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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2019/2020 von der Juristischen Fa-
kultit der Ruhr-Universitit Bochum als Habilitationsschrift angenommen. Fiir die
Veroffentlichung wurde sie auf den Stand von Dezember 2020 gebracht.

Der erste Dank gilt meinem akademischen Lehrer, Prof. Dr. Jacob Joussen, dem
ich fiir vieles Dank schulde, insbesondere aber fiir das in mich gesetzte Vertrauen.
Prof. Dr. Klaus Schreiber hat mich auf meinem wissenschaftlichen Weg begleitet,
dafiir und fir die schnelle Begutachtung dieser Arbeit danke ich ihm herzlich.

Ich habe jedes Wort dieses Buches in meinem Biiro an der Ruhr-Universitit in
Bochum geschrieben, weil ich mich dort immer sehr wohl gefiihlt habe. Das hat nur
einen Grund: Kolleginnen und Kollegen, die eine Atmosphire kreiert haben, in der
es sich gut arbeiten liefd und die mich ertragen haben, wenn ich trotzdem nicht arbei-
ten konnte oder wollte. Das werde ich Euch nicht vergessen. Danke.

Mein erster Anruf galt ihm. Nach meinem gegliickten Habilitationsvortrag am
10. Juni 2020 habe ich mich sofort gemeldet. Es war einer der letzten klaren Tage
meines Grofivaters, dessen Krifte schwanden. Er war nicht selbst am Telefon, aber
sein Zuruf durch das Zimmer geniigte, um zu wissen, wie stolz er war. Dabei hitte
er nicht mal rufen miissen, ich wusste es lingst. Mit dem Stolz, den wohl nur empfin-
den kann, wer selbst in den Nachkriegsjahren gar keine Berufswahl hatte, begleitete
er meinen Weg. Erst zum Gymnasium, dann zur Universitit. Oft lief§ er mich wis-
sen, wie stolz er auf mein Abitur, den Studienabschluss und die Promotion war. Dass
jetzt die Habilitation in Sicht war, bereitete ihm grofie Freude, wo es sonst viel Grund
zur Sorge gab. Wenn alles geschafft war, wollte er zusammen mit meiner Groffmutter
eine grofle Party ausrichten. Jetzt ist alles geschafft. Aber mein lieber Opa hat die
Veroffentlichung dieses Buches nicht mehr erlebt. Aber das heifit ja nicht, dass ich
hier nicht von ihm erzihlen konnte. Ich habe viel von ihm gelernt.

Mein Grofvater war Teil einer Familie, die man sich ja bekanntlich nicht aussucht,
die ich mir aber so ausgesucht hitte. Meine herzlichen Grofimiitter, meine lieben
Eltern, die beste kleine Schwester und mein guter Schwager sind mir Heimat und
Basis fiir alles, was ich je geschafft habe.



VIII Vorwort

Einige Menschen mehr verdienen hier Erwahnung. Weil sie mir in der Zeit, in der
ich dieses Buch geschrieben habe, wertvolle Helfer und tolle Freunde waren. Weder
Autor noch Buch wiren moglich ohne Euch. Unter Freunden zihlen keine Titel,
nicht mal Nachnamen. Ich danke von Herzen: Ana Cristina, Anne-Katrin, Kathari-
na, Nina-Annette, Alex, Andre, Darren, Kaffer, Manuel sowie Jakob und Ulrich.

Der Deutschen Forschungsgemeinschaft danke ich fiir die Ubernahme der Druck-
kosten.

Bochum, im Frithjahr 2021 T.H.
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A. Einleitung

Streiten ist out — Vertragen ist in. Das gilt heute mehr denn je. Die einvernehmliche
Beilegung von Konflikten gewinnt rechtsiibergreifend an Bedeutung.! Wohl auch,
weil sie durch das BVerfG geadelt wurde:

»Eine zunichst streitige Problemlage durch eine einverstandliche Losung zu bewiltigen, ist
auch in einem Rechtsstaat grundsitzlich vorzugswiirdig gegentiber einer richterlichen Strei-
tentscheidung “?

Streitigkeiten nicht erst durch den Richterspruch entscheiden zu lassen, kann aus
vielen Griinden sinnvoll sein. Konflikte verbrauchen finanzielle, zeitliche und ge-
sundheitliche Ressourcen.” Das zeigt ein Blick in den Bereich aufierhalb des Rechts:
Konflikte verlaufen dynamisch in bestimmten, typischen Eskalationsstufen.* In
Konlflikten ist die Eskalationssteuerung defizitir, Entscheidungen sind nur noch ein-
geschrinkt rational. Die Wahrnehmung des jeweils anderen ist mit zunehmender
Eskalation immer stirker verzerrt, die eigene Position wird verabsolutiert, Kommu-
nikation findet kaum noch statt und ist gestort.” Mit anderen Worten: Wenn ein
Konflikt eskaliert, leidet das Urteilsvermdgen.® Neurobiologen berichten, dass mit
zunehmender Eskalation die archaischen Bereiche des Gehirns das Kommando
ubernehmen. Diese kennen nur drei Verhaltensweisen: Angriff, Flucht oder Tot-
stellen.” Keine dieser drei Optionen hilft weiter, wenn es darum geht, einen Konflikt
einvernehmlich zu beenden. Gerichtsverfahren sind ein Eckpfeiler des Rechtsstaats
und sichern durch den Schutz subjektiver Rechte den Rechtsfrieden.® Aber gerade

1 ,Mediation, ADR (Alternative Dispute Resolution), Schlichtungsstellen, Ombudsstellen und
Verbraucherstreitbeilegung haben in den letzten Jahren eine Konjunktur sondergleichen erlebt.
Wolf, NJW 2015, 1656.

2 BVerfG v. 14.02.2007 — 1 BvR 1351/01, NJW-RR, 2007, 1073, 1074; zitiert u.a. von Unberath,
in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 1, 10; und Eckstein, JuS 2014, 698.

3 Eckstein, JuS 2014, 698; nach Réhl, Rechtssoziologie, S.479, wirken Konflikte auf den ersten
Blick nur destruktiv, weil sie Unsicherheit schaffen, Werte vernichten und unproduktive Kosten
verursachen.

* Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, Einl. Rn.52.

5> Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, Einl. Rn.52.

¢ Unberath, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 1, 8.

7 Die Aussage des Neurobiologen Gerald Hiither ist wiedergegeben in ZEIT Wissen, Nr. 1, De-
zember 2013, Januar 2014, Dossier ,Schwelende Konflikte* von Caroline Schmidt, S.54f., hier
S.58; ausf. zu den sogenannten destruktiven Konfliktwirkungen vgl. Weigel, Konfliktmanagement
in der offentlichen Verwaltung des aktivierenden Staates mit Transaktionsanalyse und transakti-
onsanalytisch fundierter Mediation, S. 60£f.

8 Vgl. Risse, ZKM 2015, 75.



2 A. Einleitung

Gerichtsverfahren bewirken regelmiflig die weitere Eskalation des Konflikts,” wes-
halb kontradiktorische Verfahren aktuell auch nur noch als Ultima Ratio der Kon-
fliktldsung gelten.'®

In vielen Situationen und unterschiedlichen Rechtsgebieten werden den streiten-
den Personen daher immer hiufiger Personen zur Seite gestellt, die beim Vertragen
helfen sollen.

Die rechtliche Bedeutung dieser Personen, die im Fortgang dieser Untersuchung
»Moderator” genannt werden, und besonders das Ergebnis (auch) ihrer Titigkeit, der
sogenannte ,moderierte Vertrag®, der diesem Werk seinen Namen gibt, sind Gegen-
stand dieser Untersuchung. Aus der Perspektive des Rechts und hier besonders aus
dem Blickwinkel des moderierten Vertrags als Ergebnis eines besonderen Moderati-
onsprozesses werden verschiedene Verfahren, die diesem Typus entsprechen, darge-
stellt und analysiert, auch und besonders im Hinblick auf verwandte Verfahren. Das
geschieht, um eine Definition des moderierten Vertrags zu liefern, die rechtliche Be-
deutung aufzuzeigen und die Parameter, die das Bewegliche System des moderierten
Vertrags beschreiben, herauszuarbeiten.

I. Begriff der Moderation

Der Begriff der Moderation bzw. des Moderators ist — jedenfalls fir den rechtswis-
senschaftlichen Bereich — nicht fest definiert, was insbesondere auch daran liegt, dass
er durch den Gesetzgeber im Rahmen der Regelungen zur alternativen Konfliktlo-
sung keine Verwendung gefunden hat.!! Dementsprechend wird der Begriff teilweise
synonym zur bloflen Diskussionsfiihrung,'? teilweise auch synonym zur Mediati-
on®® verwandt. Vorliegend wird er als erster Ansatz fiir die nihere Beschreibung des
Untersuchungsgegenstandes gewahlt. Mit dem Begriff der Moderation lisst sich
nimlich die im Rahmen der alternativen Konfliktlésung hiufig vorkommende Situ-
ation beschreiben, die einerseits viele dieser neuen Verfahren verbindet und gleich-
zeitig noch nicht Gegenstand rechtswissenschaftlicher Betrachtung gewesen ist: das
Zustandekommen eines Vertrags unter Beteiligung eines moderierenden Dritten.
Nimmt man die Herkunft des Begriffs der Moderation, das lateinische Wort ,,mo-
deratio” als Ausgangspunkt fiir eine begriffliche Anniherung, so liefle sich die Mo-
deration sowohl als ,Regelung® oder ,Lenkung®, auch als ,Mafligung® beschrei-
ben."* Mit diesen Ubersetzungen lisst sich bereits einiges an Klarheit gewinnen. So
wurde eingangs schon beschrieben, dass mit zunehmender Eskalation des Konflikts
die Kommunikation leidet. Die dann notwendige Hilfe besteht zunachst auch darin,

9 Vgl. Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, Einl. Rn.3f.

10 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktldsung, Einl. Rn. 4.

10 Seifert, Moderation und Konfliktklirung, S. 35 setzt etwas die Begriffe Mediation und Mode-
ration gleich.

12 Robhde, AiB 2004, 165.

13 Seifert, Moderation und Konfliktklirung, S.35; auch Thole, ZZP 127 (2014), 339, 341 spricht
von einer hiufig vorkommenden untechnischen Verwendung des Begriffs der Mediation.

4 Feldmann, Formen der alternativen Konfliktbeilegung im Spektrum, S. 34.



I. Begriff der Moderation 3

uberhaupt erst mal eine Kommunikation zu vermitteln. Diese Vermittlung besteht
dann eben in der Regelung und Lenkung des Gesprichs der Konfliktparteien.”® Die
Beschreibung lisst sich durch den Begriff der Mafligung noch erganzen. Demzufolge
ist die Moderation ein Verfahren, das die Kommunikation zwischen den Parteien
unter der Beteiligung eines Dritten mifligt, d.h. strukturiert und tiberschaubar
hilt.'® Der Moderator soll fiir alle Konfliktparteien gleichermafien die Hebamme
klarer Gedanken sein."” Die Moderation lisst sich dabei zwischen der bloflen Ge-
sprichsleitung einerseits und der Mediation'® andererseits einordnen.

Die blofle Gesprichsleitung kann weniger umfassen als die Moderation.!? Sie be-
inhaltet insbesondere nicht das Steuern bzw. die Strukturierung des Kommunikati-
onsprozesses®® hin zu einem von allen Teilnehmern der Diskussion getragenen Er-
gebnis.?! Das zu erreichen, stellt demgegeniiber eine Aufgabe des Moderators dar,
dessen wesentliche Eigenschaften zunichst in der Neutralitit gegeniiber dem Kon-
fliktthema sowie den Teilnehmern zu sehen ist. Diese Neutralititsanforderung soll
zur Folge haben, dass er nicht Partei ergreifen, sich keine Meinung zu eigen machen,
alle Beitrage gleichwertig gelten zu lassen, niemanden zu bevorzugen, alle einzubin-
den, niemandem Recht oder Unrecht zu geben und nicht zu bewerten habe.?? Hier-
bei handelt es sich um Anforderungen, die in dieser Schirfe an eine Diskussionslei-
tung nicht zu stellen sind. Das diirfte ebenfalls fiir die aktive Gestaltung des Kom-
munikationsprozesses — ggf. unter Zuhilfenahme von Moderationstools® - gelten,
die von einer bloflen Diskussionsfiihrung, anders als bei der Moderation, ebenfalls
nicht erwartet wird.*

Stellt die Moderation damit ein ,,Mehr“ gegeniiber der Gesprichsleitung dar,? so
beinhaltet sie weniger als die Mediation im Sinne des MedG.

Die Mediation ist im Vergleich zur Moderation ein qualifizierteres Verfahren,?
das iiber die Moderation hinaus weitere Ansitze zur Konfliktlosung enthilt.”” So
kann der Mediator in Absprache mit den Parteien einen eher moderierenden Media-
tionsstil wihlen.?® Er ist hierauf jedoch nicht beschrinkt, sondern kann demgegen-
uber auch eine evaluierende Vorgehensweise wihlen oder transformativ auf die Be-
teiligten einwirken.?” Beriicksichtigt man ferner, dass die Mediation in einem Pha-

5 Kracht/Riissel, JA 2003, 725, 727 sprechen etwa von Steuerung der Kommunikation; Eckstein,
JuS 2014, 698 von Kommunikationstiberbriickung.
16" Kracht/Riissel, JA 2003, 725, 727.
17 Dieses Bild verwendet Klebert/Schrader/Stranb, Moderationsmethode, S. 8.
18 Zur Mediation siehe sogleich im Anschluss unter B.I.
Y Sperling/ Wasseveld-Reinhold, Moderation, S. 8.
20 Feldmann, Formen der alternativen Konfliktbeilegung im Spektrum, S.34, mit Verweis auf
Redlich, Konfliktmoderation in Gruppen, S. 36.
2 Sperling/ Wasseveld-Reinhold, Moderation, S.9.
22 Sperling/ Wasseveld-Reinhold, Moderation, S. 12.
23 Dazu siche etwa Sperling/ Wasseveld- Reinhold, Moderation, S. 33 ff.
+ Sperling/ Wasseveld-Reinhold, Moderation, S. 13.
2 Sperling/ Wasseveld-Reinhold, Moderation, S.9.
26 Greger, ZKM 2014, 140.
Siehe dazu spater mehr unter B.I.1.
28 Man spricht dann von ,facialitive mediation®, vgl. Bebet, Schied AZ 2007, 49.
29 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, § 1 MedG Rn. 5.

N
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senmodell ablaufen soll,*® so ist zu konstatieren, dass die Moderation gegeniiber der
Mediation das erheblich offener gestaltete Verfahren® mit einem geringeren Intensi-
titsgrad ist,’? da vergleichbare Moderationsphasen nicht existieren.

Neben der Einordnung zwischen Diskussionsfiihrung und Mediation lisst sich
fir den Begriff der Moderation in Bezug auf diese Untersuchung zweierlei festhal-
ten. Der Person des Moderators geht es erstens darum, die — auch durch den Konflikt
beeintrichtigte - Kommunikation wieder zu ermdglichen bzw. zu verbessern. Diese
Titigkeit als Kommunikationsmittler ist kein Selbstzweck. Sie dient — zweitens —
namlich dem Ziel, dass die Parteien ihren Konflikt durch eine einverstindliche Rege-
lung 16sen.” Diese Losung liegt aber dann in den Hinden der Parteien.** Die Titig-
keit des Moderators ist auf die Hilfe bei der Kommunikation beschrinkt. Er hat
weder eine Entscheidungsgewalt noch schligt er stets eine Losung des Konflikts von
sich aus vor.”® Es deutet sich an, dass der zwischen den Empfingern der Moderati-
onsleistung bestehende Konflikt eine zentrale Position bei der Beschreibung der
Ausgangslage einnimmt.

I1. Begriff des (zivilrechtlichen) Konflikts

Das lasst sich schon mit dem Umstand belegen, dass die Moderationsleistung, wie sie
soeben definiert wurde, gerade nicht um ihrer selbst willen, sondern regelmiflig auf-
grund eines zwischen den Parteien bestehenden Konflikts in Anspruch genommen
wird. Dabei kann und soll es im Rahmen dieser Untersuchung nicht darum gehen,
den Konfliktbegriff (erneut) zu bestimmen.* Es sollen lediglich einige Aspekte vor-
ab thematisiert und ihre Bedeutung festgelegt werden. Hierzu gehoren der soge-
nannte Gegensatz, der zwischen den am Konflikt beteiligten Akteuren besteht,
ebenso wie die Rolle der Kommunikation und die — voriibergehende — Beschrinkung
auf zivilrechtliche Konflikte. Zum Konfliktbegriff existiert ein weites Meinungs-
spektrum, das von der Forderung einer bloflen Uneinigkeit bis hin zu Ansichten
reicht, die dezidierte Verhaltensmuster verlangen, um zur Annahme eines Konflikts
zu gelangen.”’

30 Vgl. hierzu nur Kracht/Riissel, JA 2003, 725, 729; Eckstein, JuS 2014, 698, 6991.

3 Diirschke/ Mayer-Metzner, SGb 2015, 69, 72.

2 So Greger, ZKM 2014, 140.

3 So auch Diirschke/Mayer-Metzner, SGb 2015, 69, 72 im Hinblick auf die Moderation des Gii-
terichters.

3 Greger, ZKM 2014, 140 formuliert, dass die Moderation nicht 16sungs-, sondern lediglich ver-
fahrensbezogen sei.

35 Eckstein, JuS 2014, 698; nach Kracht/Riissel, JA 2003, 725, 727 kommt dem Moderator zwar
Verfahrensmacht zu, jedoch keine Gestaltungs- bzw. Ergebnismacht.

3 Zu den Darstellungen eines sozialen Konfliktes vgl. auch Glas/, Konflikmanagement — Ein
Handbuch fiir Fiihrungskrifte 2004, S. 14f.; R6h/, Rechtssoziologie — ein Lehrbuch, S. 443 ff.

% So zutreffend Schmeing, Konfliktmanagement in Familienunternehmen, S.30, siche dort,
S.31ff. auch fiir eine ausfiihrlichere Darstellung zum Konfliktbegriff; zur grofien Differenz der
vielen verschiedenen Ansitze siehe auch Fleindl/Haumer, Der Prozessvergleich, Kap. 6 Rn. 29.
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Fiir diese Untersuchung lisst sich der Begriff des Konflikts ganz allgemein be-
schreiben als Uneinigkeit oder Gegensitzlichkeit von Ideen, Zielen oder Interessen.*

1. Gegensatz

Dieser hier als Gegensatz bezeichnete Faktor® ist fiir den Konfliktbegriff im Sinne
dieser Untersuchung von zentraler Bedeutung. Das wird deutlich, wenn man den
Gegensatz vom bloflen Unterschied*® bzw. einer Differenz*' abgrenzt. Unterschiede
bzw. Differenzen 16sen — anders als Gegensitze — bei den Betroffenen nicht den
Wunsch bzw. Willen nach Verinderung der Situation aus.*? Das gilt eben nur fiir
Gegensitze, deren Charakteristikum gerade ist, dass ein bzw. mehrere Betroffene
den Status quo nicht beibehalten méchten oder konnen, also eine Verinderung der
Situation anstreben.” Nur wenn dies der Fall ist, liegt ein Konflikt vor. Blofie Unter-
schiede oder Differenzen bilden nicht die Grundlage fiir einen Konflikt,** der des-
halb auch definiert wird als eine ,, Interaktion zwischen Aktoren (Individuen, Grup-
pen, Organisationen usw.), wobei wenigstens ein Aktor eine Differenz bzw. Unver-
einbarkeit im Wahrnehmen und im Denken bzw. Vorstellen, Fiithlen und im Wollen
mit dem anderen Aktor in der Art erlebt, dass beim Verwirklichen dessen, was der
andere Aktor denke, fithlt oder will, eine Beeintrichtigung durch einen anderen Ak-
tor (bzw. mehrere) erfolge.“* Diese Definition bedeutet negativ ausgedriickt, dass es
nicht ausreicht, wenn zwei Parteien unterschiedliche Vorstellungen, Wahrnehmun-
gen oder Interessen haben. Es muss immer noch die Komponente der subjektiven
Beeintrichtigung durch die andere Seite hinzukommen.*® Diese storende Eigen-
schaft des Gegensatzes diirfte dann auch der Antrieb fiir eine — oder mehrere — Be-
troffene sein, die Losung des Konflikts mit Hilfe der Moderation zu finden. Weil
diese aber gerade in der Kommunikationsmittlung besteht, ist zudem zu kliren, wel-
che Funktion der Kommunikation im Konflikt an sich beizumessen ist.

3% Siche die Darstellung bei Glas, in: Trenczek/Berning/Lenz, Mediation und Konfliktmanage-
ment, Kap.2 Rn. 1; in diese Richtung ebenfalls Roh/, Rechtssoziologie, S. 488.

% In Anlehnung an Weigel, Konfliktmanagement in der 6ffentlichen Verwaltung des aktivieren-
den Staates mit Transaktionsanalyse und transaktionsanalytisch fundierter Mediation, S.47, der
Begriff ist jedoch nicht abschlielend und eindeutig besetzt; Lubmann, Soziale Systeme, S.530
spricht in ahnlichem Zusammenhang etwa von Widerspruch.

40 So die Bezeichnung bei Weigel, Konfliktmanagement in der 6ffentlichen Verwaltung des akti-
vierenden Staates mit Transaktionsanalyse und transaktionsanalytisch fundierter Mediation, S.47.

# So die Bezeichnung bei Glas/, in: Trenczek/Berning/Lenz, Mediation und Konfliktmanage-
ment, Kap.2 Rn. 1.

#2 Vgl. auch Neupert, JuS 2020, 1097, 1098: Alleine kann man nicht streiten.

# Weigel, Konfliktmanagement in der offentlichen Verwaltung des aktivierenden Staates mit
Transaktionsanalyse und transaktionsanalytisch fundierter Mediation, S. 49.

# Weigel, Konfliktmanagement in der 6ffentlichen Verwaltung des aktivierenden Staates mit
Transaktionsanalyse und transaktionsanalytisch fundierter Mediation, S. 47.

* Glasl, in: Trenczek/Berning/Lenz, Mediation und Konfliktmanagement, Kap.2 Rn.2.

* Marx, Mediation und Konfliktmanagement in der Sozialen Arbeit, S. 15; Weigel, Konfliktma-
nagement in der 6ffentlichen Verwaltung des aktivierenden Staates mit Transaktionsanalyse und
transaktionsanalytisch fundierter Mediation, S.47 mdchte in seiner Definition demgegentiber eher
auf die (auch nur gedachte) Abhingigkeit von der anderen Seite abstellen.
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2. Rolle der Kommunikation

Lubmann stellt in seiner Definition des Konfliktbegriffs mafigeblich auf die Kom-
munikation ab, weil von Konflikten immer dann zu sprechen sei, wenn einer Kom-
munikation widersprochen, d.h. ein Widerspruch kommuniziert wird.* Ein Kon-
flikt verlange zwei einander widersprechende Kommunikationen.*® Damit ist es die
Kommunikation des Gegensatzes, die diesen von einem bloflen Interessengegensatz
oder einer Widerspruchsklage unterscheiden und zu einem Konflikt machen soll.*
Unabhingig davon, welcher genauen Begriffsbildung man hier folgt oder gar Luh-
mann in seiner Annahme, Konflikte seien Kommunikationsprozesse,”® zustimmt,
ist jedoch festzuhalten, dass Konflikte jedenfalls nicht das Versagen von Kommuni-
kation sind, weil Kommunikation in diesem Sinne nicht scheitern kann, da sie fiir
sich weder gut noch schlecht ist.>! Eine Losung des Konflikts durch eine Kommuni-
kation mittels bzw. mithilfe eines Moderators ist deswegen nicht schon begrifflich
ausgeschlossen, im Gegenteil. Die Funktion des Moderators ist — auch — die eines
Vermittlers im Konflikt. Denn das Vermitteln wird definiert als jede Tatigkeit eines
Dritten, die darauf abzielt, Verhandlungen zwischen den Streitenden in Gang zu
bringen, zu fordern und zu lenken, um auf diesem Wege den Streit zu beenden.*

3. Verhandelnd zum Vertrag

Ein Interessenkonflikt® wird typischerweise auf dem Verhandlungswege gelést und
endet in der juristischen Form des Vertrags.>* Dabei kennen die Vorschriften des
BGB keine Besonderheiten fiir den Abschluss von Vertrigen im Konflikt.> Dies ist
schon deshalb bemerkenswert, weil es sich bei der vertraglichen Konfliktlosung um
die Situation eines bilateralen Monopols handelt.”® Man kann sich nimlich nicht aus-
suchen, mit wem man zur Konfliktbeendigung kontrahiert. Dass die Vertragsfreiheit
aber nur bei einem ausreichend existierenden Wettbewerb voll funktioniert, davon
war man schon bei Erlass des BGB tiberzeugt.”” Fehlt es im Konflikt also an Wettbe-
werb einerseits, so kommt andererseits der Moderator hinzu — jeweils im Vergleich
zum ,bilateralen Normalvertrag“. Auch in Bezug auf die Einschaltung von Dritten
in Konflikten bestanden gesetzliche Vorgaben lange nur, sofern es um eine Rechtsbe-

¥ Lubmann, Soziale Systeme, S. 530.

8 Lubmann, Soziale Systeme, S. 530.

* Vgl. Lubmann, Soziale Systeme, S.531.

30 Lubmann, Soziale Systeme, S. 530.

1 So auch Weigel, Konflikmanagement in der 6ffentlichen Verwaltung des aktivierenden Staates
mit Transaktionsanalyse und transaktionsanalytisch fundierter Mediation, S. 48.

52 Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, S.287; Rohl, Rechtssoziologie, S.512; ihnlich Eck-
hoff, in: Hirsch/Rehbinder, Studien und Materialien zur Rechtssoziologie, S. 243, 255.

53 Im Ubrigen lisst sich mit Rohl, Rechtssoziologie, S. 504 zwischen vier Formen des Konfliktes
trennen; zu den Méglichkeiten der Differenzierung unterschiedlicher Konflikttypen vgl. Raiser,
Grundlagen der Rechtssoziologie, S.279ff.

> Rohl, Rechtssoziologie, S. 497; Lohner, Die freiwillige Streitschlichtung vor Giitestellen, S. 8.

55 Breidenbach, Mediation, S.210.

%6 So zutreffend Wendenburg, KritV 2015, 33, 38.

5 Wendenburg, KritV 2015, 33, 38.
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ratung oder eine Entscheidung des Dritten ging.*® Das gilt ebenso fiir die Verhand-
lungen, die die wichtigste Moglichkeit der zweiseitigen Konfliktlésung darstellen.>
Sie finden — mangels juristischer Vorgaben — im Schatten des Rechts statt.®°

Der Verhandlungsbegriff lisst sich fiir diese Untersuchung zunichst fassen als die
auf eine Einigung abzielende Kommunikation zwischen zwei oder mehreren Partei-
en, deren Interessen sich teilweise gleichen, teilweise aber auch kontrir oder unter-
schiedlich ausfallen konnen.®' Diese Definition nimmt schon die Interessen der be-
troffenen Personen in den Blick. Bei rationalen Verhandlungen® wird der Horizont
des Rechts iiberschritten.®® Das geschieht, in dem nicht nur auf der Basis von durch-
zusetzenden oder abzuwehrenden Anspruchsgrundlagen argumentiert wird, son-
dern zentraler danach gesucht wird, welche Losung den Interessen aller Beteiligten
moglichst gerecht wird.®* Am Ende einer solchen Verhandlung steht dann - soweit
sie erfolgreich ist — eine Einigung in der rechtlichen Form eines Vertrags.

4. Das Zivilrechtliche des Konflikts

Auf diese Gemengelage trifft die vorliegende Untersuchung, die im folgenden ersten
Teil — zunichst — den moderierten Vertrag des zivilrechtlichen Konflikts betrachtet.
Gemeint ist damit nicht, dass der Konflikt einzig eine privatrechtliche Komponente
hat. Gemeint ist damit lediglich, dass das Zivilrecht eine Aussage zum Thema des
Konflikts enthilt. Dieser Umstand ist den Akteuren bekannt, wobei gerade keine
Einigkeit im Hinblick auf den Inhalt der Aussage des Gesetzes bestehen muss. Da-
mit ist eine erste Beschrinkung verbunden, denn nicht alle Konflikte finden eine
Antwort im Recht.®® Fiir die Konflikte, zu denen Antworten im Recht existieren,
hilt dabei nicht das Privatrecht allein Antworten auf mogliche Konflikte bereit; die-
se bestehen — auch unter Beteiligung des Staates — und vor dem Hintergrund von
straf- bzw. éffentlich-rechtlichen Normen.®® Um allerdings die Bedeutung des mo-
derierten Vertrags orientiert am klassischen Ablauf einer zivilrechtlichen Auseinan-
dersetzung darstellen zu kdnnen, wird fiir den ersten Teil die Untersuchung auf das
Privatrecht beschrankt.

58 Breidenbach, Mediation, S.211.

9 Réhl, Rechtssoziologie, S.511.

%0 So Robl, Rechtssoziologie, S.514; nach Haft, in: FS Séllner, S.391, 392, wird der Verhand-
lungsbegriff eher mit einer Art Verkiuferschulung verbunden, der einer ernsthaften Betrachtung
durch die Rechtswissenschaft nicht wert wire.

1 Lobner, Die freiwillige Streitschlichtung vor Giitestellen, S. 8.

2 Zu den Verhandlungen auf und den Geschichten des Basars in Abgrenzung zum rationalen
Verhandeln vgl. Haft, in: FS Séllner, S. 391, 395.

93 So formuliert Haft, in: FS Séllner, S. 391, 392.

%% Haft, in: FS Séllner, S.391, 392.

5 Breidenbach, Mediation, S. 46; zur Ver- bzw. Entrechtlichung von Konflikten vgl. ders. Medi-
ation, S.50f.; vgl. auch Neupert, JuS 2020, 1097 ff.

%6 Vgl. nur Weigel, Konfliktmanagement in der 6ffentlichen Verwaltung des aktivierenden Staa-
tes mit Transaktionsanalyse und transaktionsanalytisch fundierter Mediation.
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II1. Gang der Darstellung

Damit ist fiir den Gang der Darstellung schon eine erste Weichenstellung vorgenom-
men: Um vor dem Hintergrund des geschilderten Verstindnisses der Begriffe von
Moderation und Konflikt dem Phinomen des moderierten Vertrags niher zu kom-
men, wird zunichst der Untersuchungsgegenstand weiter bestimmt. Das soll nicht
aus heiterem Himmel geschehen. Zunichst werden einige der rechtlichen Konstella-
tionen beschrieben, die zur Entstehung eines moderierten Vertrags fithren kénnen.
Dabei wird sich am klassisch-typischen Ablauf einer zivilrechtlichen Auseinander-
setzung orientiert, beginnend bei der vorgerichtlichen Kommunikation und endend
beim Einsatz des Gerichtsvollziehers zur Durchsetzung eines titulierten Anspruchs.
Die Analyse startet jeweils mit einer Betrachtung der Person des Moderators, genau-
er: seiner Tiatigkeit, die ihn zum Moderator macht. Im Hinblick auf die Tatigkeit
werden rechtliche Vorgaben untersucht und Charakteristika entwickelt. Dartiber
hinaus wird analysiert, wie sich eine ggf. existierende haftungsrechtliche Absiche-
rung auf den Inhalt der Titigkeit auswirkt. Mit dem Perspektivwechsel vom Mode-
rator zum moderierten Vertrag wird dann jeweils untersucht, was diesen kennzeich-
net und welche Funktion dem Moderator diesbeztiglich zukommt. Die Gelegenheit
soll auch genutzt werden, die existierenden Probleme und Unklarheiten innerhalb
der einzelnen Konstellationen herauszustellen und — vergleichend — zu beleuchten.
Auf die Darstellung der (praxis-)relevanten Fille des moderierten Vertrags folgt
dann — als Vorarbeit zur niheren Betrachtung — eine genauere Definition des Unter-
suchungsgegenstands.

Auf die Definition und ihre Merkmale aufbauend kann das bestehende Recht da-
raufhin untersucht werden, ob es bereits Losungen fur die in der Konstellation des
moderierten Vertrags existierenden Probleme anbietet. Das gilt auch fiir die Nor-
men, die nicht unmittelbar fur diese Konstellation geschaffen worden sind, deren
normative Grundlage doch — im Hinblick auf die zuvor erarbeitete Definition des
moderierten Vertrags — ausreichend vergleichbar ist. Schnell wird sich zeigen, dass
eine Betrachtung des Moderators ohne die Untersuchung des moderierten Vertrags
nicht sinnvoll ist, mehr noch: Die vertragsrechtlichen Thematiken des moderierten
Vertrags hingen mit der Position des Moderators und den ihn treffenden Pflichten
eng zusammen. Trotzdem ist die Unterscheidung zwischen der Person des Modera-
tors und dessen Titigkeitsergebnis, dem moderierten Vertrag, sinnvoll fiir die Anna-
herung an beide Begrifflichkeiten und das Erarbeiten einer Definition. Dass eine
solche Definition und die damit verbundene Schopfung einer neuen juristischen Be-
grifflichkeit iiberhaupt notwendig sind, wird im Anschluss an die Definition mit der
gesteigerten Legitimation des moderierten Vertrags und der rechtlichen Reaktion
hierauf zu belegen sein. Diese Legitimation basiert auf einer anderen dogmatischen
Grundlage als die des Normalvertrags. Dies wird deutlich am Beweglichen System
des moderierten Vertrags, das dessen Fundament der rechtlichen Giiltigkeit in Ab-
grenzung zum Normalvertrag erklirt und als Basis fiir einen Vorschlag zur Ergin-
zung des geltenden Rechts dient.



B. Der moderierte Vertrag
des zivilrechtlichen Konflikts

Legt man das eingangs geschilderte Verstindnis der Moderation zugrunde, so exis-
tieren sowohl in tatsichlicher als auch in rechtlicher Hinsicht eine ganze Reihe von
Moderatoren.

Ziel der folgenden Betrachtung ist es, eine Untersuchungsgrundlage zu schaffen
und dabei aufzuzeigen, dass es sich lohnt, die Kategorie des — hier sogenannten — mo-
derierten Vertrags im Rahmen der Diskussion um die zum Teil neuen Modelle der
alternativen Konfliktlosung! niher zu betrachten, anstatt sich auf ein Verfahren zu
konzentrieren.? Gleichzeitig wird schnell klar werden, dass an verschiedenen Stellen
des Rechts — alt und neu, zentral bzw. eher versteckt — Konstellationen existieren, die
die Situation eines moderierten Vertrags beschreiben.

1. Mediator

Ankniipfend an die ,Vermittlung” der Kommunikation durch den Moderator ist zu-
nichst der bereits angesprochene Mediator zu nennen.’ Auch die lateinische Her-
kunft des Wortes, der zufolge auch der Mediator als Vermittler zu verstehen ist,* legt
eine Betrachtung des Mediators nahe.

Unter Bezugnahme des Gesetzgebers® auf die eingangs zitierte Rechtsprechung
des BVerfG wurde 2012 durch das Gesetz zur Forderung der Mediation und anderer

U Alternative oder auflergerichtliche Konfliktlosung wird definiert als Streitbeilegung unter
Heranziehung eines neutralen Dritten, der den Einigungsversuch der Parteien in einem struktu-
rierten Prozess unterstiitzt, vgl. Ring, ZAP 2016, 623, 624; wegen des geringen tatsichlichen Erfolgs
der alternativen Konfliktldsung schligt Greger, ZKM 2017, 213 vor, von ,,autonomer Konfliktlo-
sung“ zu sprechen.

2 Dies ist nach Eberl-Borges, ErbR 2017, 590, 596 gerade in Deutschland hiufig der Fall, hier
finde eine verengte Diskussion statt, die zu oft allein auf das Mediationsverfahren konzentriert sei.
Dies liegt auch am zu weiten, d. h. Fehlgebrauch, des Mediationsbegriffs, vgl. Priitting, MDR 2016,
965.

3 Es gibt auch eine Form der Verhandlungslsung, die als ,,Mediation ohne Mediator” beschrie-
ben und als ,Collaborative law* bezeichnet wird. Dort soll gerade ohne die Hilfe einer Vermitt-
lungsperson eine Konfliktlosung gefunden werden vgl. die Darstellung bei Engel, Collaborative
Law, passim.

* ,Mediation heif}t Vermittlung®, Nistler, JuS 2010, 685.

> BT-Drs. 17/5335, S. 11; zur Anhérung des MedG im BT vgl. auch Paxl, ZKM 2011, 1191f.
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Formen der aufiergerichtlichen Konfliktbeilegung® das MedG” geschaffen,® auch, um
die Europiische Mediationsrichtline 2008/52/EG? ins deutsche Recht umzusetzen.!°
Sowohl die Mediation an sich als auch der Begriff des Mediators sind in §1 MedG
legal definiert.!

Die Vorschrift lautet:

,§ 1 Begriffsbestimmungen

(1) Mediation ist ein vertrauliches und strukturiertes Verfahren, bei dem Parteien mithilfe
eines oder mehrerer Mediatoren freiwillig und eigenverantwortlich eine einvernehmliche Bei-
legung ihres Konflikts anstreben.

(2) Ein Mediator ist eine unabhingige und neutrale Person ohne Entscheidungsbefugnis,
die die Parteien durch die Mediation fithrt.

Die Definition der Mediation in §1 Abs.1 MedG liefert keinen klar konturierten
Begriff."”” Die ungenauen Konturen setzen sich bei der Beschreibung des Mediators
in § 1 Abs.2 MedG fort."” Die Vorschrift ist, auch vor dem Hintergrund der erstma-
ligen gesetzlichen Normierung, bewusst zurtickhaltend formuliert und umschreibt
kein klar umrissenes Berufsbild."* Auch nach dem Erlass des MedG ist der Mediator
kein geregelter Beruf und keine geschiitzte Bezeichnung."® Insbesondere enthilt § 1
MedG keine Verbotsnorm.'® Es gibt weiterhin kein gesetzliches Berufsbild fiir Me-
diatoren und dementsprechend auch keine Zulassungsvoraussetzungen fiir die Aus-
ibung dieser Titigkeit."”

Auch nach dem Erlass des MedG bleibt die Mediation im Kern schuldvertraglich
bestimmt. Dabei sind innerhalb des Mediationsverfahrens drei Vertrige zu unter-
scheiden: Mediationsabrede, Mediatorvertrag und Abschlussvereinbarung.!® Die
Mediationsabrede ist eine vertragliche Vereinbarung der Parteien dahingehend, dass

¢ BGBI.12012,S.1577.

7 Hier wird die Abkiirzung ,MedG* verwendet, die im Gegensatz zu ,,MediationsG* ihren Na-
men auch verdient.

8 Ausfiihrlich zur Entstehung des Gesetzes vgl. Zeitlmann, Alternative Konfliktlésung durch
den Giiterichter in der Sozialgerichtsbarkeit, S.27ff.; kritisch im Hinblick auf dessen tatsichlichen
Erfolg, Greger, ZKM 2017, 213, zum philosophisch-historischen Hintergrund der Mediation:
Duss-von Werdt, homo mediator.

9 Zur Entstehungeschichte der Mediationsrichtlinie vgl. Léhner, Die freiwillige Streitschlich-
tung vor Giitestellen, S.24{.

10 Vgl BT-Drs. 17/5335, S.1; zum Gesetzgebungsverfahren siche auch die Darstellung bei
Schmidbauner, ZKM 2012, 88ff.; zur Umsetzung durch das Mediationsgesetz vergleiche Lobner, Die
freiwillige Streitschlichtung vor Giitestellen, S.35f.

W Hirtling, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 143; zum Fehlgebrauch des Be-
griffs vgl. Greger, ZKM 2015, 172.

12 Vgl. Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, Einl.
Rn. 34; dies gilt auch fiir die im UN-Ubereinkommen zur internationalen Durchsetzung von Me-
diationsvergleichen gewihlte Definition, vgl. hierzu Alexander, ZKM 2019, 161, 162

13 Vgl. auch HK-ZPO/Saenger, §278a Rn. 6; Abrens, NJW 2012, 2465, 2466.

Y Fritz, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 1 Rn.33.

15 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, § 1 MedG Rn. 82.
¢ Greger, ZKM 2012, 36.

7" Greger, ZKM 2012, 36.

18 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktldsung, §1 MedG
Rn. 131 ff.; Handbuch Mediation/Priitting, §46 Rn. 3.
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eine Mediation tiberhaupt stattfinden soll.'” Fiir die hiesige Untersuchung ist diese
Abrede nur insoweit von Bedeutung, als dass sie iberhaupt zur Mediations- und
Moderationssituation fithrt. Von groflerem Interesse sind der Mediatorvertrag und
die Abschlussvereinbarung.

1. Der Mediatorvertrag

Der Vertrag zwischen den Konfliktparteien und dem Mediator, der die Pflichten des
Mediators gegeniiber den Parteien — und vice versa — festlegt, wird iiberwiegend?°
Mediatorvertrag genannt.?! Aufgrund seines Inhalts wird der Mediatorvertrag als
Grundgesetz der Mediation bezeichnet.??

Um welchen Vertragstyp es sich dabei genau handelt, ist umstritten.”> Hiufig wird
der Mediatorvertrag als entgeltliche Geschiftsbesorgung in Form eines Dienstver-
trags eingeordnet.? Fehlt der fiir eine Geschiftsbesorgung im Sinne des § 675 Abs. 1
BGB erforderliche Vermogensbezug, so soll jedenfalls bei der entgeltlichen Tatigkeit
ein Dienstvertrag im Sinne des § 611 BGB vorliegen, andernfalls ein Auftrag gemaf3
§ 662 BGB.? Dafiir spricht, dass der Mediator keinen Erfolg der Mediation, etwa im
Sinne eines Ubereinkommens zwischen den streitenden Parteien, schuldet, sondern
nur eine pflichtgemifle Handlung. Threr Struktur nach dhnelt die Pflicht des Medi-
ators damit der des Arztes oder des Prozessvertreters, da sie wie diese nicht erfolgs-
bezogen ist und der Mediator nur zur Titigkeit de lege artis verpflichtet ist.2® Aus-
nahmsweise soll der Mediatorvertrag einen Geschiftsbesorgungsvertrag mit Werk-
vertragscharakter beinhalten (§§ 675, 631 ff. BGB), wenn die Mediatortatigkeit auch
die Herstellung einer Expertise beinhaltet.”” Der Vertrag mit einem anwaltlichen
Mediator wurde vom BGH als mehrseitiger Anwaltsdienstvertrag im Sinne der
§§611 Abs. 1, 675 Abs. 1 BGB eingeordnet.?® Jedenfalls diirfte es sich bei der Media-
tion um eine héchstpersonliche Titigkeit handeln.?

9 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktldsung, §1 MedG
Rn. 142, vgl. dort auch die Nachweise zur umstrittenen Rechtsnatur; sowie Unberath, in: Fischer/
Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S.47, 54; das Muster einer Mediationsvereinbarung findet
sich bei Schwarz, ZKM 2008, 111 ff.

20 Als Uberbegriff fiir diese Vertrige hat Friedrich, Die Konsensvereinbarung im Zivilrecht,
S.83, den Begriff der Konsensvereinbarung vorgeschlagen, der sich jedoch nicht durchgesetzt hat.

2l Handbuch Mediation/Priitting, § 46 Rn. 14; Handbuch Mediation/Hess, § 43 Rn. 34.

22 Handbuch Mediation/Kracht, § 12 Rn. 71.

2 Vgl. die Ausfithrungen hierzu bei Unberath, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsge-
setz, S.47, 56; Handbuch Mediation/Hess, §43 Rn.21 m.w.N.

24 Unberath, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S.47, 57 m.w.N.; Handbuch
Mediation/Priitting, §46 Rn. 15; Handbuch Mediation/Hess, §43 Rn. 8.

25 Handbuch Mediation/Priitting, §46 Rn. 15.

26 Greger,in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, § 2 MedG Rn. 63.

27 Handbuch Mediation/Hess, § 43 Rn. 31.

28 BGH v. 21.09.2017 - IX ZR 34/17, NJW 2017, 3442; wenn der Anwalt es {ibernehme, einver-
nehmlich rechtliche Vorschlige zu entwickeln, bestimme sich die Haftung dann regelmiflig nach
den Mafistiben der Anwaltshaftung.

29 Abrens, NJW 2012, 2465, 2467, Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen
Konfliktlésung, § 2 MedG Rn. 61.
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Uber die Frage der rechtlichen Einordnung des Mediatorvertrags hinaus geht die
Frage danach, was in ihm regelmifig vereinbart wird bzw. werden soll. Aufgrund
der konturlosen Vorgabe des MedG in Form des ,,Fiihrens®, soll der Mediatorvertrag
auch dazu dienen, den Ablauf des Mediationsverfahrens zu prizisieren, was durch
Leistungsbeschreibungen geschehen soll.’® Hinzukommen etwa auch Fragen der
Vergiitung des Mediators.”!

a) Die Moderation des Mediators

Das leitet iiber zur Frage nach der Titigkeit des Mediators. Schon jetzt lisst sich
festhalten, dass nicht jede Person, die Verhandlungen begleitet, auch Mediator ist.*?
Die Mediation stellt vielmehr eine qualifizierte Form der moderierenden Losungs-
hilfe dar,* sie wird in der Regel nicht bei primiren Vertragsverhandlungen einge-
setzt, sondern erst, wenn daraus ein Konflikt entstanden ist.>*

b) Aussagen des MedG

Diese Annahme, dass es bei der Tatigkeit des Mediators aber auch um die moderative
Kommunikationsmittlung mit dem Ziel einer Einigung zwischen den Parteien geht,
findet eine erste Stiitze in §2 Abs. 3 Satz 2 MedG. Die Vorschrift lautet:

»Er (der Mediator)®® fordert die Kommunikation der Parteien und gewihrleistet, dass die Par-
teien in angemessener und fairer Weise in die Mediation eingebunden sind.“

Hinzu kommt die bereits eingangs wiedergegebene Feststellung im Rahmen des §2
Abs.2 MedG, demzufolge der Mediator die Parteien — im Unterschied zur bloflen
Verhandlungsmoderation — durch die Mediation ,fiihrt“** Der Mediator betreibt
also eine aktive Verfahrensleitung.”” Der Begriff des Fiihrens, der vom Gesetz ver-
wendet wird, stellt klar, dass der Mediator die Verantwortung fiir den Prozess, fiir
das Gelingen des Verfahrens trigt. Fithren bedeutet dabei, fiir eine gelingende Kom-
munikation zwischen den Parteien zu sorgen und diese zielgerichtet durch das Ver-
fahren zu geleiten.’® Der Begriff der Fiihrung in §2 Abs. 2 Satz 1 MedG wird durch
§5 Abs.1 Satz 1 MedG insoweit erginzt, als es dort heifit, dass der Mediator die
Parteien in sachkundiger Weise durch die Mediation fiihren soll.*

30 Handbuch Mediation/Hess, § 43 Rn. 30, 34.

31 Hierzu habe der Mediator auch aus Griinden der Verfahrensgerechtigkeit hinzuwirken, vgl.
Unberath, ZKM 2011, 4, 6.

32 Unberath, ZKM 2011, 4, 5.

3 Greger, ZKM 2014, 140.

3 Ganner, OJZ 2003, 710, 712.

% Eingefiigt durch Verfasser.

3 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, §1 MedG
Rn.43.

% Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, §1 MedG
Rn.43.

38 Fritz, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 1 Rn. 45.

3 Fritz, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 1 Rn.47; zu den Techniken des Fiihrens siche
Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, § 1 MedG Rn. 45.
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Wie aber der Mediator die Parteien fithrt und deren Kommunikation fordert, er-
gibt sich aus dem MedG nicht.*® Das MedG ist eher das Berufsgesetz der Mediato-
ren* und regelt in erster Linie einheitliche rechtliche Fundamente fiir das neue Be-
rufsfeld der Mediation.*? Die Mediation selbst ist jedoch kein klar strukturiertes und
in sich gefestigtes Verfahren der Streitschlichtung.” Nach wie vor gilt im Rahmen
der Mediation der Grundsatz der Privatautonomie,** d.h. fiir den Inhalt der Media-
tionsleistung ist der Auftrag entscheidend, den der Mediator von den Parteien er-
hilt.” Die Formlosigkeit des Mediationsverfahrens wird als Stirke und Schwiche
zugleich eingeschitzt, da das Verfahren in besonderer Weise offen stehe fiir die Be-
diirfnisse der Parteien einerseits, andererseits aber auch fiir Missbriuche.*®

¢) Die Titigkeit des Mediators

Den Parteien bleibt damit im Rahmen des Mediatorvertrags, den sie mit dem Medi-
ator schlieffen, vorbehalten, dessen genaue Mediationsleistung festzulegen, d.h.
Technik und Verfahren niher zu bestimmen. Da Regeln zur Vorgehensweise not-
wendig sind, um tiberhaupt wieder Kommunikation zu erméglichen, gehort das Ver-
einbaren von Verfahrensregeln zu den wichtigsten Aufgaben des Mediators.*” In des-
sen Beteiligung am spateren Verfahren liegt dann die eigentliche Bedeutung des Me-
diationsverfahrens.*® Diese Titigkeit* lisst sich nicht von vornherein eindeutig
festlegen, sondern kann verschiedene Formen und Methoden der Streitbeilegung
umfassen.*® Ist einerseits gesetzlich nicht bestimmt, welches Verfahren zur Wieder-
herstellung bzw. Verbesserung der Kommunikation zwischen den Parteien genutzt
wird, so zeichnet sich die Mediation — im Gegensatz zur Moderation — dadurch aus,
dass der Mediator (irgend-)ein Verfahren zur Kommunikationsférderung nutzt.>!

40 Vgl. auch Soffner, Mediation im Sozialrecht, S. 101.
U Henssler/Deckenbrock, DB 2012, 159, 160.

2 Prijtting, AnwBl. 2012, 204, 205; Ahrens, NJW 2012, 2465.

43 Bebet, SchiedsAZ 2007, 49.

# BT-Drs. 17/5335, S.15; die Bedeutung dieses Grundsatzes betont auch Soffner, Mediation im
Sozialrecht, S.125.

* Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, §1 MedG
Rn.11.

6 Hager, Konflikt und Konsens, S.79.

4 Handbuch Mediation/Kracht, § 12 Rn. 76.

* Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, §2 MedG
Rn.44.

# Nach Kaltenborn, Streitvermeidung und Streitbeilegung im Verwaltungsrecht, S.107, trigt
der Mediator nicht erst durch seine Titigkeit, sondern schon durch seine blofle Anwesenheit dazu
bei, dass die Parteien keine iberzogenen Forderungen aufstellen.

0 Handbuch Mediation/Hess, § 43 Rn. 2; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alter-
nativen Konfliktlésung, § 1 MedG Rn. 5.

51 Eckstein, JuS 2014, 698, 699; zur Frage, ob das sogenannte ,,Shuttle-Verfahren“ eine Mediation
im Sinne des MedG darstellt vgl. etwa auch die Darstellung der Streitigkeit bei Masser/Engewald/
Scharpf/Ziekow, Evaluierung des Mediationsgesetzes, BT-Drs. 18/13178, S.28. In den USA wurde
dies fiir eine vom Mediator so bezeichnete ,Kissinger-style shuttle diplomacy“ diskussionslos als
Mediation eingeordnet, von Vitalis-Valchine vs. Valchine, 793 So. 2d 1094, 1096-97 (Fla. Dist. Ct.
App.2001) S. 109%.

S



14 B. Der moderierte Vertrag des zivilrechtlichen Konflikts

Verschiedene Mediationsmodelle stehen dabei zur Verfiigung. Die zwei wichtigs-
ten Ansitze im deutschsprachigen Raum sind zum einen vom sogenannten Harvard-
Konzept®® inspirierte Werke,” zum anderen die Mediation auf der Basis der Gerech-
tigkeitspsychologie. Die Praxis ist zudem reich an methodischen Varianten bzw.
Erginzungen®* dieser Modelle.*

Die Weite an Methoden, die sich unter den Begriff der Mediation fassen lassen,
wird deutlich durch das sogenannte Riskin-Raster (Riskin Grid), welches die ver-
schiedenen Mediationsstile unter anderem nach ihrer Eingriffstiefe in die Kommuni-
kation der Medianden teilt.>® Weil Riskin auf eine genauere Definition des Mediati-
onsbegriffs bewusst verzichten méchte® und sein Raster jede erdenkliche streitsch-
lichtende Titigkeit eines Dritten erfasst,”® ist diese Systematisierung kritisiert
worden.” Sie ist jedoch ebenso wenig Gesetz geworden, wie das konkretere Har-
vard-Konzept.*°

Fur die juristische Interpretation ist interessant, dass das Harvard-Konzept zent-
ral auf dem Perspektivwechsel der Teilnehmer basiert, d.h. das Hineinschlipfen in
die Situation des Gegeniibers.®! Diese Methode hat ihre gedankliche Stiitze in der
sogenannten ,,Goldenen Regel“, dem elementarsten Gesetz allen Rechts schlecht-
hin,®? das vom Einzelnen fordert, sich anderen gegeniiber so zu verhalten, wie man
selbst behandelt werden méchte.®® Die Parteien sollen also ihre Erwartungen an die
Verwirklichung der eigenen Bedirfnisse spiegelbildlich auf ihren jeweiligen Ver-
handlungspartner iibertragen und das eigene Verhalten daran ausrichten.®*

52 Fisher/Ury/Patton, Getting to yes.

33 Auf das Harvard-Prinzip allein stellen Kracht/Riissel, JA 2003, 725 ab; auch Nistler, JuS 2010,
685, 686 stellt darauf ab; ebenso Lihner, Die freiwillige Streitschlichtung vor Giitestellen, S. 14.

> Zur systemischen Mediation vgl. Gruber, ZKM 2008, 71.

5 Unberath, ZKM 2011, 4; siche auch Trenczek, ZKM 2016, 230.

56 Der Riskin-Grid im Hinblick auf die Mediationstechniken findet sich auf Riskin, Understan-
ding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques: A Grid for the Perplexed, 1 Harv. Negot.
L. Rev. 7 (1996), 35.

% Er meint, es sei schlicht zu spit, vgl. Riskin, Understanding Mediators” Orientations, Strate-
gies, and Techniques: A Grid for the Perplexed, 1 Harv. Negot. L. Rev. 7 (1996), 13: It is too late for
commentators or mediation organizations to tell practitioners who are widely recognized as medi-
ators that they are not, in the same sense that it is too late for the Pizza Association of Naples, Italy
to tell Domino’s that its product is not the genuine article.”

38 Siche auch die Darstellung bei Soffner, Mediation im Sozialrecht, S. 61.

% Hierzu siehe etwa Kovach/Love, Mapping Mediation: The Risks of Riskin’s Grid, 3 Harv.
Negot Law Review. 71 (1988), 75 ff.

0 Soffner, Mediation im Sozialrecht, S.61; Kritisch zum Harvard Konzept Riskin, Understan-
ding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques: A Grid for the Perplexed, 1 Harv. Negot.
L. Rev. 7 (1996), 20: , Although Fisher, Ury and Patton tell us to ,separate the people from the pro-
blem,’ sometimes the people are the problem.“ Deren Antwort: Patton, in: Moffitt/Bordone, The
handbook of dispute resolution, S.279, 298: [...] That you can separate the behaviour from the per-
sons’s character and address the behaviour side-by-side, which has the advantage of assuming in a
potentially self-fulfilling way that others are capable of changing their behavior.

o Wendland, in: Kriegel-Schmidt, Mediation als Wissenschaftszweig, S. 131, 1331.

2 Fechner, Rechtsphilosophie, S. 101.

63 Tob. 4, 15; Mt. 7, 12; Luk 6, 31.

% Wendland, in: Kriegel-Schmidt, Mediation als Wissenschaftszweig, S. 131, 133f.
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Das Harvard-Konzept wurde urspriinglich fiir die bilaterale Situation entwickelt
und erlangte unter dem englischen Titel ,getting to yes“®® Bekanntheit. Es beinhaltet
— sehr verkiirzt ausgedriickt — weder weiches noch hartes, sondern sachgerechtes®
bzw. sachbezogenes, d.h. kooperatives Verhandeln.” In diesem Zusammenhang
wird das kooperative Verhandeln oft als win-win und das kompetitive Verhandeln
oft als win-lose bezeichnet.®® Fiir die Anwendung im Rahmen der Mediation wird es
auf die Situation mit einem Dritten iibertragen und mit zwei weiteren Erfolgsfakto-
ren kombiniert: der Zukunfts- und Ergebnisorientiertheit der Mediation.*’

Die Vorgehensweise des Mediators lasst sich nicht nur anhand ihrer dogmatischen
Grundlage grob kategorisieren, sondern auch die tatsichliche Herangehensweise des
Mediators lisst sich grundsitzlich systematisieren.

So kann der Mediator in der sogenannten faciliativen Weise vorgehen, der zufolge
er den Verhandlungsprozess nach den Grundsitzen des Harvard-Konzepts mode-
riert.”?

Der Mediator ist jedoch — wie schon angesprochen — nicht auf die Beeinflussung
durch Moderation begrenzt. Er kann dartiber hinaus transformativ auf die Konflik-
tregulierung einwirken, d.h. mit einem gefiihls- und bediirfnisorientierten Ansatz
die Fahigkeit der Parteien zur Selbsterkenntnis und zum wechselseitigen Verstehen
weckend sowie evaluativ, d.h. die Lésungssuche mit eigenen Vorschligen fordernd,
vorgehen.”! Er hat die Wahl zwischen unterschiedlich intensiven Eingriffsmoglich-
keiten.”? Noch grundsitzlicher lisst sich zwischen aktiver und passiver Mediation”?
oder den vier idealtypischen Rollen des Mediators (Sachmoderation, umfassende
Moderation, Sachbeurteilung und umfassende Beurteilung)’™ trennen.

Gemeinsam ist den Ansitzen, dass sie die Aufmerksamkeit der Parteien weg von
ihren rechtlichen Positionen und hin zu ihren Interessen lenken wollen.” Dabei sol-
len die unterschiedlichen Interessen nicht gleichgeschaltet werden, sondern ihre Ak-
zeptanz soll Grundlage der gemeinsam erarbeiteten und fiir die Zukunft tragfihigen
Vereinbarung sein.”® Auf diese Weise sollen ,win-win-Losungen“ ermoglicht wer-
den, weil die interessenbasierte Herangehensweise eine ,,Kuchenvergroflerung® er-
laubt, wie das — viel zitierte — Beispiel des Streits um eine Orange deutlich macht.

95 Fisher/Ury/Patton, Getting to yes.

%6 Ponschab, ZKM 2014, 4, 6.

7 Principled negotiation“ im Original, vgl. Fisher/Ury/Patton, Das Harvard Konzept, S.21; zu
den Kernaussagen des Harvard-Konzepts vgl. auch die Darstellung bei Steffek, in: Greger/Unbe-
rath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, Einl. Rn.53f.

8 Ponschab, ZKM 2014, 4, 6; Nistler, JuS 2010, 685, 687.

9 Kracht/Riissel, JA 2003, 725, 726.

7% Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, § 1 MedG Rn. 5.

71 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, § 1 MedG Rn. 5;
Tochtermann, Die Unabhingigkeit und Unparteilichkeit des Mediators, S. 64; vgl. zu wissenschaft-
lich-psychologischen Techniken fiir Mediatoren auch Fischer/Fleckenstein/Fischer, ZKM 2014, 142.

72 Haft, in: FS Soéllner, S.391, 398.

73 Etwa bei Handbuch Mediation/Kracht, § 12 Rn. 102.

7 Wendland, Mediation und Zivilprozess, S.533 mit Verweis auf den sogenannten Riskin-Grid
nach Leonhard Riskin.

75 Kaspar, NJW 2015, 1642; vgl. auch Nistler, JuS 2010, 685, 687.

76 Wolf, NJW 2015, 1656, 1659.
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Machen beide Kontrahenten in rechtlicher Hinsicht ein Verwertungsrecht an der
ganzen Orange geltend, kann eine Analyse der Interessen zeigen, dass der eine Saft
aus der Orange pressen will, der andere die Schale zum Kuchenbacken braucht. Eine
konsensuale Lésung wird so schnell mdglich.”” Schon die Méglichkeit, dass beide
Parteien Saft pressen wollen, zeigt aber auch, dass der Erfolg sich nicht immer so
leicht im Wege einer Vergroflerung des Kuchens herstellen lisst.

Wohl auch aufgrund der grofien Unterschiedlichkeit an Streitfillen und Streitpar-
teien sind die Einwirkungsmoglichkeiten, die dem Mediator zur Herbeifithrung des
Konsenses zwischen den Parteien dienen, hochst vielfiltig und subtil.”®
den unterschiedlichen Phinomenen und Methoden,”” die sich allesamt als Mediation
bezeichnen lassen,®® dass der Mediator die Parteien bei der Verhandlungsfithrung
unterstiitzen soll, um letztendlich einen erfolgreichen Abschluss der Verhandlungen
zu ermoglichen.®! Das Spektrum reicht von der reinen Unterstiitzung der Parteien
bei den Verhandlungen im Sinne einer Ermoglichung von Kommunikation (Mode-
rationsmodell) iiber eine Bewertung des Tatsachenvortrags durch den Mediator
(evaluative Mediation) bis hin zur Ausarbeitung eines — unverbindlichen — Entschei-
dungsvorschlags.®? Was seinen Vorteil in der Moglichkeit der Teilnehmer hat, im
Mediatorvertrag das fiir ihre Situation passendste Verfahren zu wihlen, birgt seinen
Nachteil in der Unsicherheit dariiber, welche Regelungen von Mediatoren konkret
zu beachten sind.®

Bei den unterschiedlichen Moglichkeiten, die dem Mediator zur Kommunikati-
onsforderung zur Verfigung stehen, ist jedoch zu bedenken, dass diese kein Selbst-
zweck ist. Damit in Verbindung ist die Forderung Unberaths zu sehen, demzufolge
angesichts des Reichtums an Methoden das zugrunde liegende Prinzip der Mediati-
on nicht aus den Augen verloren werden diirfe. Dieses Prinzip liegt in der Autonomie
der Parteien. Die zu vereinbarenden Mindeststandards des Verfahrens dienen dem
Ziel, diese Autonomie zu gewihrleisten.®* Mediation verwirklicht die Selbstverant-
wortung der Parteien fiir die Lésung ihres Konflikts.®> Autonomie bedeutet Unab-
hingigkeit von der Bestimmung der Willkiir durch andere und zugleich Freiheit zur

Gemein ist

77 Vgl. Kaspar, NJW 2015, 1642.

78 Handbuch Mediation/Hess, §43 Rn. 46, Stubbe, BB 2001, 685 ff.

79 Zu den Phasen einer Mediation vgl. Handbuch Mediation/Hess, § 43, Rn. 46, Stubbe, BB 2001,
685ff.; Greger/Weber, MDR-Sonderheft 2012 ,,Das neue Giiterichterverfahren®, 1, 15f.

80 Handbuch Mediation/Hess, §43 Rn.2; zu den unterschiedlichen Methoden vgl. auch Hager,
Konflikt und Konsens, S. 68ff.; Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Kon-
fliktldsung, § 1 MedG Rn. 11; Thole, ZZP 127 (2014), 339, 342 spricht von einer damit einhergehen-
den begrifflichen Unschirfe der Mediation.

81 Feldmann, Formen der alternativen Konfliktbeilegung im Spektrum, S.38.

82 Handbuch Mediation/Hess, §43 Rn. 13.

83 Unberath, ZKM 2011, 4, der auf die daraus resultierenden Probleme fiir die Weiterentwick-
lung der Mediation hinweist.

84 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, §2 MedG
Rn.59.

85 Wie Berkel, ZKM 2015, 4 betont, ist die Existenz eines Konflikts keine notwendige Voraus-
setzung fiir die Mediation, vielmehr reicht das Vorhandensein von Interessengegensitzen und Eini-
gungsbereitschaft aus.
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Selbstregulierung.3® Die zentrale Aufgabe des Mediators besteht somit darin, die
Parteien bei der Austibung ihrer Selbstverantwortung zu unterstitzen, also die Ent-
scheidungsgrundlage der Parteien zu verbessern®” und den Parteien dabei zu helfen,
eine gemeinsame Losung zu finden, wie auch immer diese konkret aussicht.®® Hager
vermutet sogar, dass es der Zuwachs an Autonomie sei, der die Beliebtheit der Ver-
handlungslésung erklirt.®’

Unabhingig davon, welche Vorgehensweise die Parteien des Mediatorvertrags®®
wihlen;’! dem Mediator kommt jedenfalls im Hinblick auf das Verfahren eine zen-
trale Rolle zu, was ithn zum Herren des Mediationsverfahrens macht.??

Es hat sich nicht nur gezeigt, dass die Mediation jedenfalls auch eine Moderation
im Sinne einer Kommunikationsverbesserung zur Ermoglichung einer Einigung be-
inhaltet. Es zeigen sich auch jetzt schon Unterschiede zu anderen Formen der alter-
nativen Konfliktldsung. Im Schiedsverfahren oder der Schlichtung geben die Strei-
tenden die Entscheidung an eine iibergeordnete Stelle.” Bei der Mediation bleibt die
Lésungskompetenz in den Hinden der Verhandlungspartner,” denn ohne besonde-
re Vereinbarung ist der Mediator nicht zu einem Schlichterspruch ermichtigt.” Der
Mediator ist im Gegensatz zum Schiedsrichter, dem Schiedsgutachter und dem
Schlichter nicht einer im Ergebnis ,,objektiv besten® Losung verpflichtet.”® Der Me-
diator muss lediglich die Entscheidungsgrundlage der Parteien verbessern, wiahrend
diese die Entscheidung zu verantworten haben.

Zwar bleibt die konkrete Ausgestaltung des Mediationsverfahrens den Parteien
sowie dem Mediator iiberlassen,”” trotzdem gibt es eine Reihe von Regelungsschwer-
punkten,” die regelmiflig vereinbart werden.

2. Charakteristika der Mediation

Neben der Methodenvielfalt, die dem Mediator zur Verbesserung der Kommunika-
tion zwischen den Parteien zur Verfiigung steht, existieren weitere als Pflichten,”

86 Unberath, ZKM 2011, 4.

% Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, §2 MedG
Rn.59; Unberath, ZKM 2011, 4, 5 sieht hierin den Mehrwert der Mediation.

88 Unberath, ZKM 2011, 4, 5.

89 Hager, Konflikt und Konsens, S. 41, 42.

% D. h. die Medianten sowie der Mediator.

91 Dies sei Aufgabe der Parteien, vgl. Handbuch Mediation/Hess, §43 Rn. 35.
So etwa die Bezeichnung bei Hager, Konflikt und Konsens, S. 76.

93 Kracht/Riissel, JA 2003, 725, 728.

9% Kracht/Riissel, JA 2003, 725, 728; so auch die Vorstellung des Gesetzgebers des MedG, BT-
Drs. 17/5335, S. 14.

9 Unberath, ZKM 2011, 4, 6.

% Unberath, ZKM 2011, 4, 5.

97 Pielsticker, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 2 Rn. 88; Handbuch Mediation/Hess, § 43
Rn. 35.

9 Vgl. hierzu auch Handbuch Mediation/Hess, § 43 Rn. 14.

9 So die Bezeichnung bei Unberath, ZKM 2011, 4, 6.
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Verhaltensstandards,'%° Prinzipien,'®! Grundsitze!®* bzw. Charakteristika bezeich-
nete Eigenschaften des Mediationsverfahrens, die auch im MedG Erwihnung gefun-
den haben.!® Der Mediator gilt nicht nur als Garant dieser Prinzipien, die Beachtung
dieser Charakteristika bietet auch die Gewihr dafiir, dass nach Abschluss des Medi-
ationsverfahrens eine dauerhafte Befriedung der Parteien erreicht wird.'**

a) Freiwilligkeit

Dies gilt schon fiir das Charakteristikum der Freiwilligkeit, in dessen Zusammen-
hang hiufig zudem die Eigenverantwortlichkeit bzw. die Privatautonomie der Par-
teien gesondert betont wird.!® Jedenfalls hat die Freiwilligkeit fiir die Moderation
eine herausgehobene Bedeutung, wie schon aus dem Umstand deutlich wird, dass sie
als zentrales Definitionsmerkmal in § 1 Abs. 1 MedG aufgenommen wurde.! Art.3
lit.a) der MediationRL spricht insofern davon, dass es im Rahmen der Mediation

darum ginge, dass die Parteien auf freiwilliger Basis selbst versuchen, zu einer Ver-

einbarung iiber die Beilegung ihrer Streitigkeiten zu kommen.'®”

Fur die vorliegende Untersuchung sind zunichst zwei Formen der Freiwilligkeit
hervorzuheben.

Zunichst ist die Freiwilligkeit der Parteien im Sinne des § 1 Abs. 1 MedG zu nen-
nen, die die freie Entscheidung dariiber beinhaltet, iberhaupt ein Mediationsverfah-
ren zu beginnen. Die Teilnahme an der Mediation ist stets fir beide Seiten freiwillig.

Die Bedeutung dieses Umstands wird auch sichtbar dadurch, dass der Mediator die-

se Freiwilligkeit sicherzustellen hat.'%

Entscheiden sich die Parteien fiir den Abschluss einer Mediationsvereinbarung
und damit die Aufnahme eines Mediationsverfahrens, dann endet damit nicht ihre
Freiwilligkeit, im Gegenteil. (Zwischen-)Ziel des Mediationsverfahrens ist es, die

Autonomie der Parteien zu stirken und auf diesem Wege eine Konfliktlosung zu

erreichen.'”

100 So die Bezeichnung bei Hager, Konflikt und Konsens, S. 80ff.

101 So die Bezeichnung bei Rothemeyer, Mediation, Rn. 24 ff. und Greger/Weber, MDR-Sonder-
heft 2012 ,Das neue Giiterichterverfahren®, 1, 14, die die Eigenverantwortlichkeit als prigendes
Merkmal der Parteien bei der Festlegung des Losungsweges bezeichnen.

102 So die Bezeichnung von Handbuch Mediation/Kracht, §12 Rn.98; Wenzel, Iustitia ohne
Schwert — Die neuere Entwicklung der auflergerichtlichen und gerichtsbezogenen Mediation in
Deutschland, S. 7 ff.

105 Eine ausfiihrlichere Darstellung der Grundsitze der Mediation findet sich bei Wenzel, Tusti-
tia ohne Schwert — Die neuere Entwicklung der auflergerichtlichen und gerichtsbezogenen Media-
tion in Deutschland, S. 7 ff.

194 Handbuch Mediation/Kracht, § 12 Rn.98.

105 Rithemeyer, Mediation, Rn. 24 {f.; Lohner, Die freiwillige Streitschlichtung vor Giitestellen,
S.189.

106 HK-MedG/Glifler, §2 Rn.94; Steiner, in: Eidenmiiller/Wagner, Handbuch Mediation,
Kap.8 Rn.25.

197 Darauf weist auch Thole, ZZP 127 (2014), 339, 341 hin.

108 Hierauf weist auch Kaspar, NJW 2015, 1642 hin.

109 Vel. Hacke, in: Eidenmiiller/ Wagner, Mediationsrecht, Kap.3 Rn. 74.
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Dass diese Autonomie der Parteien auch wihrend des Verfahrens der zentrale Be-
zugspunkt ist,!'® wird unter anderem daran deutlich, dass die Parteien nicht an ihre
urspriinglich getroffene Mediationsvereinbarung gebunden sind, sie konnen diese
vielmehr — in Absprache mit dem Mediator — jederzeit einvernehmlich indern''! und
etwa einen anderen Mediationsansatz wihlen. Doch nicht nur eine einvernehmliche
Anderung der Mediationsvereinbarung ist méglich. §2 Abs.5 MedG stellt — und
auch das ist ein wesentlicher Aspekt des Prinzips der Freiwilligkeit der Mediation -
klar, dass das Prinzip pacta sunt servanda fiir die Mediationsvereinbarung nur sehr
eingeschrinkt!!? gilt. Die darin vereinbarte Teilnahme bzw. Durchfiihrung einer
Mediation kann nimlich sowohl von den Parteien selbst (vgl. §2 Abs.5 Satz 1
MedG) als auch vom Mediator (vgl. §2 Abs. 5 Satz 2 MedG) jederzeit, d.h. zu jedem
Zeitpunkt und in jeder Mediationsphase,'? abgebrochen werden. Fiir die Beendi-
gung durch die Parteien gilt, dass jede Partei fiir sich, unabhingig vom Willen der
anderen Partei(en) die Mediation beenden kann.""* Hierzu — und auch hier zeigt sich
die Freiwilligkeit ihres Mitwirkens!!® — ist weder die Nennung noch das Vorliegen
von Griinden notwendig.""® Dies gilt fiir den Mediator so nicht,'”” d.h. seine Leis-
tungspflicht, die sich aus dem Mediatorvertrag ergibt, steht nicht allein zu seiner
Disposition.

Die fehlende Freiwilligkeit bei einer der Parteien stellt fiir den Mediator einen
Grund bzw. eine Pflicht dar, die Mediation wegen der fehlenden Moglichkeit der ei-
genverantwortlichen Kommunikation aufseiten einer Partei im Sinne des §2 Abs.5
MedG zu beenden.!® Eigenverantwortlich meint in diesem Zusammenhang ,,selbst-
bestimmt“ bzw. ,geschiftsfihig®, verlangt daher nur die Abwesenheit von gravieren-
den korperlichen oder psychischen Beeintrichtigungen, die dazu fiihren, dass eine
oder beide Parteien faktisch oder rechtlich nicht frei fir sich selbst und ihre eigenen
Interessen sprechen konnen.!”? Dies bedeutet dann jedoch auch, dass der Inhalt des
Begriffs der Eigenverantwortlichkeit im Sinne des § 2 Abs. 5 MedG mit dem im Sinne
des §1 Abs. 1 MedG iibereinstimmt,'?° auch wenn dort die Formulierung freiwillig
und eigenverantwortlich gewahlt wird. Aus diesem Grund wird formuliert, dass die
Eigenverantwortlichkeit zusammen mit der Freiwilligkeit lediglich einen Grundsatz
der Parteiautonomie bilden.'*!

10 Eidenmiiller, in: Eidenmiiller/Wagner, Mediationsrecht, Kap.5 Rn. 6 spricht von einem von
der Eigenverantwortlichkeit und Parteiautonomie der Konfliktparteien getragenen Verfahren.

11 Handbuch Mediation/Hess, § 43 Rn. 35.

112 Etwas anderes gilt fiir darin getroffene Abreden zum Honorar des Mediators.

13 HK-MedG/Gléfer, §2 Rn. 196.

4 HK-MedG/Glifler, § 2 Rn. 208 ff.

115 BT-Drs. 17/5335, S. 15.

116 HK-MedG/Glifer, §2 Rn. 197.

17 Zu den méglichen Griinden des Mediators vgl. HK-MedG/GléifSer, §2 Rn. 208 ff.

18 HK-MedG/Glifler, §2 Rn. 211.

19 Soffner, Mediation im Sozialrecht, S. 123.

120 Soffner, Mediation im Sozialrecht, S.123.

121 Von Soffner, Mediation im Sozialrecht, S. 123; vgl auch BT-Drs. 17/5335, S. 14: ,,Das Erforder-
nis der Eigenverantwortlichkeit unterstreicht die Bedeutung der Autonomie der Parteien in der
Mediation.”



20 B. Der moderierte Vertrag des zivilrechtlichen Konflikts

An der notwendigen Freiwilligkeit fehlt es unter anderem dann, wenn zwischen
den Parteien ein starkes Machtgefille besteht,'?* d. h., wenn eine der Parteien so stark
ist, dass sie die Bedingungen der Verhandlungen diktieren kann.'??

Uber die bisher genannten zwei Formen der Freiwilligkeit hinaus, die auch im
MedG ihren Ausdruck gefunden haben, ist eine weitere Dimension der Freiwillig-
keit zu nennen. Die Parteien konnen nicht nur kein Verfahren starten bzw. die Me-
diation abbrechen und infolgedessen ihren Konflikt ungeldst lassen. Thnen ist es
durch die Existenz des Mediationsverfahrens auch nicht genommen, Verhandlungen
ohne die Beteiligung eines Mediators (fort-)zufiihren und so ganz im Sinne der
Grundannahme, dass die Verhandlung die Mutter aller Konfliktlésungen ist,'** den
Streit ohne die Beteiligung eines Mediators beizulegen. Es bedarf damit keines mo-
derierenden Mediators, um einen Vertrag zu schlieffen. Dies ist eine dritte Dimensi-
on der Freiwilligkeit.

b) Neutralitit und Unabhingigkeit

Zwei weitere Charakteristika der Mediation haben ihren Ausdruck ebenfalls bereits
in § 1 MedG gefunden. In Absatz 2 der Vorschrift wird der Mediator als unabhingi-
ge und neutrale Person beschrieben. Beide Grundprinzipien werden zwar vom Ge-
setz in einem Atemzug genannt, setzen aber bei einem unterschiedlichen Punkt an.
Wihrend die Neutralitit eher das Verhiltnis des Mediators zum sowie im Verfahren
beschreibt, liegt der Bezugspunkt der Unabhingigkeit im Verhiltnis des Mediators
zu den Parteien selbst.!?> Gerade weil die genaue Vorgehensweise des Mediators
nicht gesetzlich festgelegt ist, wird diesen personlichen Eigenschaften eine grofle Be-
deutung beigemessen.!?

aa) Neutralitit vs. Allparteilichkeit

Im Hinblick auf die verfahrensbezogene Verhaltenspflicht des Mediators wird zum
Teil der Begriff der Neutralitit durch den der Allparteilichkeit ersetzt.'”” Weil der
Mediator den Gegenbeweis fiir die biblische Weisheit!*® erbringen solle, dass nie-
mand Diener zweier Herren sein kann.!?” Oder, weil der Mediator im Verfahren eine

Autoritit darstelle, die auf ihrer Allparteilichkeit gegentiber den Konfliktparteien,

der Fachkompetenz sowie Persénlichkeit und Charisma beruhe.!*

122 HK-MedG/GléifSer, § 2 Rn. 211, Handbuch Mediation/Kracht, § 12 Rn. 100.

123 Handbuch Mediation/Kracht, § 12 Rn. 100.

124 Ponschab, ZKM 2014, 4.

125 BT-Drs. 17/5335, S. 14; zustimmend Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alterna-
tiven Konfliktldsung, § 3 MedG Rn. 3; Beckmann, ZKM 2013, 51, 52.

126 Unberath, ZKM 2011, 4, 6.

127 Handbuch Mediation/Kracht, § 13 Rn. 24; HK-MedG/GlifSer, § 2 Rn. 111.

128 Gemeint ist: ,Niemand kann zwei Herren dienen: Entweder er wird den einen hassen und
den andern lieben, oder er wird an dem einen hingen und den andern verachten.“ Matthius 6,
Vers 24.

129 Schreiber, obligatorische Beratung und Mediation, S. 97.

130 Trenczek, ZKM 2016, 230; nach Tochtermann, Die Unabhingigkeit und Unparteilichkeit des
Mediators, S. 28 reflektiert der Begriff die besondere Verfahrensrolle des Mediators.
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Der Begriff der Allparteilichkeit beschreibt urspriinglich eine (familien-)!*! bzw.
systemisch'*? therapeutische Haltung dahingehend, dass der Therapeut fiir alle Be-
teiligten gleichermafien Partei ergreift und sich mit allen Seiten innerhalb des Bezie-
hungsgeflechts identifizieren kann.'*

In Bezug auf das Mediationsverfahren wird zum Teil angenommen, dass der Be-
griff der Allparteilichkeit daher iiber den Begriff der Neutralitit hinausginge und
diese deshalb nur Teil der Allparteilichkeit sei, weil der allparteiliche Mediator auch
Partei ergreifen solle: nicht inhaltlich, aber fiir das Verfahren als solches.”** Durch
die Verwendung des Begriffs der Allparteilichkeit soll eine aktivere, beiden Seiten
zugewandte Grundeinstellung des Mediators beschrieben werden, wihrend mit der
Nutzung des Begriffs der Neutralitit der Eindruck kiihler Distanziertheit'* bzw.
richterlicher emotionaler Abstinenz einherginge.*® Letztlich soll der allparteiliche
Mediator nach dieser Konzeption aktiver sein als der neutrale Mediator, der sich —
vermeintlich — rein passiv verhilt und sich weniger in den Mediationsprozess ein-
bringt."?’

Im Ergebnis ist jedoch festzustellen, dass beide Begriffe dasselbe meinen: Die An-
forderungen an das unparteiische Verhalten und an die Haltung des ,neutralen® bzw.
sallparteilichen“ Mediators sind dieselben.!® Allein aus der Bezeichnung als neutra-
ler Mediator folgt auch nicht automatisch, dass dieser in seiner Verfahrensfithrung
zurlickhaltender und passiver agiert als ein allparteilicher Mediator. Dass der Begriff
»Neutralitit“ an dieser Stelle auch eine aktive Verfahrensfiihrung beinhalten kann,
ergibt sich aus der Funktion des Mediators und des Mediationsverfahrens'*’
besondere aus der zwischen den Parteien niher festgelegten Verfahrensform.

Es gibt daher keinen triftigen Grund, von der Bezeichnung, die auch der Gesetz-

geber gewahlt hat, abzuweichen und die verfahrensbezogene Neutralitit nicht auch
140

und ins-

als solche zu benennen.

131 So Beckmann, ZKM 2013, 51; Andreasson, ZKM 2017, 99, 100.

132 So Seehaunsen, ZKM 2009, 110.

133 Beckmann, ZKM 2013, 51; wegen der semantischen Schwachstelle des Wortes ,,allparteilich
schligt Andreasson den Begriff ,multiperspektivisch vor, vgl. Andreasson, ZKM 2017, 99, 102.

13% Vgl. die Darstellung bei Beckmann, ZKM 2013, 51, 52.

135 Vegl. Kaspar, NJW 2015, 1642.

136 Vgl. Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, §3 MedG
Rn. 38 unter Verweis auf Méihler/Mdihler, in: Haft/von Schlieffen, Handbuch Mediation, § 19 Rn. 47.

137 Vgl. Beckmann, ZKM 2013, 51, 52.

138 Beckmann, ZKM 2013, 51, 53.

139 Beckmann, ZKM 2013, 51, 53.

140 So im Ergebnis auch Picksticker, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, §2 Rn.27.
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bb) Neutralitit

Die Neutralititspflicht, die die Hauptquelle der Autoritit des Mediators darstelle,'*!
wird regelmiflig bei der Aufzihlung des Pflichtenkataloges des Mediators genannt!*?
bzw. zu dessen Grundlagen gezihlt.!*> Von der Neutralitit gehe eine wichtige Wir-
kung auf die Teilnehmer der Mediation aus."** Einerseits wird die hohe Bedeutung
der Neutralitit betont,'*® anderseits aber auch festgehalten, der Grundsatz sei so ein-
fach wie aussageschwach!*® bzw. lediglich ein ideales Konstrukt, dessen Einhaltung
kaum werde gelingen kénnen.'¥

Nach der Gesetzesbegriindung'*® soll die Neutralitit den Mediator vor allem zu
einer unparteilichen Verhandlungsfithrung und zur Gleichbehandlung der Parteien
verpflichten.!*” Das bedeute etwa, dafiir zu sorgen, dass alle Informationen an simt-
liche Parteien gleichermaflen weitergegeben werden und diese am Fachwissen der
Mediatorinnen und Mediatoren in gleicher Weise teilhaben.'*°

Beim Mediator hat die Neutralitit —anders als beim Richter'™ - keine statusrecht-
liche, sondern lediglich vertragsrechtliche Bedeutung.'”? Die Neutralitit hingt mafi-
geblich von der mit den Parteien geschlossenen Vereinbarung, d.h. dem Mediator-
vertrag ab.'> Eine fehlende Neutralitit des Mediators duflert sich erst in den Ent-
scheidungen, die der Mediator wihrend des Mediationsverfahrens trifft.'>* Dabei ist

41 So auch die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 17/5335, S. 14 mit Verweis auf Handbuch Medjiati-
on/Kracht, §12 Rn. 10, Breidenbach, Mediation, S. 145; nach Greger, in: Greger/Unberath/Steffek,
Recht der alternativen Konfliktlésung, §3 MedG Rn. 37 handelt es sich bei der Wahrung der Neu-
tralitit um eine essentielle, fundamentale Pflicht des Mediators; vgl. auch Hager, Konflikt und Kon-
sens, S. 113; auch Beckmann, ZKM 2013, 51 betont die von der Neutralitit ausgehende Wirkung auf
die Teilnehmer der Mediation.

42 Neben Handbuch Mediation/Priitting, §46 Rn.43 von Handbuch Mediation/Kracht, §12
Rn.76; Tochtermann, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 113, 118; Hager, Kon-
flikt und Konsens, S. 80ff.; zu weiteren méglichen Pflichten des Mediators aus dem Mediationsver-
trag vgl. Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, §2 MedG
Rn. 105ff.

4 Handbuch Mediation/Kracht, § 12 Rn. 9.

44 Beckmann, ZKM 2013, 51; HK-Med G/Gléifler, § 2 Rn. 113.

5 Pielsticker, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 2 Rn. 23 spricht von einem wesentlichen
Grundprinzip der Mediation.

46 Handbuch Mediation/Kracht, § 12 Rn. 15, mit Verweis auf Breidenbach, Mediation, S. 170.

%7 Trenczek, ZKM 2016, 230, 231.

148 BT-Drs. 17/5335, S. 14.

49 Unparteilichkeit und Gleichbehandlung werden auch hervorgehoben von Greger, in: Greger/
Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, § 3 MedG Rn. 38 unter Verweis auf Mdih-
ler/Mihler, in: Haft/von Schlieffen, Handbuch Mediation, § 19 Rn. 47; Handbuch Mediation/Hess,
§43 Rn.52, der zudem die Vermeidung jeglicher personlichen Voreingenommenheit nennt.

150 BT-Drs. 17/5335, S. 14.

131 Zur richterlichen Neutralitit vgl. unten unter B.IIL.3.b.

152 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, §3 MedG
Rn.37.

153 Pielsticker, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 2 Rn. 23.

154 Handbuch Mediation/Kracht, §12 Rn.19; a. A. wohl Greger, in: Greger/Unberath/Steffek,
Recht der alternativen Konfliktlosung, §3 Rn. 38, der von einer Beeintrichtigung der Neutralitit
schon ausgeht, wenn es zu Spannungen kommt, die beim Mediator gefiihlsmiflige Reaktionen aus-
losen.



1. Mediator 23

der Begriff der Entscheidung so weit zu fassen, dass auch eine Nicht-Entscheidung
darunter fillt."*> Die Wahrung der Neutralitit besteht dann in der Einhaltung des
Entscheidungsmafistabs, den der Mediatorvertrag vorgibt bzw. vorgeben sollte.'*®
Dariiber hinaus verlangt die Neutralititspflicht, dass der Mediator kein eigenes Inte-
resse am Ergebnis der Mediation haben darf. Andernfalls lige der Verdacht nahe,
dass er die Parteien in eine bestimmte Richtung lenkt, um das von ithm favorisierte
Ergebnis zu erzielen.”” Dem schon oben bei dem Begriff der Allparteilichkeit ange-
sprochenen Umstand, dass die Mediation eine aktive(re) Rolle des Mediators voraus-
setzt, trigt die erginzend zu nennende Regelung des §2 Abs.3 MedG Rechnung,
derzufolge der Mediator allen Parteien gleichermafien verpflichtet ist.'*® Dies bedeu-
tet vor dem Hintergrund seiner zugewandten Rolle, dass er die Parteien gleichmifig
unterstiitzt.'>

cc) Unabhingigkeir

Zentrales Charakteristikum der Mediation ist dartiber hinaus die personenbezoge-
ne!®® Unabhingigkeit, die § 1 Abs.2 MedG bei der Definition des Moderators eben-
falls anspricht.'®! Anders als die Neutralitit, die im Wesentlichen von den Vereinba-
rungen der Parteien bestimmt wird, lasst sich die Unabhingigkeit objektiv bestim-
men.'®? Sie hat zwei Bezugspunkte: Der Mediator muss sowohl zu den Parteien als

auch zum Gegenstand des Mediationsverfahrens eine personliche Unabhingigkeit

aufweisen.!®

An der Unabhingigkeit zu den Parteien fehlt es zunichst, wenn der Mediator eine
personelle Nihebeziehung zu einer Partei, insbesondere in Form der Verwandt-
schaft!®* oder Freundschaft fiihrt'®® oder — als anderes Extrem — mit einer Partei
verfeindet ist. Eine finanzielle bzw. wirtschaftliche Abhingigkeit schliefit, wie der
Name schon sagt, eine Unabhingigkeit ebenfalls aus.!®® Der Mediator darf — zusam-
mengefasst — nicht berufs- oder interessenmiflig im Lager einer Partei stehen.'®” Da-
ran ankniipfend benennen §3 Abs.2 und 3 MedG konkrete Ausschlussgriinde. Zum
Teil wird auch eine Ubernahme der richterlichen Ausschlussgriinde erwogen.!¢$

155 Handbuch Mediation/Kracht, §12 Rn. 19.

156 Handbuch Mediation/Kracht, § 12 Rn. 221f.

157 Beckmann, ZKM 2013, 51, 53.

158 Hierauf weisen Kaspar, NJW 2015, 1642 und HK-MedG/Hagel, § 1 Rn.23 hin.

159 HK-MedG/Gléifler, §2 Rn. 113.

160 BT-Drs. 17/5335, S. 14; siehe auch Handbuch Mediation/Kracht, § 12 Rn. 25, 31.
Ausfiihrlich zur Unabhingigkeit des Mediators vgl. auch Tochtermann, Die Unabhingigkeit
und Unparteilichkeit des Mediators, S. 10ff.

162 pjelsticker, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 2 Rn. 23.

16> HK-MedG/Hagel, §1 Rn.22

164 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, §3 MedG
Rn. 14.

165 HK-MedG/Hagel, §1 Rn.22.

166 HK-MedG/Hagel, §1 Rn.22.

167 BT-Drs. 17/5335, S. 14.

168 Handbuch Mediation/Kracht, §12 Rn.37.
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Mit Blick auf den Mediationskontext ist im Rahmen dieser Untersuchung der Um-
stand bedeutsamer, dass es an einer Unabhingigkeit des Mediators auch dann fehlt,
wenn dieser nicht weisungsfrei handeln kann.'®” Eine Weisungsabhingigkeit kann
sich dabei aus den verschiedensten Griinden ergeben;'”® auch der Mediatorvertrag
kann zu einem Weisungsrecht der Parteien gegeniiber dem Mediator fiihren. Hierbei
ist, im Hinblick auf die Frage, ob dadurch die Unabhingigkeit des Mediators beein-
trichtigt ist, zwischen zwei Konstellationen zu trennen. Kommt nur einer'’! Partei
ein Weisungsrecht zu, so liegt darin eine Beeintrichtigung der Unabhingigkeit des
Mediators. Demgegentiber ist die Unabhingigkeit, die ihren Bezugspunkt ja gerade
bei den Parteien hat, nicht beeintrachtigt, wenn das Weisungsrecht den Parteien nur
gemeinsam zusteht. Koénnen diese das Direktionsrecht einzig gemeinsam ausiiben,
ist die Unabhingigkeit des Mediators nicht gefahrdet, weil genau genommen ja nicht
die Unabhingigkeit des Mediators an sich erreicht, sondern nur verhindert werden
soll, dass der Mediator einer Partei niher steht als der anderen.

Dabher ist Ausgangspunkt der Forderung einer Unabhingigkeit des Mediators die
Uberlegung, dass die Parteien darauf vertrauen sollen, dass der Mediator die Ver-
handlungen frei von Bindungen sowohl gegeniiber einer Partei als auch dem Ver-
handlungsgegenstand zu einem Ergebnis fiihrt."”? Der Mediator darf kein eigenes
Interesse an einem bestimmten Konfliktausgang haben.”?

Neben der personlichen Unabhingigkeit von den Parteien darf der Mediator auch
keine zu starken Bindungen in Bezug auf die Verfahrensgegenstinde der Mediation
aufweisen.'”* Der Gesetzgeber nennt hier als Beispiel den Fall, dass der Mediator das
Grundstuck, tiber dessen Verwertung die Parteien streiten, fiir sich selbst erwerben
mochte.!”?

Auch ein anderweitig gelagertes Interesse am Ausgang der Mediation soll die Un-
abhingigkeit des Mediators beeintrichtigen. Dies soll nach Greger etwa dann gelten,
wenn der Mediator unter psychischen Erfolgsdruck im Hinblick auf den Abschluss
einer Vereinbarung stehe.”® Bedenklich sei daher, wenn der Mediator im Dienst ei-
177 stehe, die von ihm eine bestimmte Einigungsquote erwartet oder
Einigungen besonders honoriert. Gleiches gelte fiir die Vereinbarung eines Er-
folgshonorars. Die Titigkeit des Mediators miisse ergebnisneutral sein; ob und wie
die Parteien sich einigen wollen, miisse thnen tiberlassen bleiben. Jeder Druck auf die
Beteiligten, der iiber ein Aufzeigen der Einigungsalternative hinausgehe, sei mit dem

ner Institution

169 Meyer/Schweitzer, NZA 2013, 546; Handbuch Mediation/Hess, § 43 Rn.51.

170 ygl. die Ubersicht bei HK-MedG/Hagel, § 1 Rn.22.

171 Bzw., im Falle von mehr als zwei Teilnehmern, nicht allen.

72 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, §3 MedG
Rn.9.

173 Trenczek, ZKM 2016, 230, 231.

174 BT-Drs. 17/5335, S. 14; so auch Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen
Konfliktlésung, §3 MedG Rn. 19.

175 BT-Drs. 17/5335, S. 14; dieses Beispiel nennt auch HK-MedG/Hagel, § 1 Rn.22.

176 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, §3 MedG
Rn.20.

177 Zu denken wire etwa an eine (Rechtsschutz-)Versicherung.

~
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Wesen der Mediation nicht zu vereinbaren.!”® Zur Vereinbarung eines Erfolgshono-
rars merkt Unberath an, dass dieses den Mediator dazu verleiten konne, die Parteien
auch in einer unangemessenen Situation zum Vergleichsschluss zu verleiten. Es emp-

fehle sich daher nicht.'”?

dd) Realisierung von Neutralitit und Unabhingigkeit

Neben der Kenntnis um die Forderung nach Neutralitit und Unabhingigkeit ist
deren Realisierung von Interesse. Auch hier zeigt sich der zentrale Aspekt der Medi-
ation: die autonome Entscheidung der Parteien. Die Regelungen zur Unabhingigkeit
und Neutralitit des Mediators unterscheiden sich auch in der Realisierung des Schut-
zes von den fiir Richter, Schiedsrichter und gerichtliche Sachverstindige geltenden
Vorschriften.'$°

Das MedG konstruiert zum Schutz von Neutralitit und Unabhingigkeit eine
dreistufige Vorgehensweise.

Liegt im Hinblick auf die Neutralitit bzw. die Unabhingigkeit ein Defizit vor, so
verlangt das MedG vom Mediator zunichst, dass er diese Umstinde den Parteien
offenbart, vgl. §3 Abs. 1 MedG. Es ist dann, wie sich aus §3 Abs. 1 Satz 2 MedG er-
gibt, der Einschitzung durch die Parteien iiberlassen, ob diese die Mediation trotz-
dem durchfiihren wollen.'®! Bis zu deren Entscheidung trifft den Mediator ein Titig-
keitsverbot. Dieses Verbot unterliegt jedoch der Disposition der Parteien, d.h. der
Mediator darf trotz Vorliegens solcher Umstinde dann titig werden, wenn beide
Parteien zustimmen.'®? Hier zeigt sich, dass die Unabhingigkeit und Neutralitit in-
sofern keine konstitutiven Merkmale der Mediation sind,'®® weil die Parteien — aber
nur gemeinsam — darauf verzichten konnen. Denn die Mediation wird von deren
Privatautonomie getragen. Dartiber hinaus kann der Mediator — auch fiir ihn gilt die
Vertragsfreiheit im Hinblick auf den Mediatorvertrag — von sich aus eine Mediation
ablehnen.’™ Insbesondere befreit die Zustimmung der Parteien den Mediator nicht
von der eingehenden Prifung, ob er den Anforderungen an seine Rolle, auch und
besonders im Hinblick auf Unabhingigkeit und Neutralitit, gerecht werden kann.'®®

178 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, §3 MedG
Rn.20.

179 Unberath, ZKM 2011, 4, 5.

180 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, §3 MedG
Rn.4.

81 Greger, in: Greger/Unberath, Recht der alternativen Konflliktlésung, §3 MedG Rn. 28.

182 HK-MedG/Goltermann, §3 Rn. 18.

183 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, §1 MedG
Rn.54.

18% Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, §3 MedG
Rn.4.

185 HK-MedG/Goltermann, §3 Rn.21 unter Hinweis auf Nr. 2.1 des europiischen Verhaltens-
kodex fiir Mediatoren, der folgenden Wortlaut hat: ,Der Mediator darf seine Titigkeit nicht wahr-
nehmen, bzw. wenn er sie bereits aufgenommen hat, nicht fortsetzen, bevor er nicht alle Umstinde,
die seine Unabhingigkeit beeintrichtigen oder zu Interessenkonflikten fithren kénnten, offenge-
legt hat. Die Offenlegungspflicht besteht im Mediationsprozess zu jeder Zeit. Solche Umstinde
sind eine personliche oder geschiftliche Beziehung zu einer Partei, ein finanzielles oder sonstiges
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Die in §3 Abs. 1 MedG enthaltene allgemeine Vorschrift wird durch die besonde-
ren Tatigkeitsverbote in §3 Abs. 2 bis 4 MedG erginzt. Diese beziehen sich auf Fall-
gestaltungen, die dem Gesetzgeber besonders geeignet erscheinen, die Unabhingig-
keit und Neutralitit des Mediators zu beeintrichtigen. Der Gesetzgeber hat hierbei
ausdriicklich den Zweck verfolgt, das fiir die Anwaltschaft geltende Verbot der wi-
derstreitenden Interessen auf andere Grundberufe auszudehnen. '8¢

§3 Abs.2 MedG enthilt dabei — im Gegensatz zu den tUbrigen Regelungen der
Vorschrift — ein absolutes Titigkeitsverbot, das die Parteien auch nicht durch eine
gemeinsame Verabredung beseitigen konnen; ihre Parteiautonomie wird insoweit
eingeschrinkt.’¥” Der Gesetzgeber geht davon aus, dass die Unabhingigkeit und
Neutralitit in besonderem Mafle gefihrdet sind, wenn der Mediator vor, wihrend
oder nach der Mediation in derselben Sache fiir eine Partei titig wird.'®® Das Verbot
bezieht sich sowohl auf seine Tatigkeit als Mediator als auch auf eine Interessenver-
tretung, die der Mediator in seinem Grundberuf, d.h. etwa als Rechtsanwalt,'®* vor-
genommen hat. Parteivertretung und Mediation in einer Person in derselben Sache
schlieflen sich gegenseitig zwingend aus."”® Dass die Vorschrift des §3 Abs.2 MedG
als Grundberuf wohl vor allem die anwaltliche Titigkeit vor Augen hatte, zeigt sich
auch daran, dass durch §3 Abs. 3 MedG die Titigkeitsverbote des § 3 Abs. 2 MedG in
Anlehnung an die §§45 Abs.3 BRAO, 3 Abs.2 BORA auf berufliche Kooperationen
in Form von Berufsausiibungs- und Biirogemeinschaften erstreckt werden. Im Un-
terschied zu §3 Abs.2 MedG sind diese Titigkeitsverbote jedoch dispositiv.'!

Im Hinblick auf eine fehlende Unabhingigkeit, z.B. infolge eines bestehenden
Verwandtschaftsverhiltnisses des Mediators zu einer Partei, kann der Mediator — je
nach Lage des Falles — durchaus noch mit der Zustimmung der Parteien rechnen.

In Bezug zur Neutralitidt stellt sich die Systematik des MedG allerdings als unzu-
reichend dar, da der Mediator erstens schon von sich aus nicht wird (weiter-) arbeiten
wollen, wenn er selbst Zweifel an seiner Neutralitit hat. Zweitens wird er abgesehen
davon auch nicht damit rechnen konnen, dass die Parteien ihn trotz der evtl. fehlen-
den Fihigkeit, das Verfahren angemessen und fair'*? gegeniiber beiden Parteien zu
fithren, mit der Mediationsaufgabe betrauen wollen.

direktes Interesse am Ergebnis der Mediation oder eine anderweitige Tatigkeit des Mediators oder
eines Mitarbeiters seiner Firma fiir eine der Parteien. In solchen Fillen darf der Mediator die Medi-
ationstitigkeit nur wahrnehmen bzw. fortsetzen, wenn er sicher ist, dass er die Aufgabe vollkom-
men unabhingig und objektiv durchfithren kann, sodass die vollkommene Unparteilichkeit ge-
wihrleistet ist und wenn die Parteien ausdriicklich zustimmen.“ Wiedergegeben bei Beckmann,
ZKXM 2013, 51, 53.

186 BT-Drs. 17/5335, S. 17, siche auch HK-MedG/Goltermann, §3 Rn.22.

187 Dies ist laut HK-MedG/Goltermann, §3 Rn.24 und Wagner, ZKM 2012, 110, 112 sachge-
recht.

188 HK-MedG/Goltermann, §3 Rn.23.

189 Auch Kaspar, NJW 2015, 1642 wihlt dieses Beispiel.

190 HK-MedG/Goltermann, §3 Rn.23.

Y1 HK-MedG/Goltermann, §3 Rn.30.

192 So die Wortwahl in §2 Abs.3 MedG.
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¢) Vertraulichkeit

Die Vertraulichkeit ist ein weiteres Charakteristikum der Mediation. Basis fiir die
Forderung nach einem vertraulichen Mediationsverfahren ist die Uberlegung, dass
fruchtbares Verhandeln zur Konfliktlésung nur gedeihen kann, wenn sich daran kei-
ne negativen Konsequenzen kniipfen.'” Die Vertraulichkeit der Verhandlungen gilt
daher als eine der zentralen Voraussetzungen fiir den Erfolg der Mediation'* bzw.
wird als wesentlicher Vorteil gegeniiber einem gerichtlichen Verfahren angesehen.!?®

Vertraulichkeit bedeutet dabei zunichst, dass die Mediation unter Ausschluss der
Offentlichkeit stattfindet.!”® Die Parteien konnen zwar etwas anderes vereinbaren,
,werden und sollten dies aber nicht tun.“!”

In einem weiteren Sinne wird unter dem Aspekt der Vertraulichkeit auch die Er-
wartung verstanden, dass alle Beteiligten auflerhalb des Mediationsverfahrens Still-
schweigen tiber dessen Inhalte bewahren und im Falle des Scheiterns gegentiber der
Offentlichkeit, aber auch in einem nachfolgenden Gerichts- oder Schiedsverfahren
auf die Einfithrung von Informationen aus der Mediation verzichten.!”® Dies gelte
besonders fiir die Tatsachen, die nicht die Partei selbst in das Verfahren eingebracht
hat, sondern die das Verhalten der Gegenpartei und des Mediators betreffen.”” Ge-
rade die Aussicht, dass der Mediator im Streitfall als Zeuge auftreten und in einer fir
die Position einer Partei nachteiligen Weise aussagen konnte, untergrabe die Rolle
des Mediators als vertrauenswiirdige und neutrale Mittelsperson.’®® Mediationsver-
fahren, die unter dem Damoklesschwert einer nachtriglichen Aufklirung des Ge-
richts Uber Inhalt und Ablauf stehen, hitten daher wenig Aussicht auf einen giitli-
chen Abschluss,?®! denn: Der Umstand, dass Tatsachen aus einem Mediationsverfah-
ren im Fall des Scheiterns moglicherweise dann dem mit dem Fall befassten Gericht
oder Schiedsgericht zur Kenntnis gebracht werden, wirft seine Schatten voraus.?®?

193 Hager, Konflikt und Konsens, S. 117.

194 Wagner, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 89; ders., ZKM 2011, 164; Piel-
sticker, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, §2 Rn.37 spricht von einem wesentlichen Pfeiler;
Eckstein benennt den moglichen Bruch der Vertraulichkeit als Argument, die Mediation nicht als
Verfahren zu wihlen; Eckstein, JuS 2014, 698, 701; Schekahn, JR 2013, 53, 56 spricht von einem ganz
entscheidenden, wenn nicht dem entscheidenden Aspekt der Mediation.

195 MiinchKommFamFG/Ulrici, §4 MedG Rn. 1.

19 Wagner, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S.89; Cremer, Die Vertraulich-
keit der Mediation, S.28; Wagner, ZKM 2011, 164; HK-MedG/Goltermann, §4 Rn. 2.

Y97 Wagner, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 89.

198 Handbuch Mediation/Hartmann, §44 Rn.4ff.; Wagner, in: Fischer/Unberath, Das neue Me-
diationsgesetz, S. 89.

199 Zwischen diesen Tatsachenkategorien trennt Wagner, in: Fischer/Unberath, Das neue Medi-
ationsgesetz, S. 90.

200 Wagner, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 91.

201 Wagner, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 92.

202 Wagner, ZKM 2011, 164; Oldenbruch, Die Vertraulichkeit im Mediationsverfahren, S. 183,
nennt die Vertraulichkeit aus sehr dhnlichen Erwigungen sogar eines der wichtigsten Grundprin-
zipien der Mediation.
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d) Realisierung der Vertraulichkeit

Die Vertraulichkeit im weiteren Sinne, d. h. der Schutz vor Weitergabe von Informa-
tionen aus dem Mediationsverfahren durch die Beteiligten, wird auf zwei Wegen
geschiitzt. Das MedG selbst widmet sich in seinem §4 dem Thema der Vertraulich-
keit und regelt dort eine allgemeine Verschwiegenheitspflicht des Mediators und der
von ihm in das Mediationsverfahren eingebundenen Personen, also der Hilfsperso-
nen des Mediators, etwa dessen Biirokrifte.?%

Beim Schutz der Vertraulichkeit ist der deutsche Gesetzgeber einen Schritt tiber
die in Art.7 Abs. 1 der Mediationsrichtlinie enthaltenen europiischen Vorgaben hi-
nausgegangen, die lediglich ein Zeugnisverweigerungsrecht des Mediators for-
dern.”® §4 MedG enthilt demgegeniiber eine Verschwiegenheitspflicht des Medi-
ators.?®® Die Vorschrift stellt, wie vom Gesetzgeber vorgesehen,** eine gesetzliche
Regelung im Sinne des §383 Abs. 1 Nr.6 ZPO dar.””” Mit der Folge, dass dem Medi-
ator im Zivilprozess und in allen Prozessen, deren Verfahrensordnungen auf die
ZPO verweisen, ein Zeugnisverweigerungsrecht zukommt.?%® Hierzu gehoren das
ArbGG in §46 Abs.2, das FamFG in §29 Abs.2 und die VwGO in §98.2% Es exis-
tiert damit jedoch lediglich ein Zeugnisverweigerungsrecht, keine Pilicht; der Medi-
ator ist prozessrechtlich nicht daran gehindert, trotzdem auszusagen.?'°

Kein Zeugnisverweigerungsrecht besteht fiir den Strafprozess, da §53 StPO nicht
auf die ZPO verweist, sondern an klar definierte Berufsbilder ankntipft, zu denen
der Mediator nicht zihlt.?!!

Neben dieser Liicke im Rahmen der Vertraulichkeit, die besonders bei der Mode-
ration im Rahmen des Titer-Opfer-Ausgleichs?'?
des §4 MedG eine noch grofiere Liicke im Rahmen der Realisierung der Vertraulich-
keit auf. Denn die Regelung nennt als Normadressaten lediglich den Mediator, nicht
aber die Mediationsteilnechmer.?!® § 4 MedG hindert die Parteien nicht daran, schrift-
liche Unterlagen wie z.B. Einigungsvorschlige der Gegenseite oder des Mediators
im Fall des Scheiterns in den spiteren Rechtsstreit einzufithren.?'* Fiir den Anreiz,
konstruktiv an einem Mediationsverfahren teilzunehmen, ist diese Aussicht mindes-

virulent wird, weist die Vorschrift

205 HK-MedG/Goltermann, §4 Rn. 20.

204 Wagner, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S.95; HK-MedG/Goltermann,
§4 Rn.5.

205 Wagner, ZKM 2011, 164, 165; HK-MedG/Goltermann, §4 Rn.5.

206 BT-Drs. 17/5335, S.11.

207 Wagner, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 94; MiinchKommFamFG/Ul-
rici, §4 MedG Rn. 1; HK-ZPO/Eichele, §383 Rn. 11.

208 HK-MedG/Goltermann, §4 Rn.9.

209 HK-MedG/Goltermann, §4 Rn.9.

210 Dies kritisiert Thole, ZZP 127 (2014), 339, 363.

211 HK-MedG/Goltermann, §4 Rn.12.

212 Dazu siche dann unten unter D.1.2.

213 VG Minden v. 17.02.2017 — 2 K 608/15, BeckRS 2017, 102924; dies kritisiert Thole, ZZP 127
(2014), 339, 363.

24 Wagner, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 99.
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tens so schidlich, wie es ein fehlendes Zeugnisverweigerungsrecht des Mediators
gewesen wire.”!®

Um die Vertraulichkeit des Mediationsverfahrens umfangreich(er) zu realisieren,
wird den Parteien — auch vom Gesetzgeber?'® — empfohlen, in die Mediationsverein-
barung eine Regelung®!” dahingehend aufzunehmen, dass Tatsachen und Dokumen-
te im Falle des Scheiterns eines Mediationsverfahrens nicht in einen spiteren Rechts-
streit eingefiihrt werden diirfen.?'® Dass ein solcher vertraglicher Beweismittelver-
zicht zuldssig ist, ldsst sich im Wege eines Erst-Recht-Schlusses aus dem Umstand
begriinden, dass nach der stindigen Rechtsprechung des BGH sogar Klageverzichts-
vertrige zulissig sind?'” und auch im deutschen Recht Vereinbarungen zur Vertrau-
lichkeit, d. h. sogenannte Beweismittelvertrige, grundsitzlich anerkannt werden.??°

Nicht nur der Abschluss einer solchen Vereinbarung wird empfohlen, sondern
auch, die getroffene Verschwiegenheitsverpflichtung mit einer Vertragsstrafe abzusi-
chern, die in ihrer Hohe dem durch den Bruch der Vereinbarung evtl. drohenden
Schaden entspricht.*!

3. Haftung

Der drohende Schaden leitet tiber zu den Fragen der Haftung des Mediators.

a) Haftungsgrund

»Man mag bei Mediatoren noch diskutieren, wofiir sie iberhaupt haften kénnen, wenn sie
doch ,nur’ Gespriche strukturieren.“???

Mit Blick auf das MedG ist dabei zunichst festzuhalten, dass die Haftung des Medi-
ators vom Gesetzgeber nicht explizit geregelt worden ist und auch an anderer Stelle
keine spezielle Anspruchsgrundlage fiir die Haftung des Mediators existiert.??*> Die
Schadensersatzpflicht kann sich daher nur aus allgemeinen Rechtsgrundsitzen erge-

25 Wagner, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 99.

216 BT-Drs. 17/5335, S.17.

27 Thole, ZZP 127 (2014), 339, 363; eine Musterformulierung findet sich bei Wagner ZKM 2011,
164.

218 Wagner, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 102; HK-MedG/Goltermann,
§4Rn.22.

219 Wagner, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 102 mit Verweis auf BGH v.
21.12.2005 - VIII ZR 108/04, NJW-RR 2006, 632, 635.

220 Hierauf weist zu Recht hin: Hager, Konflikt und Konsens, S. 118 mit Verweis auf Wagner,
Prozessvertrage, S. 683, 687, Fn.384;

221 Friedrich, MDR 2004, 481, 485; HK-MedG/Goltermann, §4 Rn.26.

222 Hartung, Anm. zu BGH v. 21.09.2017 — IX ZR 34/17, NJW 2017, 3442, 3444; fiir die USA
wurde diese Aussage empirisch verifiziert, ein Ergebnis der dortigen Untersuchung: ,,As other au-
thors have observed, the chance of a mediator being successfully sued is remote.“, vgl. Coben/
Thompson, Disputing Irony: A Systematic Look at Litigation about Mediation, 11 Harv. Negot. L.
Rev. 43 (2006) S. 95.

223 Handbuch Mediation/Priitting, § 46 Rn. 16.
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ben.??* Unwahrscheinlich erscheint dabei eine deliktische Haftung des Mediators,
weil diese eine Verletzung absoluter Rechtsgiiter voraussetzt.?*

Damit kommt §280 BGB als Vorschrift fiir die Haftung des Mediators eine zen-
trale Rolle zu. Damit einher geht eine wichtige Feststellung: Mediatorhaftung ist die
vertragliche Haftung fiir Pflichtverletzungen.??

Zwei Punkte sind dabei hervorzuheben. Erstens: Die vertragliche Grundlage fiir
die Haftung bildet nicht die Abschlussvereinbarung oder die Mediationsvereinba-
rung, sondern der Mediatorvertrag, den der Mediator mit den Parteien schliefft.??’

Zweitens muss dann eben eine Pflicht dieses Mediatorvertrags — schuldhaft
verletzt worden sein, um den Tatbestand des §280 Abs. 1 BGB zu realisieren.

Welche Pflichten den Mediator treffen und ob er diese verletzt hat, diirfte regelma-
Big nur schwer festzustellen sein. Das mag noch nicht zu sehr fur die Verletzung von
Informations- oder Verschwiegenheitspflichten gelten, sofern diese im Mediatorver-
trag vereinbart worden sind,??’ oder fiir den Fall, in dem der Mediator das Recht
falsch anwendet. Macht er, weil dies etwa mit den Parteien ausnahmsweise so verein-
bart ist, den Medianden einen Vorschlag, bei dem er die rechtliche Lage falsch dar-
stellt, verstofit er gegen eine vertragliche Pflicht.?*° Hier kommt bei einer Verletzung
gef. eine Haftung nach §§280 Abs. 1, 241 Abs.2 BGB in Betracht.?!

Sehr viel schwieriger wird die Beurteilung bei der Frage, ob der Mediator seine
Hauptleistungspflichten im Sinne des § 241 Abs. 1 BGB verletzt hat. Hauptleistungs-
pflicht des Mediators ist zunichst die Durchfiihrung des Mediationsverfahrens de
lege artis.?*?
helfen jedoch letztlich nicht weiter, da es am Ende auf die Abmachungen im Medi-
atorvertrag ankommt. Diesbeziiglich dann einen Verstofl festzustellen, ist schwierig.
Die oben angesprochene Methodenvielfalt, auf die der Mediator bei seiner Modera-
tion zuriickgreifen kann, findet hier ihre Kehrseite.?*

Das MedG duflert sich in §2 Abs. 3 Satz 2 zur Leistung des Mediators, dort heif3t
es:

228 _

Diesbeztiglich nimmt das MedG zwar Konkretisierungen vor. Diese

»Er fordert die Kommunikation der Parteien und gewihrleistet, dass die Parteien in angemes-
sener und fairer Weise in die Mediation eingebunden sind.

224 Handbuch Mediation/Priitting, §46 Rn. 16; Handbuch Mediation/Hess, § 43 Rn. 38.

225 Handbuch Mediation/Hess, §43 Rn. 38.

226 Jost, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S.123, 134; Handbuch Mediation/
Prijtting, §46 Rn. 18; Tochtermann, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 113, 118;
Brieske, in: Henssler/Koch, Mediation in der Anwaltspraxis, § 12 Rn.49; Glifler, ZKM 2018, 81.

227" Hager, Konflikt und Konsens, S.124; BGH v. 21.09.2017 — IX ZR 34/17, NJW 2017, 3442,
3443, dazu siche auch Riehm, ZKM 2019, 1201f.

228 Im Sinne des Vertretenmiissens des § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB; vgl. Staudinger/Schwarze, BGB,
§280 Rn. D 6.

229 Auch die Vertraulichkeit ist dispositiv, vgl. Tochtermann, in Fischer/Unberath, Das neue
Mediationsgesetz, S. 113, 118.

230 I oritz, FS Stiirner, 327, 329.

231 Jost, in: Haft/Schlieffen, Handbuch Mediation, §29 Rn.5.

232 Glizﬂer, ZKM 2018, 81, 82.

233 Vgl. insoweit auch Unberath, ZKM 2011, 4; GlifSer, ZKM 2018, 81, 82.
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Die unterschiedlichen Moglichkeiten der Kommunikationsférderung sind bereits
angesprochen worden. Auch durch die Erginzung um die Gewihrleistungen im
zweiten Halbsatz der wiedergegebenen Vorschrift, die der Mediator zu besorgen hat,
wird dessen Aufgabenbeschreibung nicht konkreter. Der Mediator soll den Parteien
dabei die Uberwachung der vereinbarten Verfahrensregeln schulden.?* Dariiber hi-
naus soll der Mediator moglichst zielfiilhrend auf die Parteien einwirken und nach
bestem Wissen und Gewissen alles in seiner Macht stehende tun, um die gesetzten
Ziele der Angemessenheit und Fairness zu erreichen.?

Ob aber der Mediator dieser Pflicht ausreichend nachkommt oder sie im Sinne des
§280 Abs.1 BGB verletzt, ist regelmiflig nur schwer festzustellen, da die exakten
Beschreibungen dessen, was vom Mediator verlangt werden kann, fehlen.?*® Die Fle-
xibilitat im Rahmen der Konfliktvermittlung stellt gerade ein Charakteristikum so-
wie einen Vorteil des Mediationsverfahrens dar, der sich aber als Nachteil erweist,
wenn es um die Frage der Festsetzung der genauen Leistungspflichten des Mediators
geht. Es gibt innerhalb des Mediationsverfahrens keine festen Normen oder abstrak-
ten Oberbegriffe, aus denen man das richtige Tun in der einzelnen Situation genau
bestimmen koénnte.””” Eine Pflichtverletzung des Mediators ist daher nur schwer
festzustellen?®® bzw. zu beweisen??, besonders dann, wenn sie sich auf den Kern der
Mediatorleistung, d.h. die Kommunikationsférderung bezieht und nicht in einer -
gef. noch etwas leichter festzustellenden — Verletzung einer Verschwiegenheitspflicht
besteht.?*® Fiir das Vorliegen von Pflichtverletzungen gibt es (noch) keine allgemein-
giiltigen Regeln.”"!

Doch selbst wenn die Pflichtverletzung nachgewiesen werden sollte, miissten die
Parteien dann noch darlegen, dass sie sich bei ordnungsgemiflem Verhalten des Me-

22 und insbesondere der Abschluss eines Vergleichs
243

diators anders verhalten hitten
zur Streitbeilegung allein aufgrund des Verhaltens des Mediators gescheitert ist.

Liefle sich die Pflichtverletzung feststellen, ginge damit keinesfalls automatisch
eine Haftung einher, denn die Feststellung eines kausalen Schadens ist nicht minder
schwierig.

234 Pielsticker, in: Fritz/Pielsticker, Mediationsgesetz, § 2 Rn. 90.

235 HK-MedG/Glifer, §2 Rn. 136.

236 Hager, Konflikt und Konsens, S.125, der (S.124) darauf hinweist, dass selbst in einem pro-
zessfreudigen Land wie den USA nur wenige Fille der Mediatorhaftung existieren wiirden.

237 Handbuch Mediation/Kracht, § 12 Rn. 2.

238 Handbuch Mediation/Priitting, §46 Rn.43.

239 Gldﬁer, ZKM 2018, 81, 83.

240 Vgl. auch Brieske, in: Henssler/Koch, Mediation in der Anwaltspraxis, § 12 Rn. 33.

241 Handbuch Mediation/Priitting, §46 Rn.48 mit Verweis auf Brieske, in: Henssler/Koch, Me-
diation in der Anwaltspraxis §9 Rn.31f.

242 Handbuch Mediation/Priitting, §46 Rn.48 mit Verweis auf Brieske, in: Henssler/Koch, Me-
diation in der Anwaltspraxis §9 Rn.31f.

243 Vgl. die ausfiihrliche Darstellung bei Brieske, in: Henssler/Koch, Mediation in der Anwalts-
praxis, § 12 Rn. 32.
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b) Schaden

Die Feststellung eines ersatzfihigen Schadens wird regelmaflig auch bei einer erwie-
senen Pflichtverletzung durch den Mediator erhebliche Schwierigkeiten bereiten.?**

Dabei ist Ausgangspunkt der Uberlegungen, dass fiir den Fall, in dem der Media-
tor seine (Kern-) Pflichten zurechenbar durch Schlechtleistung verletzt, er im Sinne
der Differenzhypothese verpflichtet ist, die Parteien so zu stellen, wie sie ohne seine
Pflichtverletzung stiinden.?*® An dieser Stelle kommt abermals ein Charakteristi-
kum der Mediation zum Tragen, das einen Vorteil der Mediation an sich darstellt,
aber der Feststellung eines Schadens im Wege steht. Die durch die Mediation gewollt
betonte Autonomie der Parteien unterbricht den notwendigen Kausalzusammen-
hang zwischen Pflichtverletzung und Schaden. Denn trotz der Pflichtverletzung des
Mediators liegt der Abschluss des Vergleichs nach wie vor in den Handen der Partei-
en.?*® Den Wert eines hypothetischen Vergleichs, worin auch immer dieser konkret
bestehen konnte, wird man in der Regel nicht als kausalen Schaden ansetzen konnen.
Denn bei pflichtgemifler Leistung des Mediators schuldet dieser ebenfalls — wie dar-
gestellt — keinen Erfolg im Sinne einer konkreten Einigung.?*

Selbst wenn der Konflikt spater durch Richterspruch statt Mediation gelost wird,
erscheint einem die Annahme eines Schadens nicht ohne Weiteres moglich, wie Jost
mit Blick auf die Folgen einer abgebrochenen Mediation anspricht: Wird eine Medi-
ation wegen des regelwidrigen Verhaltens des Mediators abgebrochen, so gewihrt
der stattdessen gefithrte Prozess moglicherweise in vollem Umfang Recht und die
Parteien bekommen das, was ihnen zusteht.?** Dann fehlt es jedoch am Schaden.

Unberath erkennt in der fehlenden Justiziabilitidt der Mediatorpflichten eine wei-
tergreifende Problematik, weil so auch die Rechte der Parteien in Gefahr gerieten.?*’

4. Der moderierte Vertrag in der Mediation

Der moderierte Vertrag im Rahmen der Mediation ist nicht der soeben im Rahmen
der Haftungsfragen hiaufiger angesprochene Mediatorvertrag, sondern die Ab-
schlussvereinbarung, die zwischen den Parteien (ganz) zum Schluss eines erfolgrei-
chen?° Mediationsverfahrens getroffen wird. Die Abschlussvereinbarung stellt die
zeitlich letzte Ubereinkunft der Mediationsteilnehmer dar. Der Gesetzgeber unter-
scheidet diesbeziiglich in §2 Abs.6 MedG zwischen drei verschiedenen Begriffen.
Als Einigung wird der Zustand bezeichnet, in dem die Parteien eine Losung fur ih-

24 Glafler, ZKM 2018, 81, 83, vgl. auch auch Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der
alternativen Konfliktlésung, § 2 MedG Rn. 215.

245 Vgl. Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, §2 MedG
Rn.98.

246 Unberath, ZKM 2011, 4, 7.

27 Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, §2 MedG
Rn.56; Brieske, in: Henssler/Koch, Mediation in der Anwaltspraxis, § 12 Rn. 32.

248 Jost, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 123, 126.

29 Unberath, ZKM 2011, 4.

250 So die Einschitzung von Unberath, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 47,
52; Handbuch Mediation/Hess, § 43 Rn. 8, 20.



1. Mediator 33

ren Konflikt gefunden haben. Vereinbarung meint dann die bindende Regelung der
Punkte, iber die eine Einigung erzielt wurde. Als Abschlussvereinbarung wird
schliefflich deren schriftliche Fixierung verstanden.?”! Allerdings existiert im Hin-
blick auf den Abschluss der Mediation kein konstitutives Schriftformgebot.?** So-
wohl bei der Einigung und der Vereinbarung als auch bei der Abschlussvereinbarung
handelt es sich um einen Vertrag,?*® in dem zwischen den Teilnehmern der Mediation
festgehalten wird, wie der Konflikt beendet wurde und wie die Parteien in Zukunft
miteinander umgehen werden.?** Parteien der Abschlussvereinbarung sind regelmi-
fig nur die Medianden.?® Diese Abschlussvereinbarung wird regelmifig als Ver-
gleich im Sinne des §779 BGB eingeordnet,?* der — aufgrund der vom Mediations-
verfahren beabsichtigten Stirkung der Autonomie der Parteien — uneingeschrinkt
der staatlichen Kontrolle im Hinblick auf die Zurechenbarkeit des darin erklirten
Willens unterworfen sei.”” Der Mediationsvergleich unterliege den allgemeinen
Grenzen der Vertragsfreiheit,?*® was dann eben auch bedeutet, dass die Gestaltungs-
freiheit durch deren allgemeine Grenzen, wie den Nichtigkeits-, Anfechtbarkeits-
und Vertragsaufhebungsgriinden eine Begrenzung erfihrt.?’

5. Mediator und moderierter Vertrag

Ist die Abschlussvereinbarung also ein zivilrechtlicher Vertrag wie jeder andere?
Dieser Schluss liegt zunichst nahe, zumal der Mediator nicht einmal Vertragspartei
wird, sofern er nicht — ausnahmsweise — im Rahmen der Abschlussvereinbarung
etwa mit der Umsetzung oder Uberwachung der darin festgehaltenen Ergebnisse
betraut wird. Legt man weiterhin eine bilaterale Konfliktsituation zugrunde, so han-
delt es sich bei der durch die Parteien geschlossenen Abschlussvereinbarung um ei-
nen zweiseitigen Vertrag, auf den die Vorschriften des BGB, insbesondere die
§§ 145 f. BGB ebenso wie die §§ 104 {f. BGB auf die fiir den Vertragsschluss notwen-
digen Willenserklirungen der Parteien Anwendung finden.

Durch die bisherigen Ausfiihrungen ist deutlich geworden, dass die Abschlussver-
einbarung im Hinblick auf ihr Zustandekommen eine Besonderheit aufweist: Ohne

spater Vertragspartei zu werden, nimmt der Mediator auf die Vereinbarung durch

Beseitigung von Einigungshindernissen in aller Regel entscheidenden Einfluss.?*°

251 Zu den verschiedenen Bezeichnungen HK-MedG/Glifler, § 2 Rn. 244.

252 HK-MedG/Glifer, §2 Rn.302.

253 Handbuch Mediation/Hess, § 43 Rn. 1.

254 Handbuch Mediation/Kracht, § 12 Rn. 81; zu méglichen Inhalten siehe auch die Ubersicht bei
HK-MedG/Gléifler, §2 Rn. 247 ff.

255 So Unberath, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S. 47, 52; HK-MedG/GlifSer,
§2 Rn.251.

25 Etwa von Handbuch Mediation/Hess, §43 Rn.58; Unberath, ZKM 2011, 4; Ganner, OJZ
2003, 710, 712.

257 Unberath, ZKM 2011, 4.

258 So Unberath, ZKM 2011, 4, 5.

259 Hager, Konflikt und Konsens, S. 122.

260 So auch Unberath, in: Fischer/Unberath, Das neue Mediationsgesetz, S.47, 52.
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Dass der Titigkeit des Mediators fiir die Abschlussvereinbarung eine Bedeutung
zukommt, findet im MedG seinen Ausdruck, dort heifit es in §2 Abs. 6:

,Der Mediator wirkt im Falle einer Einigung darauf hin, dass die Parteien die Vereinbarung
in Kenntnis der Sachlage treffen und ihren Inhalt verstehen. Er hat die Parteien, die ohne
fachliche Beratung an der Mediation teilnehmen, auf die Méglichkeit hinzuweisen, die Ver-
einbarung bei Bedarf durch externe Berater tiberpriifen zu lassen. Mit Zustimmung der Par-
teien kann die erzielte Einigung in einer Abschlussvereinbarung dokumentiert werden.”

Der Mediator soll — dies ist aus der Verwendung des Verbes ,hinwirken“ zu schlie-
8en — dazu verpflichtet sein, proaktiv die notwendige Kenntnis und das erforderliche
Verstindnis der Parteien herzustellen.?®! Das bedeutet auch, dass der Mediator die
zentralen Inhalte und Grundlagen — dhnlich wie ein Notar — ggf. laienverstindlich
erliutern muss.?*? Dieses Gebot erfiillt keinen Selbstzweck. Vielmehr soll durch den
Mediator sichergestellt werden, dass die Parteien eine autonome, d. h. selbstbestimm-
te Entscheidung treffen und das Mediationsergebnis materiell dem Prinzip der
Selbstbestimmtheit entspricht,?®®
en an der Abschlussvereinbarung freiwillig, also unbeeinflusst von Irrtum und
Zwang, erfolgt.?** Das setzt einen ausreichenden Informationsstand der Parteien vo-

raus.265

was eben verlangt, dass die Mitwirkung der Partei-

a) Motivation des Gesetzgebers

Warum ist dem Gesetzgeber so an der Informiertheit der Parteien und einer darauf
basierenden autonomen Entscheidung gelegen, dass er auch dem Mediator insoweit
Pflichten auferlegt?

Es existieren zwei Hinweise auf die Motive des Gesetzgebers, die hinter der skiz-
zierten Schaffung der Mediatorpflichten stehen.

Einen ersten Hinweis liefern die Gesetzesmaterialien selbst. In der Begriindung
zu §2 Abs. 6 Satz 1 MedG wird im Regierungsentwurf ausgefiihrt, dass die Media-
toren durch diese Vorschrift verpflichtet wiirden, sich zu vergewissern, dass die Par-
teien eine Vereinbarung in Kenntnis der Sachlage treffen und ihren Inhalt verste-
hen.?%® Damit wird nahezu nur der Gesetzeswortlaut wiederholt; im Referentenent-
wurf war zudem noch das Verb ,vergewissern im Gesetzestext verwendet worden;

261 HK-MedG/Glifer, §2 Rn.283; vgl. insoweit auch schon Handbuch Mediation/Kracht, §12
Rn.73, auf den auch der Gesetzgeber Bezug nimmt, BT-Drs. 17/5335, S. 15.

262 HK-MedG/Gléfler, §2 Rn. 283.

265 MiinchKommFamFG/Ulrici, §2 MedG Rn. 29.

264 Vgl. Greger, in: Greger/Unberath/Steffek, Recht der alternativen Konfliktlésung, §2 MedG
Rn.30ff; dies gilt ebenso fiir die us-amerikanische Mediation: ,,Parties have every right to agree to
a settlement that others might find unfair, but the law contemplates some integrity in the bargaining
or mediation process. When fraudulent material statements induce a party to agree, the agreement
should not be enforced in the name of self-determination or in the name of freedom to contract®, so
Coben/Thompson, Disputing Irony: A Systematic Look at Litigation about Mediation, 11 Harv.
Negot. L. Rev. 43 (2006) S. 80.

265 HK-MedG/Glifer, § 2 Rn. 243.

266 BT-Drs. 17/5335, S. 15.



