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1. Mediation als Chance und neues Berufsfeld fiir die
Anwaltschaft

Das Verhiltnis der Anwaltschaft zur Mediation war und
ist sicherlich nicht problemfrei. Noch heute schwankt das
Urteil vieler Anwilte zwischen ,,Das haben wir doch schon
immer gemacht” und der Einschitzung als ,,Modeerschei-
nung, die in Deutschland auf einer Welle der Verehrung fiir
alles, was neu ist, schwimmt.”“! Umgekehrt haben friihe Be-
firworter der Mediation eine Beteiligung der Anwaltschaft
zunidchst mit einem deutlichen Fragezeichen versehen. Man
sah in den Anwilten eher einen Hemmschuh fiir eine stir-
kere Akzeptanz der Mediation. Das gerichtszentrierte Be-
rufsbild der Anwilte verstelle den Blick auf auBlergericht-
liche Wege der Konfliktregelung.? Die im wesentlichen
juristisch geprigte Perspektive der Anwilte lasse diese in
streitigen Situationen das Gericht als einzigen Ausweg se-
hen und damit zu der — einer autonomen Konfliktregelung
durch die Parteien entgegenwirkenden — Verrechtlichung
beitragen.® In den USA hat diese negative Einschitzung so-
gar dazu gefiihrt, da3 im Rahmen der kalifornischen Rege-
lung von ,,mandatory mediation* dem Mediator das Recht
eingerdumt wird, Anwilte von der Teilnahme am Media-
tionsverfahren auszuschlieen.*

Die Entwicklung ist iiber diese gegenseitigen Vorbehalte
hinweggerollt. Eindrucksvoll dokumentiert wurde der Um-
stand, da} sich die Mediation als Bestandteil anwaltlicher
Betitigung etabliert hat, in den Beratungen der Satzungs-
versammlung der Anwaltschaft. Dort wurde fiir die Qualifi-
kation als Fachanwalt fiir Familienrecht der Besuch von ei-
genstiandigen Fortbildungsveranstaltungen auf dem Gebiet
der Mediation vehement gefordert. Im aktuellen Entwurf
der Berufsordnung blieb von diesem Vorstofl bedauerlicher-

weise nur noch die Pflicht zur Vorlage von Nachweisen im
Bereich ,,Theorie und Praxis familienrechtlicher Mandats-
bearbeitung und Vertragsgestaltung“.’> Parallel zu unserer
Veranstaltung hat die Hauptversammlung der BRAK einen
AbschluBlbericht ihres Ausschusses Mediation beschlossen.®

Diese Entwicklung verdeutlicht: Mediation ist zu einem
Thema fiir die anwaltlichen Berufsrechtler geworden.

II. Der Rechtsanwalt als Mediator
1. Mediation als anwaltliche Tétigkeit?

Aus berufsrechtlicher Sicht lautet die Grundfrage: Ist
Mediation iiberhaupt origindre anwaltliche Tétigkeit? Oder
ist sie eine zwar berufsrechtlich — seit der Grundsatzent-
scheidung des BVerfG’ — unbedenkliche Ausiibung eines
Zweitberufs, der auflerhalb des Anwendungsbereichs der
BRAO liegt? Die Antwort hierauf stellt die Weichen fiir
eine Reihe von AnschluBfragen. Ist der Anwaltsmediator
dem Pflichtenprogramm der BRAO unterworfen? Darf er
sich bei Schadensersatzanspriichen, die gegen ihn aufgrund
von Pflichtverletzungen wihrend der Mediationstatigkeit
geltend gemacht werden, auf die kurze Verjahrungsfrist des
§ 51a BRAO berufen oder kommt — wie etwa bei einer an-
waltlichen Titigkeit als Anlageberater® — die allgemeine
Frist des § 195 BGB zur Anwendung? Und nicht zuletzt:
Ist die Titigkeit als Mediator von der Berufshaftpflichtver
sicherung gedeckt?

Der Anwalt betreibt wihrend seiner Mediationstétigkeit
sicherlich auch Rechtsberatung. Selbst wenn es das Ziel des
offenen Ansatzes der sog. ,,interest based Mediation ist, eine
Konfliktregelung nicht iiber juristische, sondern iiber komple-

Vgl. Ewig, BRAK-Mitt. 1996, 147.
Strempel, in: Krabbe, Scheidung ohne Richter, S. 247.
Breidenbach, Mediation, S. 264.

California Civil Code (1981) section 4607a; dazu Breidenbach, Mediation,
S. 264

5 Dritter Teil der Berufsordnung, Fachanwaltsordnung § 12 Nr. 4, BRAK-
Mitt. 1996, Heft 3, Beihefter (Gelbe Seiten).

6 BRAK-Nr. 124/96 vom 12.8.1996.

7 BVerfG NJW 1993, 317 = AnwBlI 1993, 120; dazu Kleine-Cosack, NJW 1993,
1289.

8 Dazu BGH Urteil v. 27.1.1994 WuB VIII. B. § 51 BRAO 1/94 (Henssler).
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mentire psychologische und sozialpiadagogische Kompeten-
zen des Vermittlers zu gewinnen, so gibt die Rechtslage den
Rahmen vor, innerhalb dessen sich die autonome Konfliktrege-
lung der Parteien bewegen mufl. Wenn gleichwohl Zweifel an
der Zugehorigkeit der Mediation zum Kernbereich anwaltli-
cher Titigkeit gedulert werden, so folgen diese aus der Son-
derstellung des Mediators. Er ist kein einseitiger Vertreter von
Parteiinteressen, sondern ein zur Objektivitit, Neutralitdt und
Unvoreingenommenheit verpflichteter Mittler® ohne eigene
Konfliktentscheidungskompetenz. Eine solche Stellung als zur
Objektivitit verpflichteter Berater einer Interessenvielfalt ist
dem Anwalt indes nicht grundsitzlich fremd. Verwiesen sei
nur auf seine Betdtigung als mehrseitig fremdbestimmter!® Te-
stamentsvollstrecker oder Konkursverwalter, deren Zugeho-
rigkeit zur anwaltlichen Tétigkeit in der ehren- und jetzt an-
waltsgerichtlichen Rechtsprechung!! in diesem Jahrhundert
niemals in Zweifel gezogen wurde.!? Auch die Tiatigkeit als
Schiedsrichter'? zdhlt zu den berufsiiblichen, wenn auch nicht
der Anwaltschaft vorbehaltenen Tétigkeiten. Dieser Kategorie
ist auch die Mediation zuzuordnen.

Fiir den anwaltlichen Mediator gilt damit das Pflichten-
programm der BRAO.'* Als berufsiiblich ist die Mediation
m. E. ebenso wie eine schiedsrichterliche Téatigkeit bzw. ein
Auftreten als Testamentsvollstrecker oder Liquidator von
der Standarddeckung der Berufshaftpflichtversicherung er-
faB3t.’> Im Gesetzgebungsverfahren wurde bei der Einfiih-
rung des § 51 BRAO'¢ allerdings darauf verzichtet, den
Umfang der Haftpflichtversicherung gesetzlich zu fixieren,
um dem ,,lean” Anwalt mit engem Tatigkeitsfeld nicht den
Zugang zu einer giinstigen Versicherung zu verwehren. Ein-
zelne Versicherungsgesellschaften halten sich daher mit all-
gemeinen Aussagen zuriick und weisen mit einer gewissen
Berechtigung darauf hin, da3 die Mediation anders als die
Titigkeit als Schiedsrichter, Pfleger oder Betreuer in den
Deckungszusagen (vgl. § 158b WG) nicht ausdriicklich er-
wihnt ist. Es ist daher empfehlenswert, sich die (prdmien-
neutrale) Einbeziehung in den Versicherungsschutz von der
Versicherung ausdriicklich bestitigen zu lassen, wie es be-
reits vielfach praktiziert wird. Die Risikoerhohung fiir die
Versicherer diirfte minimal sein.

Schwieriger zu beurteilen ist die Anwendbarkeit der
kurzen Verjahrungsfrist des § 51b BRAO auf Pflichtverlet-
zungen, die einem anwaltlichen Mediator unterlaufen. Unbe-
stritten liegt den anwaltlichen Nebentitigkeiten als Konkurs-
verwalter, Vergleichsverwalter, Kreditvermittler oder
Testamentsvollstrecker trotz ihrer Zugehorigkeit zum anwalt-
lichen Berufsbild kein Anwaltsvertrag im Sinne von § 51b
BRAO zugrunde.'” Da diese Ausklammerung unter anderem
damit begriindet wird, da3 der Anwalt nicht nur einer Partei,
sondern allen Beteiligten verantwortlich sei,'® miiflite folge-
richtig auch die Mediation vom Anwendungsbereich der kur-
zen Verjdhrungsfrist ausgenommen werden. Mich iiberzeugt
diese Differenzierung wenig, greift doch der Schutzzweck
des § 51b BRAO unabhingig von der Frage der Interessen-
bindung. Gerade bei der zur Objektivitit verpflichtenden,
mehrseitig orientierten Mittlertatigkeit besteht aufgrund ihres
erhohten Schwierigkeitsgrades ein berechtigtes Interesse der
Anwaltschaft, nicht in uniiberschaubarer Weise auf unange-
messen lange Zeit durch die Folgen beruflicher Risiken wirt-
schaftlich bedroht zu werden."

2. Interessenkollisionen

Zu den berufsrechtlichen Kernproblemen der Anwalts-
mediation zidhlt die Reichweite des § 43a Abs. 4 BRAO,

der Rechtsanwiilten die Vertretung widerstreitender Interes-
sen untersagt. Die rechtliche Beurteilung hat von der Er-
kenntnis auszugehen, daf3 selbst bei divergierenden Interes-
sen der Parteien die Einschaltung eines gemeinsamen
Anwaltes nicht prinzipiell verboten ist.? Anderenfalls wire
der Anwaltschaft die schlichtende bzw. vermittelnde Tatig-
keit generell verwehrt. Das Berufsbild des Anwaltes ist
nicht nur auf die einseitige Durchsetzung der einen Interes-
sen gegen die anderen und damit auf den , Kampf ums
Recht* fixiert. Es umfaflt gleichberechtigt Schlichtung, Ver-
mittlung, Beratung und Gestaltung. Insofern spricht die
BRAO in § 1 zutreffend von dem Rechtsanwalt als einem
Organ der Rechtspflege und stellt in § 3 die Funktion als
unabhéngiger Berater gleichberechtigt neben diejenige als
unabhingiger Vertreter in allen Rechtsangelegenheiten.

Anwaltliche Mediation ist aus dem Verbotsbereich des
§ 43a Abs. 4 BRAO aber schon deshalb auszuklammern,
weil der mediativen Titigkeit des Rechtsanwaltes gerade
keine Interessenkollision, sondern eine Interessengleichheit
der Parteien zugrunde liegt. Die den Konflikt auslosenden
und deshalb entgegengesetzten Interessen sind streng von
dem — sich daran anschlieBenden, die Mediation betreffen-
den — gemeinsamen Interesse der Parteien an einer giitli-
chen Einigung zu trennen. Das mediative Verfahren griindet
sich auf Vertrauen, Aussprache, Offenheit und Bemiihen um
billigen Ausgleich. Dementsprechend ist der Anwalt dort
schlichtend, vermittelnd und mit Verstindnis fiir die beider-
seitigen Bediirfnisse und Anspriiche titig. Der Erfolg der
Vermittlung bedingt, da die Ausgangsinteressen der Partei-
en in ein gemeinsames Interesse an einer einverstindlichen
Regelung ,,mediatisiert” werden. Im Rahmen des Media-
tionsverfahrens miissen daher zwar auch notwendig die ge-
genldufigen, den Konflikt auslosenden Interessen der Par-
teien erortert und beraten werden. Die Auseinandersetzung
mit dem Interessengegensatz der Parteien aber fiihrt zu kei-
ner Interessenkollision, da auch sie bedingt ist durch das
iibergeordnete gemeinsame Interesse an der giitlichen Kon-
fliktlosung. Wer als Rechtsanwalt von beiden Parteien ge-
meinsam einen Mediationsauftrag annimmt, ist damit aus-
schlieBlich diesem gemeinsamen Interesse der Parteien
verpflichtet.?!

9 Zu Einzelheiten der Begriffsabgrenzung zwischen Mittler und Schlichter Brei-
denbach, Mediation, S. 4 f.

10 Baur/Stiirner, Zwangsvollstreckungs- und Konkursrecht, Rdnr. 10.1.

11 Stindige Rechtspr. seit EGH 16, 146.

12 Isele, Bundesrechtsanwaltsordnung, S. 514; Feuerich, BRAO, 2. Aufl., § 113,
Rdnr. 13.

13 Dazu Borgmann/Haug, Anwaltshaftung, S. 29, Kap. II Rdnr. 20 und S. 257,
VIII Rdnr. 24.

14 So auch der Entwurf der Berufsordnung Zweiter Teil, Pflichten bei der Berufs-
ausiibung § 12, BRAK-Mitt. 1996, Heft 3, Beihefter (Gelbe Seiten).

15 Vgl. dazu Borgmann/Haug, Anwaltshaftung, S. 257, Kap. VIII Rdnr. 24.

16 Zur urspriinglichen Fassung des § 51 (= § 51a des Regierungsentwurfs), vgl.
BT-Drucks. 12/4993, S. 7. Dort wurden die mitversicherten Titigkeiten (Testa-
mentsvollstrecker u. 4.) noch enumerativ aufgefiihrt.

17 Feuerich/Braun, BRAO, § 5b, Rdnr. 11; Borgmann/Haug, Anwaltshaftung,
S. 289, Kap. X Rdnr. 2 f.

18 Feuerich/Braun, BRAO, § 51b, Rdnr. 11 unter Hinweis auf die allerdings
nicht unmittelbar einschlidgige Entscheidung BGHSt 13, 231.

19 Zum Normzweck des § 51b BRAO siehe Feuerich/Braun, BRAO, § 51b,
Rdnr. 2.

20 Nachweise bei Hiibner, in: Leipziger Komm., StGB, § 356, Rdnr. 83 ff. So hat
auch bereits das RG fiir den auBergerichtlichen Beratungssektor anerkannt,
daB der Rechtsanwalt fiir Parteien mit einem unterschiedlichen Interessenhin-
tergrund, aber einer gemeinsamen Zielsetzung titig werden kann, RG JW
1929, 3169.

21 Ausfiihrlich dazu Haffke, in: Duss-von Werdt/Mihler/Mihler, Mediation: Die
andere Scheidung, Stuttgart 1995, S. 65, 95 ff.
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Ist der Auftragsgegenstand in dieser Weise bestimmt
und begrenzt, kann das ,,Vertrauen der Allgemeinheit in die
Zuverlassigkeit und Integritdt der Anwaltschaft” durch eine
mediative Tatigkeit nicht erschiittert werden. Das Schutzgut
des § 43a Abs. 4 BRAO wird durch die Mediation nicht ge-
fiahrdet.

3. Tatigkeitsverbote gemifl § 45 BRAO

Die Ausklammerung anwaltlicher Mediation aus dem
Verbotsbereich des §43a Abs. 4 BRAO schlie3t nicht aus,
dall der Anwalt gleichwohl einer Reihe von Beschréinkungen
unterworfen ist. So ist ihm die Ubernahme der Mediation be-
rufsrechtlich verwehrt, wenn er in derselben Angelegenheit
schon zuvor eine der beiden Parteien anwaltlich vertreten
hat. Umgekehrt darf er nach Beendigung der Mediation nicht
eine der Parteien in derselben Angelegenheit weiter beraten
oder vertreten.”? Entsprechende Betitigungsverbote lassen
sich mit verfassungsrechtlich hinreichender Bestimmtheit
dem Regelungsmodell der §§ 43a Abs. 4, 45 BRAO entneh-
men. § 45 Abs. 1 Nr. 3 und Abs. 2 Nr. 1 BRAO erfassen
Sonderfille anwaltlicher Tétigkeit, auf die das allgemeine
Verbot der Wahrnehmung widerstreitender Interessen nicht
unmittelbar pafit, weil der Anwalt nicht als einseitiger Ver-
treter von Parteiinteressen auftritt. Die nicht abschlieende
Aufzéhlung einzelner Berufe 146t Raum fiir eine Subsumtion
der Mediation unter die ,,dhnliche(n) Funktion(en)* im Sinne
des § 45 BRAO, auch wenn der Anwalt nicht als Verwalter
eines fremden Vermogens auftritt.

Dagegen fiihrt eine Vortitigkeit fiir eine der Konfliktpar-
teien in einer anderen Rechtssache nicht zu einem berufs-
rechtlichen Verbot der Ubernahme der Mediatorfunktion.
Schon aus verfassungsrechtlichen Griinden — Schutz der
Berufsausiibung iiber Art. 12 GG — sehe ich keine Rechtfer-
tigung und keine hinreichende gesetzliche Grundlage fiir
ein entsprechendes Berufsausiibungsverbot. Wohl ergeben
sich in solchen Fillen Zweifel an der personlichen Eignung
als objektiver Mediator,” ohne daf} ihnen indes rechtliche
Qualitit zukdme.

4. Parteiverrat

Das strafrechtliche Verbot des Parteiverrates in § 356
StGB, das den Kernbereich des berufsrechtlichen Verbots
der Wahrnehmung entgegengesetzter Interessen schiitzt,
wirkt fiir anwaltliche Mediatoren ebenfalls nicht im Sinne
eines Betitigungsverbotes. Die Mediation z#hlt — ver
gleichbar der Testamentsvollstreckung oder Konkursver
waltung — zu den sog. titeruntauglichen Funktionen,* da
der Amtstrdger hier nach auflen erkennbar nicht als Sach-
verwalter von Parteiinteressen titig wird.” Ebenso wie
beim Testamentsvollstrecker fehlen beim Mediator die ein-
seitige Bindung an die rechtlichen Belange einer Person
oder Personengruppe, das besondere Vertrauensverhéltnis
zu ihr sowie die daraus folgende Treuepflicht und damit
all jene Elemente, die der BGH in § 356 StGB als tatbe-
standswesentlich erachtet.?

Mein Zwischenbefund fiir den anwaltlichen Mediator
lautet damit: Mediation ist origindre anwaltliche Téatigkeit,
bei welcher der Anwalt uneingeschrinkt den berufsrechtli-
chen Pflichten unterliegt. Der Ubernahme einer mediativen
Tatigkeit steht berufsrechtlich allein eine Vorbefassung in
derselben Angelegenheit entgegen.?’

II1. Nichtanwaltliche Mediatoren
1. Zulassigkeit nach dem RBerG

So sehr die Anwaltschaft eine enge Zusammenarbeit mit
fachlich auf dem Gebiet der Verhandlungsfiihrung und Psy-
chologie qualifizierten Dritten schitzt, so sehr fiirchtet sie
auch eine Konkurrenz durch diese Berufe. Es drohe, so wird
von seiten besorgter Vertreter der Anwaltskammern gewarnt,
der Verlust eines weiteren attraktiven Betétigungsfeldes. Be-
rechtigt wire diese Befiirchtung dann, wenn der Schutzzaun,
den das RBerG um die Anwaltschaft zieht, fiir als Psycholo-
gen oder Padagogen ausgebildete Freiberufler Liicken auf-
weisen wiirde. Das Rechtsberatungsgesetz soll ,,zum Schutz
der Rechtsuchenden vor unqualifiziertem Rechtsrat und im
Interesse einer reibungslosen Abwicklung des Rechtsver
kehrs fachlich ungeeignete und unzuverléssige Personen von
der geschiftsmifigen Besorgung fremder Rechtsangelegen-
heiten* fernhalten,,.2* Der vom RBerG statuierten Erlaubnis-
pflicht kommt seit der letzten grundlegenden Novellierung
des Gesetzes die Funktion eines Verbotes zu, da Art. 1 § 1
nur noch wenig attraktive Randgebiete der Rechtsberatung
fiir erlaubnisfihig erklért. Eine Rechtsberatungserlaubnis fiir
Mediatoren ist danach nicht méglich. Ausgenommen von
der Erlaubnispflicht ist neben der Anwaltschaft (§ 3 Nr. 2
RBerG) freilich auch die Rechtsberatung und Rechtsbetreu-
ung, die von Behdrden ... im Rahmen ihrer Zustindigkeit
ausgeiibt wird (§ 3 Nr. 1 RBerG). Der wichtigen ,,Mediation
durch die Jugendhilfe steht daher nichts im Wege.

Die Titigkeit nichtanwaltlicher privater Mediatoren wire
dagegen nur dann zulédssig, wenn sie entweder nicht primér
die Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten zum Gegen-
stand hitte — sondern nur Belehrungen allgemeiner Art iiber
das Recht — oder aber die Ausnahmeregelung des § 5 RBerG
eingreifen wiirde.? Danach ist diejenige Rechtsbesorgungs-
tatigkeit, die als ,,notwendiges Hilfsgeschift der Ausiibung
einer auBerhalb des RBerG gelegenen Berufstitigkeit dient,
vom Erlaubnisvorbehalt ausgenommen.

Zwar liegt die von der Mediation bezweckte Weckung
und Stiarkung der Autonomie der Parteien auf padagogisch-
therapeutischem Gebiet. Es geht indes um Autonomie im
rechtlichen Sinn, d. h. um privatautonome Rechtsetzung im
Sinne der vom RBerG erfafiten Rechtsgestaltung. Mediation
bezweckt die Neubegriindung und Neuformulierung der
wechselseitigen Rechte und Pflichten fiir die Zukunft. Den
.Klienten*“ der Mediation muf3 an dem rechtlichen Rahmen
fiir den konkreten Einzelfall gelegen sein. Damit aber han-
delt es sich nicht um Belehrungen allgemeiner Art, sondern
um konkrete Rechtsgestaltung im Sinne des RBerG.*

22 Ebenso Haffke, in: Duss-von Werdt/Mihler/Mahler, Mediation: Die andere
Scheidung, Stuttgart 1995, S. 65, 100 f.; Ewig, BRAK-Mitt. 1996, 147, 148;
Schulz, AnwBl 1994, 273, 274; Strempel, AnwBI 1993, 434, 435 f.

23 So wohl auch Ewig, BRAK-Mitt.1996, 147, 148.

24 Hiibner, in: Leipziger Komm., StGB, § 356, Rdnr. 48 f.; Kuhls/Meurers/Maxl/
Schafer/Goez, StBerG, § 57, Rdnr. 95.

25 BGHSt 24, 191: a. A. Geppert, NJW 1960, 1045; ders., Der strafrechtliche
Parteiverrat, S. 43 ff.

26 BGHSt 13, 231.

27 So auch der SchluBbericht des BRAK-Ausschusses Mediation, BRAK-Nr. 124/
96 v. 12.8.1996, S. 2 ff.

28 BVerfGE 41, 378, 390; siche ferner die verfassungsgerichtlichen Leitentschei-
dungen vom 5. Mai 1987 in BVerfGE 75, 246 ff. und 284 ff.

29 Fiir die Anwendbarkeit dieser Ausnahmeregelung auf nichtanwaltliche Media-
toren Strempel, AnwBI 1993, 434, 435.

30 Siehe ausfiihrlich dazu Haffke, in: Duss-von Werdt/Mihler/Mihler, Media-
tion: Die andere Scheidung, Stuttgart 1995, S. 65, 83 ff.
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Herr und Frau Mihler sprechen zutreffend davon, die
Parteien wiirden sich ,,ihr Gesetz selbst schaffen®. Die Mit-
wirkung an dieser Rechtsgestaltung fillt indes ebenfalls un-
ter den Anwendungsbereich des Rechtsberatungsgesetzes.

Ich mochte sogar einen Schritt weitergehend die These
vertreten, dal Mediationstitigkeit ohne juristische Steue-
rung der Beteiligten hdufig nicht effektiv ist, mufl sich
doch die Einigung im Rahmen des rechtlich Zuldssigen hal-
ten und muf} doch darauf geachtet werden, dafl die Kon-
fliktbeilegung im Sinne der Rechtsgestaltung fiir die Zu-
kunft tatsidchlich alle rechtlich relevanten Gesichtspunkte
umfafit. Notare, die Verhandlungsergebnisse beurkunden
sollen, welche ohne juristischen Beistand zustande gekom-
men sind, wissen eindrucksvoll von den Problemen zu be-
richten, die sie mit solchen vermeintlichen Losungen haben.
Gelegentlich bleibt nur der Ausweg, die Parteien erneut
zum Mediator zur Nachbesserung und Ergidnzung der nur
partiellen Einigung zu schicken. In einfach gelagerten Ein-
zelfillen mag es auch eine Mediation jenseits rechtlicher
Beratung geben konnen. Zu denken ist an die Ermittlung
des Kindeswohls in Sorgerechtsstreitigkeiten. Sobald die
Mediation aber komplexere Beziehungen erfafft, kommt es
zur Anwendbarkeit des RBerG.

Die notwendige rechtliche Beratung hat nicht nur den
Charakter einer bloBen Hilfs- oder Nebentitigkeit.3' Sie ge-
hort zum Kern der mediativen Aufgabe. Das bedeutet zu-
gleich, daB sich nichtanwaltliche Mediation nicht auf die
Ausnahmeregelung des § 5 RBerG stiitzen kann. Diese Pri-
vilegierung von Annextitigkeiten bleibt verschlossen, wenn
die rechtliche Beratung von vornherein ,,gewichtiger und
vollwertiger Teil“ des gesamten Aufgabengebietes ist.3?
Nichtanwaltliche Mediation ist damit eine erlaubnispflichti-
ge, aber nicht erlaubnisfahige Rechtsbesorgung im Sinne
des RBerG.

Diese bewullt provozierende Formulierung folgt aus der
seit seiner Novellierung etwas verungliickten Konzeption
des Rechtsberatungsgesetzes, das faktisch kein echtes Ver-
bot mit Erlaubnisvorbehalt mehr ist, sondern sich als
schlichtes Verbot der Rechtsbesorgung auswirkt.

Eine ganz andere Frage, ndmlich eine Frage rechtspoliti-
scher Natur ist es, ob es richtig ist, da sich die Anwalt-
schaft langfristig auf den Fortbestand dieses Schutzzaunes
verlafit. Thre Betitigungsfelder wird sie langfristig nur dann
iiberzeugend verteidigen konnen, wenn sie auch iiber die
iiberlegene Fachkompetenz auf dem jeweiligen Beratungs-
sektor verfiigt. Solange aber das Rechtsberatungsgesetz exi-
stiert, muf} es auch normzweckkonform angewandt werden.

Verstiandlich ist in diesem Zusammenhang, daf3 selbst die
als Mediator tdtigen Rechtsanwilte wenig dariiber erbaut
sind, daf} ihr Verhiltnis zu den nicht anwaltlichen Mediato-
ren durch ein Verbotsgesetz und nicht durch die gemeinsa-
men Interessen bestimmt werden soll, zumal dieses Gesetz
von den Angehdrigen der psychosozialen Berufe als antilibe-
rales Gesetz aus der Zeit des Dritten Reiches diskreditiert
wird. Die Praxis zeigt indes, dafl der Rechtsberatungsmarkt
in Deutschland ohne dieses Verbotsgesetz nicht auskommen
kann. MifBbrauchsfille, von den Abschleppunternehmen,
welche die Gesamtabwicklung von Verkehrsunfillen ein-
schlieBlich der rechtlichen Beratung anbieten,® bis hin zu
den FuBballspielervermittlern, die auch die rechtliche Bera-
tung iibernehmen,3* verdeutlichen dies. Hier findet unqualifi-
zierte und im Ergebnis schlechte Beratung statt. Auch im Be-
reich der Mediation bestehen solche Miflbrauchsgefahren. In
der Diskussion fallt auf, dal von nicht anwaltlichen Media-

toren Recht ganz iiberwiegend als ,,Zwangsjacke* der Media-
tion verstanden wird. Dafl Recht auch ,,FairneBkontrolle* und
,.Gestaltungsspielraum‘ bedeutet, tritt in den Hintergrund. Fiir
diese wichtigen Funktionen des Rechts als einem ,,Schatzkist-
lein aber wird die Beteiligung der Rechtsanwilte an der Me-
diation benétigt. Die Zukunft darf daher nicht heilen: ,,Media-
tion ohne die Anwaltschaft”, sondern interprofessionelle
Zusammenarbeit von anwaltlichen Mediatoren und Angehori-
gen der psychosozialen Berufe.

2. Anwaltliche Komplementértitigkeit

Mediatoren ohne Anwaltszulassung ist der Zugang zu
ihrem Betitigungsfeld damit nicht generell verschlossen.
Im Rahmen der Mediation miissen jedoch Personen beige-
zogen werden, die zur Rechtsberatung befugt sind.* Zwei
Modelle sind denkbar:

Zum einen das Luxusmodell, bei dem die Beteiligten,
also in der Regel die beiden Konfliktparteien, selbst anwalt-
lich vertreten sind.

Zum anderen die Zusammenarbeit eines freiberuflich ta-
tigen Diplompsychologen oder Sozialpddagogen mit einem
Rechtsanwalt, wobei beide gemeinsam die Funktion des
Mediators iibernehmen.

Die nichtanwaltliche Mediation wird damit zur Komple-
mentértitigkeit anwaltlicher Berufsausiibung oder umge-
kehrt, je nach Lage des Schwerpunktes im Einzelfall.

IV. Kooperation von Rechtsanwiilten mit
nichtanwaltlichen Mediatoren

1. Zusammenarbeit in Sozietidt und Partnerschaft

Die geschilderten Denkmodelle, insbesondere die kleine
Losung, bei welcher der Anwalt selbst als Mediator auftritt,
verdeutlichen den Bedarf nach einer interprofessionellen
Zusammenarbeit von Rechtsanwilten und nichtanwaltli-
chen Mediatoren, zumindest aber die ZweckmiBigkeit einer
solchen Kooperation. Das anwaltliche Berufsrecht trégt die-
sem Interesse bedauerlicherweise keine Rechnung. Nach
§ 59a Abs. 1 und 3 BRAO werden als sozietitsfihige Beru-
fe allein die verwandten wirtschaftsnahen Beratungsberufe
(Rechtsanwalt, Patentanwalt, Steuerberater, Steuerbevoll-
michtigter, Wirtschaftspriifer und vereidigter Buchpriifer)
anerkannt. Der Zusammenschluf} eines Rechtsanwaltes mit
einem nichtanwaltlichen Mediator im Rahmen einer Sozie-
tit, aber auch in einer Biirogemeinschaft (§ 59a Abs. 4
BRAO) ist damit nicht moglich. Gleiches gilt gem. § 1 Abs.
3 PartGG, der auf die Vorschriften der Bundesrechtsan-
waltsordnung — und damit auch auf § 59a BRAO - ver
weist, fiir die Zusammenarbeit in einer Partnerschaftsgesell-
schaft. Auf die Zusammenarbeit in Kapitalgesellschaften —
die seit der Entscheidung des BayObLG vom 4.11.19943%
unter Beachtung des Berufsrechts auch fiir Rechtsanwilte
fiir zuldssig erachtet wird — mufl die Bestimmung ebenfalls
sinngemif iibertragen werden.

31 A. A. Strempel, AnwBI 1993, 434, 435, der in der Rechtsberatung insoweit
nur eine untergeordnete Hilfstitigkeit erblickt.

32 Vgl nur BGH NJW 1987, 3003, 3005; MDR 1989, 793; BVerfGE 75, 284,
299; weitere Nachweise bei Altenhoff/Busch/Chemnitz, RBerG, Art. 1 § 5,
Rdnr. 501, 514 f.

33 Vgl. etwa OLG Bamberg NJW 1996, 854; LG Osnabriick NJW-RR 1992,
437.

34 Siehe dazu Wertenbruch, NJW 1995, 223; ders., NJW 1995, 3372.

35 So auch Haffke, in: Duss-von Werdt/Méhler/Mihler, Mediation: Die andere
Scheidung, Stuttgart 1995, S. 65, 92.

36 BayObLG ZIP 1995, 1868 mit Anm. Henssler:
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2. Vertragliche Kooperation au3erhalb von
Berufsausiibungsgesellschaften

a. Voraussetzungen

Es bleibt damit nur eine Kooperation auferhalb gesell-
schaftsrechtlicher Verbindungen. Eine vertragliche Vereinba-
rung, in der sich ein Rechtsanwalt und ein Diplompsychologe
verpflichten, sich bei Mediationsauftrigen gegenseitig den
Auftraggebern zu empfehlen und nach Moglichkeit gemein-
sam titig zu werden, begegnet keinen prinzipiellen berufs-
rechtlichen Bedenken. Es handelt sich bei dieser heute aner-
kannten Form der Zusammenarbeit um einen gegenseitigen
Vertrag sui generis mit Geschéftsbesorgungs- und Werkver-
tragselementen.” Ziel ist die Steigerung der Leistungsfihig-
keit durch Erfahrungsaustausch, Informationsvermittlung,
insbesondere durch Know-how-Transfer in Bereichen unter-
schiedlicher Spezialisierung, gemeinsame Akquisition und
die gegenseitige Vermittlung von Auftragen. Der hauptsichli-
che Anwendungsbereich solcher Vertridge liegt bislang bei
Kooperationen mit ausléndischen Partnerbiiros,’® ohne daf}
eine national beschriankte Zusammenarbeit erschwerten An-
forderungen geniigen miifte.

Zu beachten ist, dal bei der Erteilung eines Mediation-
sauftrages zu beiden Personen ein eigenstindiges Vertragsver-
hiltnis entsteht. Unzuldssig wire es, wenn der Anwalt allein
im Aufenverhiltnis zu den Auftraggebern als Vertragspartner
auftreten wiirde, und der nichtanwaltliche Mediator am Ge-
samtergebnis der anwaltlichen Tétigkeit beteiligt wiirde. § 30
des Zweiten Teils der kiinftigen Berufsordnung wird die Un-
zuldssigkeit solcher Gestaltungen festschreiben.*

b. Werbemoglichkeiten mit der Kooperation

Richtig interessant wird eine vertragliche Zusammenar-
beit fiir beide Beteiligten erst, wenn mit ihr auch gegeniiber
dem Publikum geworben werden darf. § 43b erlaubt seit
der Novellierung der BRAO im Jahre 1994 die Werbung mit
Kooperationspartnern, die vom BGH* schon zuvor fiir den
Fall ausldndischer Kooperationspartner fiir zuldssig erklart
wurde. Voraussetzung ist die Vereinbarung einer sog. verfe-
stigten Kooperation. Partner, die in Wahrheit allenfalls ei-
nen lockeren Kontakt pflegen, sollen sich nicht iiber Koope-
rationshinweise mit einer Zusammenarbeit mit anwaltlichen
oder nichtanwaltlichen Partnern schmiicken diirfen. Der
BGH hat die Anforderungen an eine verfestigte Kooperati-
on bislang nicht niher bestimmt,* jedoch die Notwendig-
keit einer Einzelfallbeurteilung zu erkennen gegeben.® In
der kiinftigen Berufsordnung ist eine Konkretisierung des
§ 43b BRAO durch eine Reihe von Vorschriften geplant.
Eine dieser Bestimmungen wird sich mit der ,, Kundma-
chung von beruflicher Zusammenarbeit* befassen. Nach § 7
des Zweiten Teils des aktuellen Entwurfs der Berufsord-
nung in der Fassung vom 1.7.1996% darf ein Hinweis auf
eine Kooperation nur erfolgen, wenn diese ,,in einer auf
Dauer angelegten und durch tatsdchliche Ausiibung verfe-
stigten Weise erfolgt. Eine lediglich lockere Form der
Zusammenarbeit (sog. einfache Kooperation), wie sie von
vielen Anwilten praktiziert wird, ohne daf} ihr eine vertrag-
liche Vereinbarung zugrundeliegt, darf danach nicht zum
Gegenstand eines werbenden Hinweises gemacht werden.
Es wiirde sich um den Fall einer unzulédssigen Werbung mit
Selbstverstindlichkeiten handeln, bei denen der Rechtsu-
chende kein Interesse an der Information hat.** Uber die
danach notwendige Verfestigung verfiigt eine Kooperation,
wenn sie eine ausgestaltete organisatorische Grundlage hat,
aus der sich der Inhalt der Zusammenarbeit ebenso eindeu-
tig entnehmen 146t wie die Rechte und Pflichten der Partner.
Das setzt nicht zwangsldufig eine schriftliche Vereinbarung

voraus, legt sie aber fiir den Regelfall nahe.* In der Koope-
rationsvereinbarung muf} der nichtanwaltliche Mediator zur
Verschwiegenheit verpflichtet werden. Berufsrechtlich beden-
kenfrei ist die Zusammenarbeit m. E. nur dann, wenn aus-
schlielich Anwaltsakten iiber das Mediationsmandat gefiihrt
werden, die sodann dem anwaltlichen Schweigerecht und der
Beschlagnahmefreiheit unterliegen.

Zugleich muf3 nach auBlen jeder Anschein einer sozie-
tatsdhnlichen Verbindung vermieden werden. Dementspre-
chend miiite der Kooperationshinweis auf dem Briefkopf
einer Anwaltssozietidt deutlich von der Auflistung der So-
zietitspartner abgesetzt werden, so da} auch fiir den fliich-
tigen Leser die unterschiedlichen Formen der Zusammenar-
beit erkennbar sind. Geeigneter Standort fiir einen Hinweis
sind auch Kanzleibroschiiren, in denen allgemein die an-
waltliche Titigkeit auf dem Gebiet der Mediation darge-
stellt und ergidnzend auf die Zusammenarbeit mit einem
namentlich benannten Diplompsychologen oder Sozial-
padagogen hingewiesen wird. Weitere geschéftliche Ver
lautbarungen sind denkbar, wie etwa in Telefon- und Tele-
faxverzeichnissen, AdreBbiichern, Anwaltsverzeichnissen,
Zeitungsanzeigen oder in Auskiinften durch einen Anwalts-
suchservice. Der Hinweis eines Rechtsanwaltes auf eine —
tatsdchlich bestehende — Kooperation mit einem nichtan-
waltlichen Mediator stellt keine gezielte Werbung um Pra-
xis dar. Es handelt sich vielmehr um eine Werbung mit
sachlich zutreffender Information iiber die Zusammenarbeit
mit dem nichtanwaltlichen Mediator. Die rechtsuchende
Offentlichkeit hat an einer entsprechenden Information ein
sachliches Interesse. Gerade fiir jene rechtsuchende Biirger,
denen an einer aufergerichtlichen Konfliktbeilegung gele-
gen ist, die sich aber gleichwohl separat anwaltlich beraten
und vertreten lassen wollen, ist es interessant zu wissen,
dall ein Rechtsanwalt regelméfig mit einem bestimmten
nichtanwaltlichen Mediator zusammenarbeitet.

V.Werbung mit mediativer Tétigkeit

Auch die Werbung des Rechtsanwalts mit eigener media-
tiver Tatigkeit richtet sich nach § 43b BRAQ, ist also er
laubt, soweit sie iiber die berufliche Tétigkeit in Form und
Inhalt sachlich unterrichtet und nicht auf die Erteilung eines
Auftrags im Einzelfall gerichtet ist. Dementsprechend sieht
auch § 5 des Zweiten Teils des aktuellen Entwurfes der Be-
rufsordnung*® die Zuléssigkeit der Information des Anwaltes
iiber seine Dienstleistung und seine Person vor, soweit die
Angaben sachlich unterrichten und berufsbezogen sind.

1. Interessen- oder Tatigkeitsschwerpunkt Mediation

Unbedenklich ist danach die Werbung eines Rechtsan-
walts mit einem Interessen- oder Titigkeitsschwerpunkt auf
dem Gebiet der Mediation.#” Eine gezielte Werbung um

37 Siehe dazu auch Zuck, Vertragsgestaltung bei Anwaltskooperationen, S. 7 ff.

38 Zur Unbedenklichkeit BGH NJW 1993, 1331 = EWiR § 1 UWG 11/93, 499
(Henssler).

39 Abgedruckt in BRAK-Mitt. 1996, Heft 3, Beihefter (Gelbe Seiten).
40 BGH DB 1993, 775 = EWIiR § 1 UWG 11/93, 499 (Henssler).

41 Vgl. BGH DB 1993, 775 = EWiR § 1 UWG 11/93, 499 (Henssler).
42 Ebenso Zuck, Vertragsgestaltung bei Anwaltskooperationen, S. 22.
43  Abgedruckt in BRAK-Mitt. 1996, Heft 3, Beihefter (Gelbe Seiten).

44 BGH DB 1993, 775 = EWiR § 1 UWG 11/93 (Henssler); Zuck, Vertragsge-
staltung bei Anwaltskooperationen, S. 21.

45 Siehe ausfiihrlich dazu Zuck, Vertragsgestaltung bei Anwaltskooperationen,
S. 12 ff.

46 Abgedruckt in BRAK-Mitt. 1996, Heft 3, Beihefter (Gelbe Seiten).

47 Ebenso Ewig, BRAK-Mitt. 1996, 147, 148; vgl. auch Schluibericht des
BRAK-Ausschusses Mediation, BRAK-Nr. 124/96 v. 12.8.1996, S. 7.
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Praxis ist damit nicht verbunden. In dem Hinweis auf Té-
tigkeits- oder Interessenschwerpunkte in Drucksachen und
auf Praxisschildern etc. liegt kein direktes Herantreten an
potentielle Mandanten zum Zwecke der Erlangung von
Mandaten.* Die blofle wahrheitsgeméle, unmifverstandli-
che und tiberpriifbare Mitteilung, auf welchem Tétigkeits-
bereich der Rechtsanwalt vornehmlich tétig ist, ist unter der
Voraussetzung, dall dies nicht unter Umstinden geschieht,
die die Mitteilung als reklamehaftes Sich-Herausstellen ge-
geniiber Berufskollegen erscheinen 148t, zuldssig.* Eine
Einschriankung ergibt sich lediglich aus § 6 des Zweiten
Teils des Entwurfes der Berufsordnung, wonach iiber die
Kundgabe von Fachanwaltsbezeichnungen hinaus die Nen-
nung von Téatigkeitsschwerpunkten auf maximal drei be-
grenzt und an eine auf diesem Gebiet mindestens zwei Jah-
re nach Zulassung nachhaltige Tétigkeit gekniipft ist.

Berufsrechtlich sind nach geltendem Recht derzeit keine
weiteren Vorgaben, insbesondere Zusatzausbildungen oder
gesonderte Qualifikationen an die Angabe des Interessen-
oder Tatigkeitsschwerpunktes der Mediation gekoppelt. Es
stellt sich indes aber die Frage, ob dies vom Interesse und
Schutzbediirfnis des rechtssuchenden Publikums gedeckt
ist. Die Tdtigkeit als Anwaltsmediator erfordert nicht nur
Zeit und praktische Erfahrung, sondern vielmehr auch
zwingend den Erwerb spezieller Mediationstechniken — ba-
sierend auf den Erkenntnissen der Verhandlungsforschung
unter Einbeziehung psychosozialer Zusammenhinge — Zu
iiberlegen ist demnach, ob die Satzungsversammlung der
BRAK diesbeziiglich zur Aufnahme einer eigenstindigen
Regelung in der zu verabschiedenden Berufsordnung ange-
halten werden sollte, wonach der Hinweis auf Mediation
nur gestattet wird, wenn die entsprechende Zusatzausbil-
dung nachgewiesen wird.

2. Bezeichnung als Mediator

Abweichend ist m. E. die Moglichkeit der Werbung mit
der Bezeichnung als Mediator zu beurteilen. Insofern ist
wesentlicher Bestandteil des berufsrechtlichen Werbever-
bots von jeher, daf sich ein Rechtsanwalt nicht eigenméch-
tig selbst — aufgrund bloBer eigener Einschétzung seiner
Qualifikation — zusétzliche Berufsbezeichnungen zulegen
darf, die als Hinweis auf Spezialkenntnisse verstanden wer-
den konnen. Die lediglich auf Selbsteinschitzung beruhen-
de berufsbezogene Zusatzbezeichnung ist dem Rechtsan-
walt als berufswidrige Werbung nicht gestattet.’® Soweit es
dabei um die Selbstbezeichnung eines Rechtsanwalts
»~Fachanwalt fiir ...““ geht, ist ein Versto3 gegen das Werbe-
verbot unbestritten.’! Gerade der Hinweis auf besondere
Fachkenntnisse birgt die Gefahr, dal es durch fehlerhafte
Selbsteinschédtzung zu einer Irrefiihrung der Rechtsuchen-
den kommt. Nur dann, wenn die Spezialkenntnisse in einem
rechtsformlichen Verfahren nachgewiesen und eine entspre-
chende Fachanwaltsbezeichnung verliehen ist, liegt keine
berufswidrige Werbung vor. Eine derartige Angabe rechts-
formlich erworbener fachlicher Qualifikation ist ein her
kommliches Mittel der Ankiindigung freiberuflicher Lei-
stungen.”> Das Verbot berufswidriger Werbung kann auch
nicht dadurch umgangen werden, dal ein Rechtsanwalt
sich Bezeichnungen zulegt, die auf ein Spezialgebiet hin-
weisen und die Gefahr der Verwechslung mit einer verlie-
henen Fachanwaltsbezeichnung begriinden.

Bezeichnet sich ein Rechtsanwalt aber als ,,Mediator,
so wird das rechtsuchende Publikum — anders als bei der
bloBen Angabe des Titigkeitsschwerpunktes der Mediation
— darunter einen Anwalt mit besonderen Erfahrungen und
Kenntnissen auf dem Gebiet der Mediation verstehen. Die

Bezeichnung als ,,Mediator* hebt dabei den so Bezeichneten
gerade aus der Zahl der iibrigen Rechtsanwilte fiir das Ge-
biet der auch diesen zugénglichen Mediation heraus. Damit
ist gleichzeitig die Gefahr begriindet, daf3 diese Bezeich-
nung mit einer in einem rechtsférmlichen Verfahren verlie-
henen Fachanwaltsbezeichnung verwechselt und schon des-
halb eine Irrefiihrung erreicht wird, weil die Bezeichnung
Mediator auf einer unkontrollierten und moglicherweise feh-
lerhaften Selbsteinschitzung eigener Kenntnisse und Fihig-
keiten beruht. Zusitzliche Berufsbezeichnungen aufgrund
Selbsteinschidtzungen kénnen deshalb nicht hingenommen
werden.” Eine auf Selbsteinschédtzung beruhende zusitzli-
che Berufsbezeichnung geht dabei deutlich iiber die Infor-
mation iber Téatigkeitsgebiete hinaus. Derartige Bezeich-
nungen hat ein Rechtsanwalt wegen des Verbots
berufswidriger Werbung zu unterlassen.>

VI. Zusammenfassung und Ausblick

Das anwaltliche Berufsrecht 146t geniigend Raum fiir
eine Entwicklung der Mediation zu einem attraktiven und
zukunftstriachtigen anwaltlichen Betitigungsfeld. Die ge-
legentlich geforderte Freistellung der nichtanwaltlichen
Mediation vom RBerG dient weder den Interessen der Be-
teiligten noch einer breiten Akzeptanz dieser Form der
Konfliktbeilegung ohne gerichtliche Entscheidung. Auch
die Anwaltschaft sollte keine Beriihrungsingste gegeniiber
nichtanwaltlichen Mediatoren haben und in ihnen keine
Konkurrenz, sondern eine notwendige Komplementartitig-
keit sehen, ohne die das neue Aufgabenfeld nicht erschlos-
sen werden kann. Den richtigen Weg weist die interprofes-
sionelle Zusammenarbeit mit piddagogisch therapeutisch
geschulten Fachleuten.

48 OLG Stuttgart NJW 1989, 2898; bei Praxiseroffnung OLG Karlsruhe NJW
1990, 3155; a. A. LG Freiburg BRAK-Mitt. 1990, 185.

49 Lowe, AnwBlI 1988, 545, 550: Kleine-Cossack, ZIP 1990, 1534, 1537; Eich,
MDR 1989, 4; Netzband, ZAP 1989, 385.

50 BGH NJW 1990, 2130; NJW 1990, 1719; vgl. auch BVerfGE 57, 121, 133 f.
=NJW 1981,2239.

51 Siehe nur Feuerich, AnwBI 1990, 184, 186.

52 BVerfG NJW 1990, 2122, 2123.

53 Vgl. dazu die st. Rspr. in dem parallel gelagerten Fall der Selbstbezeichnung
als Strafverteidiger: BGH NJW 1990, 2130; NJW 1992, 45.

54 BGH BRAK-Mitt. 1988, 146 f.; BGHR BRAO § 7 Nr. 5 Wiederzulassung 2;
BGH NJW 1992, 45

Buchhinweis

HansJiirgen Ahrens; Anwaltsrecht fiir Anfinger, Systematische
Einfiihrung in die Rechtsgrundlagen anwaltlicher Titigkeit;
Miinchen 1996; C.H. BecKk’sche Verlagsbuchhandlung; 205 Seiten,
Preis: 39,50 DM.

Neben den umfangreicheren Erlduterungswerken und Darstel-
lungen des anwaltlichen Berufsrechts wird dieser handliche Band
seinen Platz gewinnen dank der prézisen und ,,alle” Fragen des An-
waltsberufs ansprechenden Darstellung. Das Buch liest sich auch
gut in einem Zug (im doppelten Wortsinn). Es gefillt, dal sogar
die Standesregeln des CCBE sowie die Berufsordnung nach dem
Beratungsstand von Juni 1996 in das Buch aufgenommen sind.

Rechtsanwalt Dr. Peter Hamacher, Kéln
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Mediation

— Komplementire Konfliktbehandlung
durch Vermittlung *

Prof. Dr. Stephan Breidenbach,
Europa-Universitdit Viadrina, Frankfurt/Oder

Die folgenden Ausfiihrungen haben ein doppeltes Ziel:
Sie sollen zum einen in Anwendungsmoglichkeiten, Chan-
cen und Risiken von Mediation einfiihren. Zum anderen
geht es um eine dariiber hinaus weisende Bedeutung der
Beschiftigung mit Mediation. Sie erweitert den Blick des
Juristenalltags von Anwalt oder Richter von der Streitent-
scheidung auf die Streitbehandlung. Mediation 14t die im-
mer schon vorhandenen mediativen Elemente in der eige-
nen konfliktbehandelnden Titigkeit besser verstehen.

Zum Begriff der Mediation: Mediation, eine Eindeut-
schung des englischen Ausdrucks ,,mediation“, bezeichnet
die Einschaltung eines — in der Regel neutralen — Dritten
zur Vermittlung in Zwei- oder Mehrparteienkonflikten,
ohne dafl ihm eine Entscheidungsbefugnis zusteht. In den
USA ist ,,mediation‘ als Bestandteil von ,,Alternative Dis-
pute Resolution” (ADR) ein ,,movement”, eine echte Be-
wegung nicht nur als Alternative sondern — fast scheint es
so — als Konkurrenz zu den Gerichten geworden.

Mediation ist aber auch in Deutschland bereits — zumin-
dest in einigen Bereichen — Bestandteil von Konfliktbe-
handlung.

— Vor allem ist die Familienmediation in der komplexen
Beziehungsdynamik des Scheidungskonflikts ein immer
hiufiger beschrittener Weg der Parteien, ihren Konflikt
gerade im Hinblick auf ihre am meisten betroffenen
Kinder autonom zu gestalten, ihn selbstverantwortlich —
mit Hilfe des Mediators — in die Hand zu nehmen. Eine
konsequente Unterstiitzung der Einigung der sich tren-
nenden Partner liegt seit dem 1.1.1992 in der erstmali-
gen gesetzlichen Anerkennung des Grundkonzeptes von
Mediation durch § 17 KJHG, der dem Jugendamt eine
neue Aufgabe zuweist: Beratung soll helfen, ,,die Bedin-
gung fiir eine, dem Wohl des Kindes oder des Jugendli-
chen forderliche Wahrnehmung der Elternverantwortung
zu schaffen® — so der Wortlaut von § 17 Abs. 1 Ziff. 3
KJHG.

§ 17 Abs. 2 formuliert: ,,Im Falle der Trennung oder
Scheidung sollen Eltern bei der Entwicklung eines ein-
vernehmlichen Konzepts fiir die Wahrnehmung der el-
terlichen Sorge unterstiitzt werden, das als Grundlage
fiir die richterliche Entscheidung iiber das Sorgerecht
nach der Trennung dienen kann. “ Damit fordert der Ge-
setzgeber eine komplementdre Konfliktbehandlung
durch Mediation in diesem Rechtsbereich.

— In einer Vielzahl von Raumordnungs-, Planfeststellungs-
und Genehmigungsverfahren wird Mediation als Ver-
such erprobt, vor einer moglichen Prozefflut die Kon-
fliktbehandlung zwischen der Verwaltung und den betei-
ligten Interessengruppen und Institutionen kooperativ zu
gestalten.

— Es gibt im strafrechtlichen Bereich mittlerweile iiber 200
Stellen in Deutschland, die Vermittlung zwischen meist
jugendlichen Straftitern und ihren Opfern, den sog. Té-
ter-Opfer-Ausgleich, praktizieren. Der Vermittlungsge-
danke im Strafrecht hat auch insofern Tradition, als ein
Privatklageverfahren, etwa bei Beleidigung, voraussetzt,

dal ein Vermittlungsverfahren als ProzeBvoraussetzung
durchgefiihrt wird.

— Neben gesetzlich angeordneten Vermittlungsverfahren
bei Streitigkeiten aus dem Ausbildungsverhiltnis oder
iiber die Vergiitung von Arbeitnehmererfindungen gibt
es Vermittlungseinrichtungen auch in Wettbewerbsstrei-
tigkeiten.

— Bei Streitigkeiten zwischen Unternehmen ist Mediation
als Institution noch nicht etabliert, obwohl gerade hier
ein sinnvoller und vor allem notwendiger Anwendungs-
bereich liegt. Es ist hier nur an Streitigkeiten in Fami-
liengesellschaften, Streitigkeiten iiber die Erstellung von
Computersoftware, projektbegleitende sachverstindige
Mediation bei GroBprojekten im Bau, Anlagenbau etc.
zu denken. Bei einer Vielzahl von Streitigkeiten zwi-
schen Unternehmen ist deren kooperative Bewiltigung
mit Hilfe eines Mediators einer langwierigen, kréftezeh-
renden gerichtlichen Auseinandersetzung vorzuziehen.

— Ein Schlichtungsmodel des sog ,,Verhandlungshelfers*
hat der Ausschuf} fiir AuBergerichtliche Konfliktbeile-
gung des Deutschen Anwaltsvereins entwickelt. ,,Das
Modell geht von der Erfahrung aus“, so Rechtsanwalt
Matschke, ,,da3 es leichter ist, den Parteien Risiken und
Aussichten eines Prozesses zu verdeutlichen, wenn nicht
nur der eigene Anwalt dariiber berit, sondern wenn ein
Dritter, der als Anwalt iiber die gleichen Rechtskennt-
nisse und ProzeBerfahrungen verfiigt, unvoreingenom-
men seine Meinung zum Ausdruck bringt.“! Praktisch
wird dieses Modell des Verhandlungshelfers jedoch
wohl nur duflerst selten in Anspruch genommen.

— SchlieBlich wird Mediation auch in vielen anderen Be-
reichen praktiziert — wenn auch nicht unter diesem Na-
men, sondern von Schlichtern, Moderatoren, Ombuds-
minnem und besonderen Beauftragten oder einfach von
Freunden und Nachbarn.

Warum nun Mediation? Ausgangssituation ist ein Kon-
flikt, dessen kooperative Bewiltigung durch Verhandlungen
zwischen den Parteien gescheitert ist. Bei der Mediation
handelt es sich nun um die Fortsetzung gescheiterter Ver-
handlungen mit Hilfe des Einsatzes eines nicht entschei-
dungsbefugten Dritten. Zum Versténdnis ist daher zunéchst
ein grundsitzlicher Blick auf den Konflikt und seine Be-
handlung durch Verhandlungen zu werfen.

These 1: Es gibt nicht den statischen Konflikt, der
schlieBlich einem Gericht zur Entscheidung vorgelegt
wird, sondern ein dynamisches, sich stindig verindern-
des Konfliktgeschehen, das auch durch die Einschaltung
eines Gerichts nicht zum Sachverhalt erstarrt.

Die Aufarbeitung und Entscheidung eines Konfliktes im
ZivilprozeB3 ist der (manchmal sogar nur vorldufige) End-
punkt seiner Entwicklung. Diese beginnt mit der Wahrneh-
mung eines Konfliktthemas durch zumindest eine Partei.

* Die Vortragsform wurde beibehalten. Ausfiihrliche Literaturnachweise finden
sich in Breidenbach, Mediation. Struktur, Chancen und Risiken von Vermitt-
lung im Konflikt, K6ln 1995. Einige Thesen wurden bereits in Familie Partner-
schaft Recht, 1996, 3 ff. veroffentlicht.

Dieser Vortrag wurde bei der Kolner Tagung ,,Mediation fiir Juristen* im
Sept. 1996 gehalten und wird im Friihjahr 1997 im Rahmen eines Tagungsban-
des beim Otto-Schmidt-Verlag veréffentlicht.

1 Matschke AnwBI 1993, 259.
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Sie setzt sich fort mit seiner durch die Parteien vorgenom-
menen Einordnung und Definition in der Bandbreite zwi-
schen sozialem Konflikt und Konflikt iiber Recht. Auch
diese Einordnung kann sich iiber die Zeit veridndern. Das
Stichwort lautet hier ,,Verrechtlichung*. Was als soziale Be-
ziehungsstorung begann, kann sich in eine erbitterte Aus-
einandersetzung iiber Schadenersatz verwandeln. Die Form
der Auseinandersetzung reicht von dem Stadium des Ver-
handelns iiber die Einbeziechung von Beratern, Rechtsan-
wilten oder Institutionen bis zur Anratung eines Gerichts
und dort zur streitigen Beendigung des Konfliktes durch
Urteil. Diese einzelnen Entwicklungsstufen sind jedoch
keineswegs getrennte Einheiten, sondern sie iiberlagern
sich gegenseitig. So bedeutet die Einschaltung des Gerichts
keineswegs das Ende der Verhandlungsphase. Dies kann
gerade der Versuch sein, die andere Seite zum Verhandeln
zu bewegen. Ein Konflikt ist also kein fertiger, tatbestand-
lich quasi vorformulierter Sachverhalt, der einem Gericht
zur Priifung vorgelegt wird, sondern ein sich stindig verén-
dernder Ausschnitt aus einem sozialen Geschehen.

Der Versuch einer Losung des Konfliktes wird nun von
den Parteien in aller Regel zunichst in Verhandlungen ge-
sucht, die auf eine einvernehmliche Beendigung gerichtet
sind.

Dazu These 2: Die gerichtliche Entscheidung bezieht nur
den rechtlich relevanten, subsumtionsfihigen Teil des
Streites ein und iibersetzt dadurch komplexe Wirklichkeit
in entscheidbare Sachverhalte. Verhandlungen dagegen
haben drei analytisch unterscheidbare Dimensionen: eine
instrumentelle, eine emotionale und eine erlernte Seite
des Konfliktverhaltens.

Auf die letztgenannten Aspekte des Konfliktverhaltens
kann hier nur hingewiesen werden. Oft verbirgt sich zum
Beispiel gerade bei Scheidungsauseinandersetzungen in den
emotionellen Dimensionen das Scheitern einer einvernehm-
lichen Losung oder gerade die Chance ihrer Verwirkli-
chung. Und die Dimension des erlernten Konfliktverhaltens
zeigt nur, dal Konfliktbehandlung auch Ausdruck kulturel-
ler Priagung ist. Vor allem: Je iiblicher der Weg zum Ge-
richt, also die Verrechtlichung eines Streites ist, um so eher
wird er eingeschlagen. Die instrumentelle oder sachziel-be-
zogene Perspektive auf das Konfliktverhalten konzentriert
sich auf den Aspekt was die Parteien erreichen, was sie
durchsetzen wollen. Dabei koénnen sie — wiederum nur ana-
Iytisch unterscheidbar — Rechte, Interessen oder die Durch-
setzung von Verhandlungsmacht in den Vordergrund stellen.
Wer das Recht auf seiner Seite hat, kann offenbleiben,
wenn einer sich anders durchsetzen kann, wenn er Macht
hat zu zwingen. Das Recht ist hier durch die mit ihm ver-
bundene Durchsetzungsoption die Machtressource, die der
Rechtsstaat insbesondere denjenigen zur Verfiigung stellt,
die sonst iiber keine anderen Machtressourcen verfiigen.
Die Stiarke des Rechts, eine Position mit Anspruch und
Durchsetzungsvermogen zu versehen, verstellt jedoch wo-
moglich gerade den Weg zu einer Interessenldsung.

Dazu These 3: Verhandlungen haben zwei Funktionen,
Wert zu schopfen und Wert zu verteilen. Verhandlungen
iiber Interessen erméglichen kooperative, wertschopfende
Losungen. Positionsverhandlungen, wer Recht hat, gehen
den kompetitiven Weg der Wertverteilung,

Der Wert eines Verhandlungsergebnisses fiir eine Partei
bemifit sich daran, wie gut es ihren Interessen dient, nicht

wie weit es ihren urspriinglichen Positionen entspricht oder
wie weit es ihre Rechte verwirklicht. Verhandlungen iiber
Recht ermoglichen im Grundsatz nur Entweder/Oder-Ent-
scheidungen. Was die eine Partei gewinnt, ist gleichzeitig
der Verlust der anderen Seite. Wir sprechen so von einem
Nullsummenspiel, das nur Wert verteilt. Fordert das Ver-
handlungsergebnis jedoch die Interessen beider Parteien, so
haben wir eine ,,win-win“Situation. Hier wird Wert ge-
schopft. Das Schulbeispiel ist der Streit um eine Orange,
von der die eine Partei das Fruchtfleisch essen will, wah-
rend die andere nur mit der Schale einen Kuchen backen
will. Ohne die Kenntnis der gegenseitigen Interessen ist
eine ,,win-win“-Losung nicht moglich.

Es gibt jedoch ein Spannungsverhiltnis zwischen Wert-
schopfung und Wertverteilung, zwischen kooperativer und
kompetitiver Verhandlung. Gemeinsam konnen die Parteien
mehr Wert schopfen, wenn sie offen und kooperativ verhan-
deln und ihre Interessen ausloten. Einzeln kann sich jedoch
jede Partei vorstellen, daB§ sie ein kompetitives, auf Positio-
nen ausgerichtetes Verhandeln besser stellt. Das kann dazu
fiihren, daBl jede Partei die ernsthafte Suche nach ,,win-
win‘“-Losungen unterlidflt, obwohl sie wei3, daBl ihren Inter-
essen besser durch kooperatives Verhalten gedient wire,
wenn nur die andere Partei sich ebenso kooperativ verhilt.
Man spricht hier von dem Verhandlungsdilemma. Dies
fiihrt dazu, daB Verhandlungen scheitern und das Gericht
zur Entscheidung gerufen wird, was durch die Entweder/
Oder-Struktur dieser Entscheidung schluBendlich in ein
Nullsummenspiel fiihrt: Was der einen Partei zugesprochen
wird, verliert die andere.

These 4: Die eigenstiindige Qualitit von Mediation ist es,
kreative Interessenlosungen zu ermoglichen. Entweder
arbeiten die Parteien von vornherein mit einem Dritten,
um tragfihige Losungen zu entwickeln, oder die Drittin-
tervention des Mediators setzt dort ein, wo Verhandlun-
gen zuniichst gescheitert sind.

Hiufig entscheiden sich die Parteien fiir einen Mediator,
um Unterstiitzung fiir komplexe Verhandlungsthemen und
deren kreative und kooperative Bewiltigung zu erhalten.
Durch den Mediator als Dritten erhilt der Verhandlungs-
proze3 eine besondere Dimension, die die Parteien (noch)
nicht selbst ausloten wollen oder konnen. Vor allem in
Scheidungsauseinandersetzungen niitzen die sich trennen-
den Partner Mediation, bevor der Konflikt eskaliert ist.

Wird der Mediator erst nach zundchst gescheiterten
Verhandlungen hinzugezogen, findet er vielfiltige und kom-
plexe Griinde fiir ein Scheitern kooperativer Losungen im
Verhandlungsdilemma. Sie haben meist mit Storungen der
Kommunikation iiber mogliche Interessenlosungen zu tun,
die ihre Ursachen wiederum in der unlosbaren Verkniipfung
der drei genannten Ebenen von Verhandlung haben. Es sind
dies z. B. Uberschitzung des eigenen Urteilsvermogens, un-
terbewullite Abwertung von Vorschldgen, nur weil sie von
der anderen Seite stammen, usw. Interdisziplindre For-
schungsgruppen, z. B. an den Universititen in Harvard und
Stanford, arbeiten an der Erforschung dieser Muster — unter
Beteiligung von Rechtswissenschaftlern, die so den Hori-
zont von Verfahrensrecht schon auf die Ursache von Prozes-
sen, also das Scheitern von Verhandlungen und seine spezi-
fischen Griinde, erweitern. Ansatzpunkte fiir eine Tatigkeit
des Mediators sind die Verhandlungshiirden, die die Partei-
en an einer kooperativen Losung hindern.
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Eine der wichtigsten Hiirden auf dem Weg zur Koopera-
tion ist im iibrigen ein einfaches, meist erlerntes Muster:
Die Vorstellung, daf3 es nur Nullsummenkonflikte und keine
Interessenldsungen im Streit geben kann.

DaB3 diese Fehlvorstellung sich beispielsweise auch in
internationalen Verhandlungen von enormer Bedeutung fin-
det, zeigt ein Beispiel von Thomas Schelling.? In einem
neuen Vorwort zu seinem beriihmten Buch ,,The Strategy of
Conflict* berichtet er von Grof3britanniens ehemaligem Ver-
teidigungsminister John Strachey, einem Politiker, der in
vielen (Ab-) Riistungsverhandlungen grofle Verantwortung
getragen hatte und der ihm nach der Lektiire seines Buches
enthusiastisch schrieb, wieviel er daraus gelernt habe.
Schelling wunderte sich, welche seiner ,sophisticated
ideas* soviel Eindruck hinterlassen hitten. Die erschrek-
kende Antwort wollte er kaum glauben: Der Verhandlungs-
stratege hatte bis zu diesem Zeitpunkt einfach nicht begrif-
fen, dafl Konflikte nicht notwendig Nullsummenspiele sind.

An einer solchen Kooperationshiirde kann nun die Ar-
beit eines Mediators ansetzen und den Parteien helfen,
diese Barrieren auf dem Weg zu einer kooperativen Losung
zu beseitigen. Er kann alle Dimensionen des Konfliktes —
auch die emotionale Seite — mit den Parteien thematisieren,
und eine mogliche Uberschattung der Auseinandersetzung
durch sie.

Was ist nun ein Erfolg einer Mediation? Wir miissen
hier feststellen: Die inhaltliche Qualitét der erzielten Eini-
gung 14Bt sich nur schwer messen. Denn der subjektive
Standard der Zufriedenheit der Parteien ist zwar ein Indiz
fiir eine gute Mediation, und dennoch als Qualititsstandard
nur mit Vorsicht zu behandeln. Denn zum einen ist er mani-
pulierbar, je mehr der Mediator die Ausgangserwartungen
einer Partei zurechtstutzt, desto eher kann sie mit ihrem Er-
gebnis zufrieden sein. Die Zufriedenheit der Parteien ist
also keine eigenstindige Qualitit, sondern nur ein Mafistab
fiir andere Qualitdten des Verfahrens.

Die Verwirklichung des (objektiven) Rechts in der Eini-
gung ist ebenfalls kein geeigneter Mafistab, da es gerade
um Interessen und nicht um Rechtspositionen geht. Ob die
Parteien jedoch ihre Interessen in der Einigung verwirklicht
haben, 146t sich nicht messen. Die Interessenlosung als Ver-
gleichsergebnis bleibt eine Chance der Selbstbestimmung,
die ohne die Uberpriifung der Chancenverwirklichung aus-
kommen muf.

Was aber sind nun die Zielsetzungen und damit gleich-
zeitig Qualitdten von Mediation, die der Mediator mit der
Einigung der Parteien anstrebt?

— Will er eine Einigung um jeden Preis ohne Riicksicht
auf das Ergebnis?

— Will er die Parteien versohnen?

— Will er, daB sie selbstbestimmt handeln, privatautonom
gestalten?

— Oder will er mit Mediation die Gesellschaft verdndern,
iiber den aktuellen Streit hinaus eine neue Konfliktkultur
schaffen?

Dazu These 5: Die Diskussion um Mediation wird vor
allem deshalb so kontrovers gefiihrt, weil die durch die
Vermittlung verfolgten Zielvorstellungen so stark diffe-
rieren.

Alle diese nur analytisch unterscheidbaren Zielvorstel-
lungen sind bei Mediatoren in unterschiedlichen Mischver-
hiltnissen zu finden — sowohl in der USA als auch in

Deutschland. Ein Mediator mag sich im Scheidungsverfah-
ren denken, daf} seine Losung es verdient, die Parteien dort-
hin zu ,,mandvrieren, wihrend ein anderer jede Einigung,
die sich bietet, ansteuert, weil sie seine Erfolgsbilanz ver-
bessert. Beides hat wenig bzw. gar nichts mit den Interessen
der Parteien zu tun, die sie selbst am besten kennen, aber
vielleicht erst ausloten miissen. Vor allem ist Mediation an-
fallig fiir den Versohnungs- bzw. Friedensstiftungsgedanken.
Nur allzuleicht schlédgt jedoch hier ein guter Wille in einen
Harmoniedruck um, der Probleme und ihre Ursachen zu-
deckt, Trennendes negiert, statt es einzubeziehen. Der Kon-
flikt wird nicht ausgetragen, sondern unterdriickt. Versoh-
nung ist jedoch zuallererst ein Proze}, der eine autonome
Entscheidung der Parteien dariiber voraussetzt, was verschn-
bar ist. Streit light gibt es nur durch Repressionen. Nimmt
man den Ausgangspunkt der Interessenldsung ernst, so kann
es sinnvoll dem Mediator nur um die Forderung von Privat-
autonomie, von selbstbestimmter Verfolgung der jeweils ei-
genen Interessen gehen. Das gilt vor allem in der Schei-
dungsauseinandersetzung. Hier ist Selbstbestimmung gerade
fiir den kiinftigen Umgang der Beteiligten miteinander bei
den kommenden Problemsituationen erforderlich. Eine
selbstbestimmte Regelung durch beide Eltern und damit ein
innerliches Akzeptieren und Mitttragen der Regelung auch
durch denjenigen, der nicht begiinstigt ist, bedeutet fiir das
Kind die entscheidende psychische Entlastung.

Das Bundesverfassungsgericht formuliert das in ande-
rem Zusammenhang so: ,,Auf der Grundlage der Privatau-
tonomie ... gestalten Vertragspartner ihre Rechtsbeziehung
eigenverantwortlich. Sie bestimmen selbst, wie ihre gegen-
laufigen Interessen angemessen auszugleichen sind ...*“.°
Das gilt auch im Konflikt. Der Mediator ist der Helfer bei
der Betidtigung und Ausfiillung von Selbstbestimmung im
Konflikt, indem er die Barrieren, an denen Verhandlungen
iiber Interessen scheitern, mit den Parteien beseitigt. Er ist
Dienstleister in Konfliktbehandlung.

Das Moment der Selbstbestimmung mag bei Streitigkei-
ten zwischen Unternehmen an Gewicht verlieren. Jedoch
auch hier gilt: Es geht um die Fortsetzung interessenbezo-
genen Verhandelns. Alles, was sich in Zielsetzung und Ver-
halten des Mediators dariiber hinwegsetzt, kann auf die
Dauer nacht erfolgreich sein. Denn nur die Parteien kennen
ihre Interessen.

Auch das gerichtliche Verfahren ist Konfliktbehandlung,
und es ist natiirlich grundsétzlich méglich, sinnvoll und von
§ 279 ZPO gefordert, dort eine streitige Entscheidung zu
vermeiden und eine kooperative Konfliktbewiltigung und
eine darauf basierende Einigung der Parteien anzusteuern.
Dennoch bestehen grundsitzliche Unterschiede zur Media-
tion.

Diese rechtfertigen These 6: Mediation ist als selbstiindige
Institution notwendig.

Auch im gerichtlich Verfahren ist der Richter nach § 279
ZPO verpflichtet, auf eine giitliche Einigung der Parteien
hinzuweisen. Seine Titigkeit enthédlt mediative Elemente.
Letztendlich geht es jedoch um eine Entscheidung des

2 Schelling, The Strategy of Conflict.
3 BVerfG 81, 242, 254.
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Richters, fiir die er sich auch ,,entscheidungsfihig* halten
muf}. Das traditionelle Verfahren hat so eine systemische
Sogwirkung. Im Grunde geht es z. B. bei der Ehescheidung
um die Abwicklung des bereits zusammengebrochenen Fa-
miliensystems. Proksch formuliert das so: ,,Das Schei-
dungsfolgenrecht als ,Katastrophenordnung’ fiir die ge-
scheiterte Ehe fordert in seiner prozessualen Ausgestaltung
antagonistische Verhaltensweisen der Scheidungspartner zu
dem fiir sie psychisch in jeder Beziehung denkbar schlech-
testen Zeitpunkt, ndmlich dem ihres ,Ehekonkurses’.“* Es
verfestigen sich bei allem Bemiihen des Richters doch ten-
denziell bestimmte Strukturprinzipien: Es geht um Sieg
oder Niederlage, was wiederum das Selbstwertgefiihl be-
droht. Die Entscheidung bedeutet ein Entweder/Oder, das
eine starke Verengung des Spielraums gegeniiber der Viel-
zahl selbstbestimmter Losungsmoglichkeiten bedeutet.

In der Mediation besteht, was das Ehepaar Mdhler> ei-
nen ,,Vertrauensraum‘, nennt. Die Parteien delegieren in
diesem Moglichkeitsfeld die Entscheidung nicht an einen
Dritten, sondern bleiben in der Verantwortung. Sie geben
den Konflikt nicht aus der Hand. Es geht so nicht um Ent-
scheidungsfindung, sondern um die Fortsetzung der Ver-
handlung mit Hilfe Dritter. Statt Verengung der Perspektive
auf subsumtionsfihige Elemente kann Kooperation auf der
Interessenebene, statt Entweder/Oder-Entscheidung kann
eine win-win-Losung oder zumindest ein fairer Ausgleich
angestrebt werden. Dabei werden gerade die so
unterschiedlichen Interessen der Parteien, ihre personliche
Wahrheit thematisiert, worauf dann iiberhaupt erst ein Inter-
essenausgleich basieren kann. Nur ein Beispiel: In der Me-
diation konnen vor allem Kommunikationsbarrieren, die
aus der emotionalen Dimension des Konfliktes stammen,
adressiert und aufgelost werden. Das bedeutet, daf} die Be-
diirfnisse der anderen Seite, aber auch eigene Bediirfnisse
tiberhaupt erst entdeckt und formuliert werden. Darin liegt
wiederum der erste Schritt vom normativen Positionsden-
ken, was einem zusteht, zum bediirfnisbezogenen Handeln
auf der Interessenebene.

Mediation als Institution vermeidet Zielkonflikte inner-
halb von Berufsrollen und schafft ein fiir eine Bandbreite
von Konfliktbehandlungsmoglichkeiten in einer Gesell-
schaft notwendiges eigenstindiges Gegengewicht zu dem
kompetitiven Modell der gerichtlichen Auseinandersetzung.

Daher These 7: Mediation ist kein Ersatz fiir das gericht-
liche Verfahren, sondern eine Wahlmoglichkeit, eine Er
ginzung der Palette der Konfliktbehandlungsformen.
Mediation ist komplementir.

Gerade bei Familiensachen dréngt sich die Suche nach
einem multi-dimensionalen Konfliktbehandlungsansatz ge-
radezu auf. Es geht eben insbesondere auch um die Kon-
fliktfolgen fiir die beteiligten Kinder. Eine solche Erweite-
rung der Perspektive vom strengen, dogmatischen Verfah-
rensrecht zur zwangsldaufig zunehmend interdisziplindren
Streitbehandlungslehre bedeutet jedoch gerade nicht, daf}
die gefundene Alternative nun die gerichtliche Auseinan-
dersetzung verdringt. Sie ergidnzt die Wahlmoglichkeiten.

Fiir den Juristen gilt daher These 8: Wir brauchen ein Ver
fahrensrecht, daf} sich von einer Streitentscheidungslehre
zu einer Streitbehandlungslehre weiterentwickelt.

Dabei sind zentrale Elemente einer solchen Streitbe-
handlungslehre beispielsweise mit verhandlungstheoreti-
schen und spieltheoretischen Erkenntnissen und mit der in

den letzten Jahren vertieften Analyse von Mediation bereits
vorhanden. Denn neben der Streitentscheidung durch Ge-
richt oder Schiedsgericht sind Verhandlung und Vermittlung
nun einmal die wesentlichen Formen der Konfliktbehand-
lung.

Das Spektrum der Konfliktbehandlung fordert seinen
Platz in Aus- und Weiterbildung gerade auch des Juristen.
Erst die erweiterte Perspektive 1af3t beispielsweise auch das
gerichtliche Verfahren nicht nur als bloen Lieferanten von
Rechtsentscheidungen, sondern eben als nur einen Modus
von Konfliktbehandlung zu verstehen.

These 9: Mediation hat eine Riickkopplungs- bzw. Kata-
lysatorfunktion im Hinblick darauf, daf die beteiligten
rechtlichen Berufe mediative Elemente mehr (oder noch
mehr) in ihre Titigkeit integrieren.

Die Beschiftigung mit Mediation, Mediation in der Juri-
stenausbildung und natiirlich praktizierte Mediation lenken
Wissen und Aufmerksamkeit auf die Streitbehandlung als
ein durch die Erweiterung sich neu definierendes Titig-
keitsfeld gerade auch des Anwaltes als unabhingigem Or
gan der Rechtspflege. Man mag skeptisch sein, was den
prozentualen Anteil von Mediation am Konfliktautkommen
angeht. Mediation bringt jedoch eine eigene Qualitdt in das
Spektrum der Konfliktbehandlung. Die Existenz und Ver-
breitung von Mediationsverfahren und so auch die Erweite-
rung von Verfahrensrecht zur Streitbehandlungslehre kann
generell zu einem verdnderten Streitverhalten und zu einer
nicht utopisch anderen, sondern von der Wahrnehmung der
Moglichkeiten her differenzierteren Konfliktkultur beitra-
gen. Das erweiterte Verstindnis von Konfliktbehandlung
fiihrt tendenziell zu einer Betonung der mediativen Elemen-
te gerade in der Titigkeit von Richtern und Anwilten.

Mediation ist eine Chance, keine Garantie. Autonome
Konfliktbehandlung will Zukunft selbst gestalten, birgt je-
doch die Moglichkeit des Scheiterns in sich. Der Gedanke
der Privatautonomie im Konflikt ist eine grundsétzliche Be-
jahung des Verhandlungsdilemmas zwischen Wertschop-
fung und bloBer Wertverteilung. Er beseitigt jedoch gerade
nicht das Spannungsverhiltnis zwischen Chancen und Risi-
ken einvernehmlicher Konfliktbeendigung. Der Selbstbe-
stimmung als Chance steht nun einmal die Selbstverantwor-
tung fiir das Risiko gegeniiber: Das Risiko der Umgangs
mit den eigenen Interessen! Entscheidend ist: die Parteien
sollten wihlen konnen.

4 Proksch FamKZ 1989, 918.
5 Maibhler/Mihler Familiendynamik 1992, 366.



