollig Gibergangen fuhlten.
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Bei der Sozialgerichtsbarkeit, von der immerhin noch 78 Fragebdgen stammen, von denen
auch alle eine Antwort auf die Frage nach der Beteiligung an der Vereinbarung enthielten,
sind es sogar 94,87% (50,0% ,,sehr stark®; 44,87% ,,recht deutlich*) der Parteien, die ihrer
Ansicht nach die Vereinbarung mitgestaltet haben. Lediglich 5,13% sahen sich wahrend
der Mediation in einer eher untergeordneten Position, da sie ihrer Ansicht nach die Verein-

barung lediglich ein wenig zu beeinflussen vermochten.

Die Verwaltungsgerichte bewegen sich von den Verhaltnissen in etwa in dem Rahmen der
Zivilgerichte, auch wenn hier mit 35 Fragebtgen, von denen einer keine Angaben zu der
gestellten Frage enthielt, eher keine gesicherten statistischen Erkenntnis, sondern allenfalls
Tendenzen angenommen werden kénnen. VVon den befragten Parteien im Bereich des Ver-
waltungsgerichts gaben 80,0% (25,71% ,,sehr stark®; 54,29% ,,recht deutlich®) an, dass sie
die Vereinbarung, welche in der Mediation getroffen wurde, mitgestaltet hatten. Dem ste-
hen lediglich 17,14% der Parteien gegenuber, die ihre Beteiligung an der Vereinbarung als
gering einschatzen. Im Bereich der Verwaltungsgerichte gab es niemanden, der davon aus-

ging, Uberhaupt nicht an der Vereinbarung beteiligt worden zu sein.

Noch weniger gesicherte Erkenntnisse, als dies im Bereich der Verwaltungsgerichte der
Fall ist, konnen fur die Familiengerichte abgeleitet werden. Hier l&sst sich die Auswertung
lediglich auf neun Fragebdgen stuitzen, von denen aber immerhin alle eine Antwort auf die
gestellte Frage enthalten. Nichtsdestotrotz entspricht die Wahrscheinlichkeitsverteilung
derjenigen der anderen Gerichtzweige. So geben 88,89% (22,22% ,,sehr stark®; 66,67%
»recht deutlich®) an, an der Entscheidungsfindung beteiligt zu sein. Wéhrend sich bei den
Familiengerichten niemand berhaupt nicht an der Vereinbarungsfindung beteiligt fuhlte,

waren es zumindest 11,11% die sich nur ein wenig beteiligt fuhlten.

Daraus ergibt sich, dass die Parteien nicht nur aufgrund der Motivation in die Mediation
gehen, die Entscheidung grundlegend selbst mitzubestimmen, sondern dass ihnen dies in
den meisten Féllen nach ihrer eigenen Einschatzung auch im Nachhinein in den meisten
Fallen gelungen ist. Insoweit lasst sich auch die Annahme aus der ékonomischen Analyse,
dass die Parteien sich eher an Vereinbarungen halten, die sie selbst mit beeinflusst haben,
stutzen, soweit die Parteien mit dem Ergebnis aufgrund der eigenen Einflussnahme zufrie-

dener sind.
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c) Beeinflussung durch den Mediator

Entsprechend der Frage nach der Mdglichkeit der Mitgestaltung der Vereinbarung durch
die Parteien, fallt die Wahrscheinlichkeitsverteilung im Bezug darauf, ob die Parteien
durch den Mediator gedréangt wurden, jener Vereinbarung zuzustimmen, aus. Lediglich
4,7% (1,0% ,,ja*; 3,7% ,.eher ja“) der 311 Parteien, die auf die Frage antworteten — drei
machten keine Angabe zu der Fragestellung — fuhlten sich vom Mediator zu einer Ent-
scheidung gedrangt. Die Ubrigen 94,2% (73,2% ,,nein“; 21,0% ,,eher nein*) sahen den Me-

diator als neutrale Person an, der sie zu keinen Entscheidungen nétigte.

Damit einher geht auch die Wahrscheinlichkeitsverteilung bezuglich der einzelnen Ge-
richtszweige. Bei den Zivilgerichten waren es 5,73% (0,52% ,,ja*; 5,21% ,,eher ja“), bei
den Sozialgerichten 2,56% (1,28% ,ja“; 1,28% ,eher ja“), bei den Familiengerichten
11,11% (0,0% ,,ja*“; 11,11% ,.eher ja*) und bei den Verwaltungsgerichten 2,86% (2,86%
»ja“; 0,0% ,.eher ja“), die der Ansicht waren, die in der Mediation getroffene Vereinbarung
nicht frei, sondern auf Veranlassung des Mediators getroffen zu haben. Der tberwiegende
Teil der Parteien sah den Mediator jedoch als neutrale Person an, der nicht versuchte, eine
bestimmte Vereinbarung herbeizufuhren. So gaben in der Zivilgerichtsbarkeit 93,23%
(69,79% ,,nein”; 23,44% ,.eher nein“), bei den Sozialgerichten 97,44% (85,9% ,,nein*;
11,54% ,.eher nein“), bei den Familiengerichten 77,77% (44,44% ,,nein*; 33,33% ,.eher
nein“) und bei den Verwaltungsgerichten 97,14% (71,43% ,,nein“; 25,71% ,,eher nein®)
der Parteien an, dass der Mediator sie nicht zu einer Vereinbarung gedrangt hatte. Bei die-
sen Wahrscheinlichkeiten gilt es auch wieder zu berlicksichtigen, dass bei der Familienge-
richtsbarkeit und bei dem Verwaltungsgericht die angegebenen Prozentzahlen aufgrund der
der Untersuchung zugrunde liegenden geringen Anzahl an Fragebdgen — bei den Familien-
gerichten waren dies neun, wovon einer keine Angaben zu der genannten Frage enthielt,
bei den Verwaltungsgerichten immerhin 35 — lediglich eine vorsichtige Tendenz wider-
spiegeln, jedoch kein statistisch gefestigtes Ergebnis darstellen kann. Anders hingegen bei
den Zivilgerichten: Hier liegen der Untersuchung insgesamt 192 Fragebdgen zugrunde,
von denen lediglich zwei keine Angabe enthielten; bei den Sozialgerichten stiitzen sich die
empirischen Untersuchungen auf 78 Fragebdgen, die eine Antwort auf die gestellte Frage

enthielten.

Auch im Zusammenhang mit den Anwalten fiihlte sich der (iberwiegende Teil der Parteien
nicht dazu gedréngt, einer Mediationsvereinbarung zustimmen zu mussen. Naturgemaf

fallt der Prozentsatz derjenigen, die sich von ihrem Anwalt zu einer Vereinbarung gedrangt
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sahen hoher aus, als dies bei den neutralen Mediatoren der Fall ist, da die Aufgabe der
Anwilte eben in einer umfassenden Beratung ihres Mandanten besteht. Damit einher geht
auch die Pflicht des Anwalts, seinem Mandanten aufzuzeigen, ob ein Mediationsergebnis,

auf das dieser sich gerne einlassen wurde, fir ihn von Vorteil waére.

So fihlten sich insgesamt im Zusammenhang mit ihrem Anwalt 13,0% (2,2% ,,ja*; 10,8%
»eher ja*) der 314 Parteien, die Fragebdgen zuriickgegeben hatten, zu einer Vereinbarung
gedrangt; bei 79,6% (63,7% ,,nein“; 15,9% ,,eher nein*) war dies nicht der Fall. 7,3% der

Befragten machten keine Angabe hierzu.

Auch hier gibt es wieder keine signifikante Abweichung der einzelnen Gerichtsbarkeiten
von der Gesamtauswertung, aulRer im Bereich der Familiengerichtsbarkeit. Hier gaben
100% (77,78% ,,nein®; 22,22% ,.eher nein*) der Parteien an, dass ihr Anwalt nicht versucht
habe, sie in Richtung eines bestimmten Ergebnisses zu beeinflussen. Dieses aulRergewdhn-
liche Ergebnis ist jedoch vor dem Hintergrund der geringen Gesamtzahl der Fragebdgen,
die im Rahmen dieser Gerichtsbarkeit zur Verfugung stehen — es waren insgesamt nur
neun — zu relativieren. Demnach kann hieran zwar eine dahingehende Tendenz gesehen
werden, dass in Prozessen der Familiengerichtsbarkeit Uberwiegend kein Einfluss der An-
waélte auf die Entscheidung der Parteien ausgetibt wird, eine gesicherte statistische Er-

kenntnis, dass solche Félle nicht existent sind, kann hieraus jedoch nicht abgeleitet werden.

Bei den Zivilgerichten, denen eine Gesamtsumme von 192 Fragebdgen zugrunde liegt, von
denen 1,56% keine Angabe zu der Frage nach der Beeinflussung der Entscheidung der Par-
tei zu einer Vereinbarung durch den Anwalt enthielten, gaben 79,17% (57,29% ,,nein®;
21,88% ,.eher nein“) an, nicht durch ihren Anwalt zu einer Entscheidung gedrangt worden
zu sein. Dies war lediglich bei 19,27% (16,67% ,,eher ja“; 2,60% ,,ja*) der Fall.

Bei den Sozialgerichten liegt die Verteilung ahnlich. Auch hier gab der tiberwiegende Teil
der Parteien (80,77%, aufgeschlisselt in 74,36% ,,nein®; 6,41% ,,eher nein“) an, dass keine
Beeinflussung durch den Rechtsanwalt stattgefunden habe. Nur 2,56% gaben an, dass sie
definitiv von ihrem Anwalt in Bezug auf eine bestimmte Vereinbarung gedréangt wurden.
16,67% &ulerten sich bei den Sozialgerichten nicht zu einer etwaigen Beeinflussung durch

den Anwalt.

Ebenso gestaltet sich das Ergebnis bei den Verwaltungsgerichten. Auch hier gaben 74,29%
(71,43% ,,nein“; 2,86% ,,eher nein“) an, beim Treffen der Mediationsvereinbarung nicht
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durch ihren Anwalt geleitet worden zu sein, was lediglich bei 5,71% (eher ja) der Fall ge-

wesen ist. 20,0% machten keine Angabe zu der Frage.

d) Erreichen der selbst gesteckten Ziele

Ein weiteres wichtiges Kriterium bezieht sich auf das Erreichen der selbst gesteckten Ziele
— eng verkniipft insofern mit der Frage, ob die Parteien mit der getroffenen Vereinbarung
zufrieden sind und sich dementsprechend eher an sie halten werden, als dies der Fall waére,
hatten sie eine Entscheidung aufoktroyiert bekommen. Legt man flr die empirische Unter-
suchung dieser Annahme die Gesamtauswertung zugrunde, so ergibt sich, dass die Media-
tion durchaus geeignet ist, den Parteien zu einem Grol3teil (68,2% ,,einiges®) wesentliche
Aspekte dessen, was sie durch das Verfahren erreichen wollen, zukommen zulassen und
das es in der Mediation sogar bei einem guten Funftel (20,4%) gelingt, dass die Parteien
eigentlich alle ihr Ziele zu erreichen. Zusammenfassend lasst sich demnach feststellen,
dass 88,6% der Parteien mit dem erreichten Mediationsergebnis durchaus zufrieden sind.
Auf der anderen Seite sind es 9,2% der Parteien, die durch die Mediation kaum etwas
(7,0%) oder gar Uberhaupt nichts (2,2%) erreicht haben.

Bis auf die Familiengerichtsbarkeit, bei denen die Wahrscheinlichkeitsverteilung etwas
von der Gesamtbetrachtung abweicht, wobei dies auch hier durch die geringe Gesamtzahl
der Fragebdgen — es waren neun, von denen 22,22% keine Angabe zu der Frage enthielten
— bedingt sein kann, fallen die Quoten fir die Gerichtszweige fur sich betrachtet dhnlich
aus. So haben bei den Zivilgerichten 86,98% (18,75% ,,eigentlich alles”; 68,23% ,.eini-
ges*) der Parteien einen Grofteil dessen erreichen kdnnen, was sie sich erhofft hatten. Bei
lediglich 11,98% (3,65% ,,uberhaupt nicht*; 8,33% ,,kaum etwas*) gelang den Parteien das
nicht und sie blieben weit hinter dem zuruick, was sie sich versprochen hatten. 1,04% der

192 zuriickgesandten Fragebdgen enthielten keine Angabe zu der Frage.

Noch deutlicher fielen die Auswertungen der Sozial- und Verwaltungsgerichte im Hinblick
auf das Erreichen von Zielen in der Mediationsvereinbarung aus. Bei den Sozialgerichten
gaben 97,44% (23,08% ,.eigentlich alles*; 74,36% ,,einiges®) an, groRtenteils in den Ver-
einbarungen das erreicht zu haben, was sie erreichen wollten. Nach den Parteienangaben
kam es nicht vor, dass in den sozialgerichtlichen Mediationsfallen niemand kaum etwas
oder gar Uberhaupt nichts von dem in der Mediation erreicht hat, was er hatte erreichen
wollen. Die fehlenden 2,56% ergeben sich daraus, dass zwei der insgesamt 78 Parteien

keine Angabe zu dieser Frage machten.
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Bei den Verwaltungsgerichten war es eine Partei von insgesamt 35, die sich nicht zu der
gestellten Frage dulRerte, was einer Quote von 2,86% entspricht. Daneben konnten 85,72%
(22,86% ,,eigentlich alles”; 62,86% ,,einiges*) der Befragten ihre Vorstellungen verwirkli-
chen. 11,43% hingegen konnten von dem, was sie gerne erreicht hatten, kaum etwas ver-

wirklichen.

e) Gerechtigkeit der Vereinbarung

Ein weiteres wichtiges Indiz fur die Zufriedenheit der Parteien mit der Mediationsverein-
barung ist das Empfinden der Parteien im Hinblick auf die Gerechtigkeit der getroffenen
Vereinbarung. Von den insgesamt 314 zuriickgesandten Fragebdgen, von denen 2,2% kei-
ne Angabe zu der Frage nach der Gerechtigkeit der Vereinbarung enthielten, gaben 76,1%
(29,0% ,,ja“; 47,1% ,,eher ja*) an, dass sie die getroffene Vereinbarung fiir gerecht halten.
Dem stehen 21,6% (5,7% ,,nein*; 15,9% ,.eher nein“) gegenlber, denen das Mediationser-

gebnis ungerecht erscheint.

Ahnliche Ergebnisse ergeben sich auch in den einzelnen Gerichtszweigen. Lediglich die
Familiengerichte fallen hier etwas aus dem Rahmen, was jedoch dadurch bedingt sein mag,
dass die zugrunde liegende Gesamtzahl der Frageb6gen mit neun zu niedrig ist, um hieraus
genaue statistische Aussagen ableiten zu konnen. Erschwerend kommt hinzu, dass zwei
dieser Fragebbgen, was schon einer Quote von 22,22% entspricht, sich nicht zu der gege-
benen Frage &ulerten. Der Vollstandigkeit halber sei hier das Ergebnis der Umfrage jedoch
dennoch dargestellt: Wahrend 44,44% (22,22% ,,ja"“; 22,22% ,,eher ja*) der Parteien der
Ansicht waren, dass das in der Mediation erreichte Ergebnis gerecht war, gaben doch im-
merhin 33,33% (0,0% ,,nein*; 33,33% ,,eher nein“) an, dass dies ihrem Empfinden nach

nicht der Fall gewesen sei.

Bei den Gerichtsbarkeiten, bei denen eine groRere auswertbare Gesamtsumme an Fragebo-
gen gegeben ist, decken sich die Ergebnisse weitestgehend mit der Gesamtauswertung. So
gaben von den insgesamt 192 von den Zivilgerichten eingereichten Fragebdgen 71,35%
(25,0% ,,ja*; 46,35% ,.eher ja*) der Parteien an, das Ergebnis der Mediationsverhandlung
fur gerecht zu halten, wéhrend 26,56% (8,33% ,,nein“; 18,23% ,,eher nein®) dies flr un-
gerecht hielten. Bei 2,08% der Fragebogen fehlte eine entsprechende Angabe.

Vergleichbar gestalten sich die Wahrscheinlichkeitsverteilungen am Verwaltungsgericht.
Hier waren es 77,14% (25,71% ,,ja*; 51,43% ,,eher ja“) der 35 Parteien, die auf diese Frage

eine Antwort gaben, die das erzielte Ergebnis fur gerecht hielten. Dem steht eine Quote



188

590

591

592

593

von 20,0% (5,71% ,,nein“; 14,29% ,.eher nein“) der Parteien gegeniber, die die erzielte

Vereinbarung als ungerecht ansahen. 2,86% machten hierzu keinerlei Angaben.

Das deutlichste Ergebnis wurde im Bereich der Sozialgerichtsbarkeit erzielt. Von den 78
befragten Parteien gaben alle eine Antwort auf die Frage nach der Gerechtigkeitsempfin-
dung im Zusammenhang mit dem Mediationsergebnis. VVon diesen gaben 91,3% (41,03%
»ja“; 50,0% ,.eher ja“) an, dass sie die Mediationsvereinbarung fur gerecht erachten, wéh-
rend sich lediglich 8,97% (0,0% ,,nein*; 8,97% ,.eher nein“) der Befragten dahingehend

auRerten, dass dem nicht so sei.

f) Zufriedenheit mit dem Ergebnis insgesamt

Mit den Fragen nach der Gerechtigkeit und der Mdglichkeit des eigenen Mitgestaltens der
Mediationsvereinbarung einher geht auch die Frage nach der Zufriedenheit mit dem Er-
gebnis insgesamt. Dementsprechend ahnlich fallt auch das Ergebnis der Frage nach der
Gesamtzufriedenheit im Vergleich zu den anderen Fragen aus. So gaben von den 314 be-
fragten Parteien, von denen lediglich 1,6% keine Angabe zu der Frage gemacht hatten,
85,6% (24,8% ,,sehr zufrieden®; 60,8% ,,eher zufrieden®) an, mit dem Ergebnis der Media-
tion insgesamt zufrieden zu sein. Lediglich 12,8% (2,9% ,,sehr unzufrieden®; 9,9% ,.eher

unzufrieden®) gaben an, mit dem Mediationsergebnis insgesamt nicht zufrieden zu sein.

Auch hier ergeben sich bei einer Aufschlisselung in die einzelnen Gerichtszweige, mit
Ausnahme der Familiengerichtsbarkeit — was durch die geringe Anzahl der beantworteten
Fragebdgen, es waren hier nur neun Stiick von denen jedoch alle eine Antwort auf die Fra-
ge nach der Gesamtzufriedenheit enthielten, bedingt ist — keine signifikanten Abweichun-
gen von der Gesamtauswertung. 66,66% (22,22% ,,sehr zufrieden®; 44,44% ,.eher zufrie-
den®) der befragten Parteien gaben hier an, mit dem Mediationsergebnis zufrieden zu sein,
das restliche Drittel (11,11% ,,sehr unzufrieden®; 22,22% ,,eher unzufrieden®) war mit dem

erzielten Ergebnis nicht einverstanden.

Bei den Zivilgerichten waren es 14,07% (3,13% ,,sehr unzufrieden®; 10,94% ,.eher unzu-
frieden”), die mit dem gesamten Mediationsergebnis unzufrieden waren. Dem stehen
84,9% (23,44% ,,sehr zufrieden; 61,46% ,,eher zufrieden*) der Parteien gegentber, die
das Ergebnis als positiven Gesamtabschluss betrachteten. Von den 192 Fragebogen der Zi-
vilgerichtsbarkeit enthielten lediglich zwei, was einer Quote von 1,04% entspricht, keine

Angabe Uber die Gesamtzufriedenheit.
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Eine ahnliche Wahrscheinlichkeitsverteilung wie bei den Zivilgerichtsbarkeiten ergibt sich
im Bereich der Verwaltungsgerichtsbarkeit. Auch hier ist der GroRteil, genauer 76,97%
(22,86% ,,sehr zufrieden®; 54,29% ,,eher zufrieden®) der 35 Parteien, die Fragebdgen zu-
ricksandten, mit dem Gesamtergebnis der Mediation zufrieden. Wahrend eine Partei,
sprich 2,86% nicht zu der Frage duflerten, gaben 20,0% (2,86% ,sehr unzufrieden®;
17,14% ,,eher unzufrieden*) an, mit der getroffenen Mediationsvereinbarung unzufrieden

Zu sein.

Im Bereich der Sozialgerichtsbarkeit liegt die Zufriedenheit der Parteien noch deutlich
uber dem Durchschnitt der Gesamtauswertung. Hier gaben 93,59% (29,49% ,,sehr zufrie-
den“; 64,1% ,,eher zufrieden) der insgesamt 78 im Bereich der Sozialgerichtsbarkeit be-
fragten Parteien an, mit dem Ergebnis zufrieden zu sein, wahrend lediglich 3,84% (1,28%
»Sehr unzufrieden®; 2,56% ,,eher unzufrieden®) hiermit unzufrieden waren. Zwei Parteien

und damit eine Quote von 2,56% &uRerten sich nicht zu der Gesamtzufriedenheit.

g) Dauerhafte Losung des Konflikts

Im Rahmen der 6konomischen Analyse wurde die These aufgestellt, dass die Parteien zwar
eher bereit sind, sich an eine Vereinbarung zu halten, wenn sie selbst an ihrer Findung ak-
tiv beteiligt waren, dass dies jedoch noch kein Garant dafir sei, dass diese getroffene Ver-
einbarung gegen einen Bruch immun ist, sodass es hier unbedingt einer Absicherung der

Durchsetzbarkeit der Mediationsvereinbarung bedurfe.

Im Rahmen der empirischen Begleitforschung wurden die Parteien, nachdem die Mediati-
onsverhandlung mit einer Vereinbarung endete, gefragt, inwieweit sie der Ansicht seien,
dass der Konflikt nun dauerhaft geldst sei. Sowohl der tberwiegende Teil der befragten
Parteien in der Gesamtauswertung als auch in den einzelnen Gerichtszweigen gab hier an,
dass der Konflikt, um den es gegangen war, nun tatsachlich dauerhaft beigelegt worden sei.
Von den 314 Parteien, die in der Statistik fur die Gesamtauswertung erfasst sind, gaben
dies 78,7% (39,5% ,,ja*; 39,2% ,.eher ja*) an. Wahrend 1,3% sich gar nicht zu der Frage
aulerte, waren 20,2% (7,0% ,,nein*; 13,2% ,,eher nein“) der befragten Parteien der Mei-

nung, dass der Konflikt durch die Mediation noch nicht dauerhaft geldst worden sei.

Ahnlich gestaltet sich die Statistik im Bereich der Zivilgerichte. Von den insgesamt 192
befragten Parteien gaben 80,21% (41,67% ,,ja"“; 38,54% ,,eher ja*) an, dass ihr Konflikt

durch die Mediation zu einem dauerhaften Abschluss gekommen sei, wohingegen 18,23%
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(6,77% ,,nein*; 11,46% ,.eher nein*) angaben, dass dies nicht der Fall gewesen sei. 1,56%

der befragten Parteien duferten sich nicht zu diesem Punkt.

Bei den Sozialgerichten stellt sich die Lage &hnlich wie bei den Zivilgerichten dar. Von
den 78 befragten Parteien sahen 83,16% (42,31% ,,ja*; 41,03% ,.eher ja*) ihren Konflikt
als dauerhaft beigelegt an, wahrend 16,67% (5,13% ,,nein*; 11,54% ,,eher nein“) angaben,
dass der Konflikt mit der anderen Partei auch nach der Durchfuhrung der Mediation immer

noch fortbestehe. Alle befragten Parteien machten Angaben zu der gestellten Frage.

Etwas weniger positiv fiel die Auswertung bei den Verwaltungsgerichten aus, obwohl auch
hier immer noch gut tber die Hélfte, genauer 62,85% (25,71% ,,ja"“; 37,14% ,,eher ja“) der
Parteien nach Abschluss der Mediation von einer dauerhaften Konfliktlosung ausging.
Dem stehen 34,28% (8,57% ,,nein®; 25,71% ,,eher nein“) der Parteien gegenuber, die ihren
Konflikt noch nicht als beigelegt betrachten. 2,86% der Parteien &uRerten sich nicht zu der

Frage nach einer dauerhaften Konfliktbeilegung.

Bei der Familiengerichtsbarkeit lassen sich auch bei der Frage nach einer dauerhaften Kon-
fliktlosung wieder nur Tendenzen ablesen, da die Gesamtzahl der von den Parteien zu-
rickgesandten Fragebdgen mit neun zu gering ist, als dass hieraus statistisch gesicherte
Erkenntnisse abgeleitet werden konnten. Jedoch scheint es auch hier so zu sein, dass der
uberwiegende Teil, ndmlich zwei Drittel (22,22% ,,ja*; 44,44% ,,eher ja*) der Parteien von
einer dauerhaften Konfliktldsung ausgehen, wéhrend das Ubrige Drittel (22,22% ,,nein®;
11,11% ,.eher nein*) annimmt, dass der Konflikt auch weiterhin Bestand hat. Alle neun

Parteien &ul3erten sich zu der gestellten Frage.

h) Vereinbarung eingehalten

Dass die Befiirchtung, wonach sich die Parteien ohne ausreichende Durchsetzungsmaog-
lichkeiten nicht an die in der Mediation getroffene Vereinbarung halten, nicht ganz unbe-
grindet ist, zeigt sich auch im Rahmen der statistischen Auswertung der Nachbefragungs-
bogen der Parteien. Stellte man alleine auf die Nachbefragungsbdgen der Parteien ab, die
gefragt wurden, ob sie sich selbst an die Mediationsvereinbarung gehalten haben, so er-
scheint eine ausreichende Durchsetzungsmdglichkeit zunéchst noch verzichtbar. Zieht man
jedoch auch die Auswertung der Frage, ob die andere Partei die in der Mediation getroffe-

ne Vereinbarung eingehalten habe, heran, ergibt sich ein hiervon abweichendes Bild.

Bei der Frage, ob sich die befragte Partei selbst an die Vereinbarung gehalten hatte, gaben
so gut wie alle an, dass dem so gewesen ist. Lediglich eine (0,6%) von 163 befragten Par-
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teien gab zu, sich nicht an die in der Mediation getroffene Vereinbarung gehalten zu haben.
Wahrend 2,5% der Parteien keine Aussage zu der Frage trafen, gaben die tibrigen 96,9%

jegliche Vereinbarung eingehalten zu haben.

Die Partei, die die Vereinbarung gebrochen hat, stammt aus der Zivilgerichtsbarkeit und
stellt hier 1,08% der insgesamt 93 Befragten dar. 2,15% machten keine Angaben, wahrend
96,77% angaben, sich an die Absprachen gehalten zu haben.

Von den 29 Parteien aus dem Bereich der Sozialgerichtsbarkeit, die den Fragebogen aus-
fullten, enthielten sich 6,9% jeglicher Antwort, die tbrigen 93,1% gaben an, die Vereinba-

rungen eingehalten zu haben.

Bei den Verwaltungsgerichten gaben alle 41 befragten Parteien an, die Mediationsverein-

barung nicht gebrochen zu haben.

Bei der Frage, ob die andere an der Mediation beteiligte Partei die Mediationsvereinbarung
eingehalten habe, gab bei der Nachbefragung zwar auch der groRte Teil der Parteien
(81,6%) an, dass dem so sei, in 11,7% der Félle hingegen wurde die Mediationsvereinba-
rung von der anderen Partei jedoch gebrochen; 6,7% der 163 Befragten duf3erten sich nicht
auf die Frage nach einem Bruch der getroffenen Vereinbarung. Da dies immerhin tber ein
Zehntel ist, erscheint es, wie in der 6konomischen Analyse bereits angeklungen, durchaus
empfehlenswert, die Mediationsentscheidungen auch trotz des der eigenen Gestaltung
durch die Parteien und des hohen Zufriedenheitsgrades mit dem erzielten Ergebnis durch

etwaige DurchsetzungsmalRnahmen abzusichern.

Gliedert man dieses Gesamtergebnis dartiber hinaus noch in die einzelnen Gerichtsbarkei-
ten auf, so empfiehlt es sich insbesondere fiir die Zivil- und die Verwaltungsgerichte die
Mediationsergebnisse durch Durchsetzungsmafnahmen zu stutzen. In diesen beiden Ge-
richtszweigen lagen die Quoten des Nichteinhaltens der getroffenen Vereinbarung bei tber
12% (Zivilgericht 12,9%; Verwaltungsgericht 12,2%). Lediglich am Sozialgericht lag die-
se Quote mit 6,9% deutlich niedriger als der Durchschnitt. Dem stehen Wahrscheinlichkei-
ten von 80,65% fur die Zivilgerichte, 89,66% fur die Sozialgerichte und 78,05% fur die
Verwaltungsgerichte gegeniiber, in denen sich die andere Partei an die getroffene Verein-
barung gehalten hat. Keine Angaben machten bei den Zivilgerichten 6,45% der 93 Partei-
en, bei den Sozialgerichten 3,45% der 29 Parteien und bei den Verwaltungsgerichten
9,76% der 41 Befragten.
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4. Zufriedenheit mit dem Verfahren und Ergebnis der Mediation

Ein weiterer wesentlicher Vorteil des Mediationsverfahrens im Vergleich zum streitigen
Verfahren ist nach 6konomischer Analyse des Rechts, dass die Verfahrensbeteiligten mit
dem Mediationsergebnis in der Regel zufriedener sind, als dies bei einem streitigen Ge-

richtsverfahren der Fall ist.

a) Mediationsverfahren

In diesem Zusammenhang stellt schon die Flexibilitdt des Mediationsverfahrens einen we-
sentlichen Vorteil der Mediation gegenuber herkémmlichen Gerichtsverfahren dar, da die
Parteien die Mdglichkeit haben, mit Hilfe des Mediators das Verhandlungsprocedere ihren

Bedurfnissen entsprechend selbst zu gestalten.

Dass ein wesentlicher Vorteil der Mediation darin besteht, dass die Parteien konstruktiv an
dem Ergebnis mitwirken, wurde bereits im Zusammenhang mit der Durchsetzbarkeit des
Mediationsergebnisses bei Untersuchung der Frage, ob diese Gestaltungsméglichkeit ein
Anreiz fur die Parteien darstellt, den Weg in die Mediation statt des streitigen Gerichtsver-

fahrens zu wahlen, festgestellt.>*

Uber die Beweggriinde fiir den Weg in die Mediation hinaus wurden die Parteien jedoch
auch dartiber befragt, ob sie den Gang der Mediation wirklich nach ihren eigenen Vorstel-
lungen mitgestalten konnten oder ob Entscheidungen uber ihren Kopf hinweg getroffen
wurden. Nach der statistischen Auswertung l&sst sich feststellen, dass die Beweggriinde
vieler Parteien, namlich die Moglichkeit der aktiven Einwirkung auf die Ergebnisfindung,
durch die Mediation im Wesentlichen nicht enttduscht wurden. So konnten nach der Ge-
samtauswertung 86,6% (46,3% ,,ja“; 40,3% ,,eher ja*) der Parteien die Mediation nach ih-
ren eigenen Vorstellungen mitgestalten. Lediglich 11,6% (3,2% ,,nein*; 8,4% ,,eher nein®)
war dies nach eigenen Angaben nicht méglich. 1,7% der Parteien duferten sich nicht auf
diese Frage. Dieses Ergebnis deckt sich auch in etwa mit dem der Frage, ob die Entschei-
dungen uber den Kopf der Parteien hinweg getroffen wurden. Hier gaben 91,4% (73,8%
»hein“; 17,6% ,.eher nein“) in der Gesamtbetrachtung an, dass die Entscheidungen nicht
uber ihren Kopf hinweg getroffen wurden. Allerdings fuhlten sich auch 6,2% (4,5% ,.eher
ja“; 1,7% ,ja") bei der Entscheidungsfindung tbergangen. Die Ubrigen 2,5% der Parteien
aulerten sich nicht zu dieser Frage.
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Siehe hierzu unter Rn. 563.
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Diese Gesamtergebnisse korrelieren mit den Einzelergebnissen bei den unterschiedlichen
Gerichtszweigen. In jeder der vier untersuchten Gerichtsbarkeiten gab der GroRteil der be-
fragten Parteien an, dass sie den Ablauf des Mediationsverfahrens aktiv mitgestalten konn-
ten. Bei den Zivilgerichten waren dies 85,42% (40,42% ,,ja“; 45,0% ,,eher ja*), bei den So-
zialgerichten 93,75% (63,54% ,,ja*; 30,21% ,,eher ja*), bei den Familiengerichten 76,47%
(23,53% ,,ja*; 52,94% ,.eher ja*) und bei den Verwaltungsgerichten schliellich 82,35%
(49,02% ,,ja“; 33,33% ,.eher ja“). Dementsprechend verhalten sich die Wahrscheinlich-
keitsverteilungen bei den Gerichtsbarkeiten im Hinblick auf die Frage, ob Entscheidungen
uber den Kopf der Parteien hinweg entschieden wurden. So gaben bei den Zivilgerichten
90,0% (71,67% ,,nein“; 18,33% ,,eher nein“) an, dass nicht Gber ihren Kopf hinweg ent-
schieden wurde. Bei den Sozialgerichten waren es sogar 96,88 (84,38% ,,nein“; 12,5% ,,e-
her nein®“), bei den Familiengerichten 70,59% (47,06% ,,nein"; 23,53% ,,eher nein“) und
bei den Verwaltungsgerichten schlieBlich 91,5% (73,75% ,,nein“; 17,75% ,,eher nein®).

Durch die statistische Erhebung lasst sich daher die Annahme aus der 6konomischen Ana-
lyse, dass die Mediation gegentber dem streitigen Verfahren den Vorteil hat, dass die Par-

teien das Verfahren selber aktiv mitgestalten konnen, belegen.

Der Vollstandigkeit halber seien hier noch die Einzelergebnisse im Hinblick darauf aufge-
fuhrt, dass die Parteien der Ansicht waren, die Mediation nicht nach eigener Vorstellung
mitgestalten zu konnen bzw. bei der Entscheidungsfindung tbergangen wurden. Bei den
Zivilgerichten waren es 13,34% (4,17% ,,nein“; 9,17% ,.eher nein*) der Parteien, die der
Ansicht waren, das Mediationsergebnis nicht nach ihren eigenen Vorstellungen mitgestal-
ten zu konnen. Wéhrend dies bei den Sozialgerichten lediglich 3,12% (1,04% ,,nein®;
2,08% ,.eher nein*) der Befragten so sahen, waren es bei den Familiengerichten immerhin
23,53% (5,88% ,,nein*; 17,65% ,,eher nein*). Die Quote bei den Verwaltungsgerichten be-
tragt 15,69% (1,96% ,,nein*; 13,73% ,,eher nein®). Sich nicht zu dieser Frage gedulert ha-
ben sich bei den Zivilgerichten 1,25%, bei den Sozialgerichten 3,13% und bei den Verwal-
tungsgerichten 1,96%. Im Rahmen der Familiengerichtsbarkeit haben alle befragten Partei-

en auf diese Frage geantwortet.

Der Ansicht, dass eine Entscheidung trotz eines Mediationsverfahrens tber ihren Kopf
hinweg getroffen wurde, waren bei den Zivilgerichten 7,08% (2,08% ,,ja*“; 5,0% ,.eher ja*),
bei den Sozialgerichten 1,04% (1,04% ,ja"“; 0,0% ,eher ja“), bei den Familiengerichten
29,41% (5,88% ,,ja"“; 23,53% ,,eher ja*“) sowie bei den Verwaltungsgerichten 3,92% (0,0%
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HJat; 3,92% ,eher ja“). Keine Angaben zu dieser Frage machten bei den Zivilgerichten
2,92%, den Sozialgerichten 2,08% und den Verwaltungsgerichten 1,96%. In der Familien-
gerichtsbarkeit antworteten alle befragten Parteien auf diese Frage.

Auch dadurch, dass die Parteien das Verfahren der Mediation als fairer und personlicher
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als das herkommliche Gerichtsverfahren erleben, wie schon dargelegt wurde,” steigt ihre

Zufriedenheit mit dem Verfahren.

b) Mediationsergebnis

Wie schon die Auswertungen im Zusammenhang mit der Durchsetzbarkeit des Mediation-
sergebnisses festgestellte, ist die Zufriedenheit nicht nur mit dem Mediationsverfahren,
sondern auch mit dem Mediationsergebnis selbst hoher als dies bei einem Gang in das
streitige Verfahren der Fall gewesen ware.>** Hieraus l4sst sich ableiten, dass die Annahme
aus der 6konomischen Analyse, dass die Parteien mit einem Mediationsergebnis zufriede-

ner sind, als dies bei einem Urteil der Fall wére.

Wie die Auswertung gezeigt hat, bestatigen sich die Bedenken, dass ein etwaiges zwischen
den Parteien bestehendes Machtungleichgewicht nachteilige Auswirkungen auf die in der
Mediation getroffene Abschlussvereinbarung hat, nicht. Zum einen waren die Parteien nur
zu einem geringen Prozentsatz der Uberzeugung, vom Mediator zu einer Zustimmung zu
einer Vereinbarung gedrangt worden zu sein®®® und zum anderen hielt der tberwiegende

Teil der Parteien die Vereinbarung fiir gerecht>%.

Selbst bei der Nachbefragung Parteien bestatigt sich die Beflirchtung, dass ein Mediator
voreingenommen oder parteiisch war, zum tberwiegenden Teil nicht. So gaben 90,8%
(80,4% ,,nein*; 10,4% ,,eher nein“) der insgesamt 163 befragten Parteien an, dass der Me-
diator nicht parteiisch oder voreingenommen, sondern vielmehr neutral gewesen sei. Dem
stehen lediglich 7,4% (3,7% ,,ja*; 3,7% ,,eher ja*“) gegentber, die diesen Eindruck gewon-

nen hatten. Finf Parteien machten keine Angabe zu einer moglichen Voreingenommenheit.

Die Aufschlusselung in die einzelnen Gerichtszweige ergibt ein &hnliches Bild. Im Bereich
der Zivilgerichtsbarkeit waren es 87,1% (73,12% ,,nein“; 13,98% ,,eher nein“) der befrag-
ten Parteien, die den Mediator als neutral empfanden. Wéahrend 11,83% (6,45% ,,ja";

%33 Siehe hierzu Rn. 563.
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5,38% ,,eher ja*) der insgesamt 93 befragten Parteien angaben, den Mediator als voreinge-

nommen empfunden zu haben, enthielten sich 1,08% einer Aussage.

Bei den Verwaltungsgerichten gaben von den 41 Befragten 90,8% (80,37% ,,nein®;
10,43% ,,eher nein®) an, dass der Mediator nicht parteiisch gewesen sein. Lediglich 7,36%
(3,68% ,,ja*; 3,68% ,,eher ja*“) waren der Ansicht, dass er eher voreingenommen war. Wei-

tere 1,84% machten hierzu keine Angabe.

Noch deutlicher fallen die Quoten am Sozialgericht aus. Von den 29 befragten Parteien
enthielten sich lediglich 3,45%. Die ubrigen 96,55% (91,1% ,,nein®; 3,45% ,.eher nein)

gaben an, den Mediator als unparteiisch und unvoreingenommen erlebt zu haben.

V. Fazit

Nach der empirischen Auswertung empfiehlt es sich, die gerichtsinterne Mediation als

dauerhaftes Angebot in die niedersachsische Justiz aufzunehmen.

Ein solches empfiehlt sich alleine schon aufgrund der fur die Parteien aus der Mediation
sich ergebenden Vorteile. Durch die gerichtsinterne Mediation kénnen zum einen das Ver-
trauen und das Verstandnis der Birger in und fir die Justiz und zum anderen auch die Zu-
friedenheit der betroffenen Parteien mit den erzielten Ergebnissen gesteigert bzw. erreicht
werden, was sich nachhaltig auf den Rechtsfrieden zwischen den streitenden Parteien aus-
wirkt. Wie schon im Rahmen der 6konomischen Analyse des Rechts angenommen und wie
sich durch die empirische Untersuchung bestétigen lief3, tragt die Mediation zu diesen Ge-

sichtspunkten wesentlich bei.

Auch im Hinblick auf die Richterschaft empfiehlt sich eine dauerhafte Einflihrung der ge-
richtsinternen Mediation. Wie die empirische Auswertung gezeigt hat, ergeben sich zwar
im Bereich der ,,gewohnlichen* Richter durch eine solche Einfiihrung keine groBen Ande-
rungen, doch sind bei den Richtermediatoren durchaus positive Einflisse der Mediation
auf ihren beruflichen Alltag zu spiren. Zum einen werden Falle in der Mediation schneller
abgearbeitet, was auch fir das Land selbst eine Kostenersparnis bedeutet, zum anderen
wird die Zufriedenheit der betroffenen Richter durch ihre Tatigkeit als Mediator gesteigert,

was wiederum eine héhere Belastbarkeit und Produktivitit mit sich bringt.

Auch aus Ricksicht auf die Anwaltschaft braucht von einer niedersachsenweiten Einfiih-

rung einer gerichtsnahen Mediation kein Abstand genommen werden, da den Anwalten
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durch diese kein Schaden droht. Fir den Rechtsanwalt ergeben sich zwar keine direkten
Vorteile aus der Mediation — aul3er, dass sein Mandant mit dem in der Mediation erzielten
Ergebnis zufriedener ist, als dies bei einem Urteil der Fall wére, wodurch die Reputation
des Anwalts steigt — doch braucht die Anwaltschaft auch keine negativen Folgen zu firch-
ten. Die Hauptbedenken, namlich ein etwaiger Einnahmeverlust, lieen sich im Rahmen
der empirischen Untersuchung nicht bestétigen, vielmehr stehen die Rechtsanwalte nach
der Durchfuhrung einer Mediation genauso gut als hatten sie ein Verfahren im Wege des

streitigen Prozesses gefuhrt hatten.
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F. Vierter Teil: Zusammenfassung

Das Angebot der gerichtsnahen Mediation hat sich wahrend der Projektlaufzeit als erfolg-
reiche und auch fur die Justiz kostengiinstige Alternative zum streitigen Verfahren erwie-
sen. Fur eine dauerhafte Aufnahme der — rechtlich zul&ssigen — gerichtsnahen Mediation in

das Leistungsangebot der Justiz besteht jedoch noch erheblicher Handlungsbedarf.

Dringend ist die gesetzliche Verankerung des gerichtsinternen Mediationsangebotes auf-
grund wettbewerbsrechtlicher Bedenken eines kostenfreien Mediationsangebotes unter den
derzeitigen gesetzlichen Rahmenbedingungen zu empfehlen. Eine angemessene Ldsung
waére hier die explizite Nennung der gerichtsinternen Mediation im Rahmen des 8 278 ZPO
sowie in der VwWGO und dem SGG, indem die Mdglichkeit der Verweisung eines Falles an
den Richtermediator zur gerichtsinternen Mediation entsprechend des bisherigen § 278
Abs. 5 ZPO formuliert wird. Aufgrund der positiven Erfahrungen im Modellprojekt sollte
die Erganzung auch die Klarstellung enthalten, dass der Richtermediator als durch den ge-
setzlich zustandigen Richter ersuchten Richter das gerichtliche Verfahren nach Abschluss
der Mediation wieder aufrufen und einen von den Parteien in der Mediation geschlossenen
Vergleich zu Protokoll nehmen kann. Gleichzeitig sollte die bisher in § 278 Abs. 5 Satz 2
und 3 ZPO enthaltene Mdglichkeit des Vorschlags einer auf3ergerichtlichen Streitschlich-
tung beibehalten werden, um letztlich den Parteien Alternativen zur Konfliktlsung zur
Wahl zu stellen und so auch Wettbewerb zwischen gerichtlichen und auRergerichtlichen
Konfliktlosungsangeboten herzustellen. Wird von einer solchen Gesetzesanderung abgese-

hen, so erscheint die Einflihrung einer angemessenen Kostenregelung unerlasslich.

Dariiber hinaus sollte zur Klarstellung der dienstrechtlichen Zulassigkeit der Richtermedia-
torentatigkeit eine (landesrechtliche) Regelung im Sinne von § 4 Abs. 2 Nr. 2 DRIG ge-
schaffen werden, welche dem Richter die Tatigkeit im Rahmen der gerichtsnahen Mediati-

on als ausdricklich erlaubte Tatigkeit zuweist.

Die rechtlichen Beziehungen zwischen den Mediationsparteien und der Justiz kénnen um-
fassend durch privatrechtliche Vereinbarungen geregelt werden. Um aber die Einheitlich-
keit des gerichtlichen Mediationsangebotes an den einzelnen Gerichten sicherzustellen, ist
hinsichtlich der Regelung der Pflichten des Mediators die Einbeziehung eines anerkannten
Regelwerkes, wie z.B. des europaischen Verhaltenskodex fiir Mediatoren in die privat-

rechtlichen Vereinbarungen, zu empfehlen. Eine freiwillige Selbstbindung an einen sol-

G
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chen Verhaltenskodex oder auch eine Zertifizierung der Richtermediatoren kann ein posi-
tives Signal zur Gewadhrleistung bestimmter Qualitatsstandards auf dem Markt fiir Kon-
fliktlosungsdienstleistungen setzen. Zur langfristigen Qualitatssicherung der Richtermedia-
torentatigkeit sind dariiber hinaus auch Uberpriifungen, Supervisionen und regelmaBige

Weiterbildungen einzufuhren.

Um die Alternative der gerichtsinternen Mediation innerhalb der Justiz nutzbar zu machen
und ihren Erfolg langfristig zu sichern, sollte die Fallabgabebereitschaft der gesetzlichen
Richter gestarkt bzw. unterstutzt werden: Insbesondere sollte die Ausgestaltung des Pen-
senschlissels dem Gedanken der Anreizsetzung zur Abgabe von Féllen in die gerichtsnahe
Mediation Rechnung tragen. Darlber hinaus ware auch an die generelle Einfihrung von
Informationsgespréchen (ber das Angebot der gerichtsinternen Mediation zu denken, was

die Akzeptanz des Mediationsangebotes auch in der Richterschaft starken wirde.

Ebenso ist fir die Richtermediatoren die Einfihrung einer einem Deputatsschlissel ver-
gleichbaren Verpflichtung zur Durchfuhrung einer bestimmten Anzahl von Mediationen zu
empfehlen. Als alternativer, die Richtermediatoren starker motivierender Losungsansatz
kommt hier aber auch eine freiwillige Selbstbindung der Richtermediatoren bei gleichzei-
tiger mit den Parteien vereinbarten Beschrankung des zeitlichen Rahmens der Mediations-
verhandlungen in Betracht. Das in Gottingen erprobte Modell erscheint dabei unter An-
reizaspekten als empfehlenswerte Ausgestaltung des Zusammenspiels von Deputatsschliis-

sel der abgebenden Kammer und freiwilliger Selbstbindung der Richtermediatoren.

Die Einfuhrung des neuen Rechtsanwaltsvergitungsgesetzes (RVG) hat die noch durch die
BRAGO bedingten negativen finanziellen Anreize fiir den Anwalt durch die Empfehlung
der gerichtsnahen Mediation deutlich entscharft. Durch die Empfehlung der gerichtsnahen
Mediation an seinen Mandanten entsteht nun fur den Anwalt kein Gebuhrenverlust gegen-
uber dem streitigen Verfahren — bei gleichzeitiger Chance auf eine geringere Arbeitsbelas-
tung durch die Wahl der Alternative der gerichtsnahen Mediation. Ob daruber hinaus zur
Forderung der gerichtsnahen Mediation aber auch noch deutliche positive Anreize durch
die Gebuhrenordnung fur den Anwalt gesetzt werden sollten, kann derzeit noch nicht be-
antwortet werden. Hier sind insbesondere die Ergebnisse der empirischen Begleitforschung
abzuwarten, ob sich Anwalte durch die gerichtsnahen Mediation tatsachlich eine eigene
Zeitersparnis und eine hohere Parteizufriedenheit erhoffen und ob diese tatsachlich eintre-

ten. Allerdings ist bereits jetzt in diesem Zusammenhang zu bedenken, dass dann ein fur
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die Anwaltschaft gesetzter zusétzlicher positiver Anreiz fiir die Mediation gegebenenfalls
durch einen negativen Anreiz fur die Konfliktparteien aufgrund héherer Gebihren ausge-

glichen werden konnte.

Zur Forderung der gerichtsnahen Mediation, aber auch sonstiger alternativer Streitschlich-
tungsverfahren, ist dartiber hinaus auch die Unterstlitzung der Justiz zur Einflihrung einer
berufsstandischen Verhaltenspflicht fur Anwélte zu empfehlen, ihre Parteien umfassend
und qualifiziert Uber alternative Konfliktlésungsangebote und damit auch die gerichtsnahe
Mediation zu informieren. Als Alternative erscheint hier eine Selbstregulierung durch Gu-

tesiegel, Zertifizierung oder Akkreditierung als wirkungsvolles Instrument.

Fur die Parteien werden die Anreize flr die gerichtsnahe Mediation maligeblichen durch
die Kostenrisiken bestimmt, weshalb bei einer langfristigen Aufnahme der Mediation in
das Leistungsangebot der Justiz auf die Ausgestaltung der Kostenstrukturen besonderes
Augenmerk gelegt werden muss, um negative Anreize zu vermeiden. Werden langfristig
fur die gerichtsnahe Mediation Gebuhren eingefihrt, so sollten diese deutlich unter den im
Rahmen eines streitigen Verfahrens entstehenden Gebihren liegen. Wird die gerichtsnahe
Mediation nicht gesetzlich normiert, so muss die Ausgestaltung der Gebuhren gleichzeitig
auch wettbewerbsrechtlichen Aspekten Rechnung tragen und sollte sich daher an privat-

wirtschaftlichen Anbietern orientieren.

Empfehlenswert ist auch die Neuregelung der Verteilungsregelung des § 91 ZPO, um —
wie in anderen L&ndern bereits Ublich — Kostenanreize durch Kostensanktionen zu setzen.
Die Kostenlastverteilung sollte sich dann nicht ausschlieRlich am Prozessausgang orientie-
ren, sondern der obsiegenden Partei auch dann die Kosten — vollstdndig oder anteilig —
auferlegen, wenn sie sich einem gerichtlich angeregten Versuch einer einvernehmlichen
Konfliktbeilegung ungerechtfertigt widersetzt hat. Zumindest ist hier an eine verpflichten-

de Teilnahme an einer Informationssitzung zur gerichtsnahen Mediation zu denken.

Bei Einfuhrung einer Gebiihrenordnung fir die gerichtsnahe Mediation wird auch die Ein-
fuhrung einer der Prozesskostenhilfe vergleichbaren Mediationskostenhilfe erforderlich
sein, um zu vermeiden, dass bestimmte Gruppen nicht von vornherein von der Mdoglichkeit
der Inanspruchnahme der gerichtsnahen Mediation ausgeschlossen werden und um aufer-
dem zu gewabhrleisten, dass die Justiz auch mit Blick auf das Angebot von gerichtsnaher
Mediation der Sozialverantwortung des Staates gerecht wird. Um flr die Parteien Anreize

zur Nutzung des gerichtsnahen Mediationsangebotes zu setzen, kénnte auch die Gewah-
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rung von Prozesskostenhilfe an das ernsthafte Bemuihen um eine einvernehmliche Kon-

fliktbeilegung geknipft werden.

Hinsichtlich der prozessualen Ausgestaltung des gerichtsnahen Mediationsangebotes ist zu
bedenken, dass — abgesehen von dem flr den Mediator bestehenden Zeugnisverweige-
rungsrecht — die Vertraulichkeit des Mediationsverfahrens, insbesondere mit Blick auf ei-
nen nachfolgenden Prozess, nur durch Prozessvertrag und auch insoweit nicht vollstandig
gesichert werden kann. Um im nachfolgenden Prozess einen umfassenden Schutz der Ver-
traulichkeit aller vertraulich ergrterter Umstande gewéhrleisten zu kénnen, ist die gesetzli-
che Einfiihrung eines entsprechenden umfassenden gesetzlichen Beweisverbotes zu emp-

fehlen.

Ein positives Signal fur die Konfliktparteien mit ebenfalls nur klarstellendem Charakter
wirde schlieBlich eine gesetzliche Regelung, die auch fur Ausschlussfristen eine Frist-

hemmung fur die Dauer von (Mediations-) Verhandlungen vorsieht, darstellen.

Zur Forderung der gerichtsnahen Mediation sind auf rechtspolitischer Ebene auch Ver-
handlungen mit den Rechtsschutzversicherern zu empfehlen, die auch fiir sie kostenglinsti-
ge Alternative der (gerichtsnahen) Mediation unter bestimmten Voraussetzungen in ihr

Leistungsprogramm aufzunehmen.
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