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ABSTRACT

As in all over the world, the interest in the alternative dispute resolution, and
especially, in mediation has increased rapidly in Turkey in recent years. The reason
Jfor the increasing interest would be understood better if the general objective of
mediation is taken into account in comparison to the objective of the juridical
procedures (namely court trials) which can be formulated as the determination of
winning and losing parties. The objective of mediation is resolving disputes in such
a way that is first of all peaceful and that yields the highest possible satisfaction
Jfor both parties. There are certain fundamental principles which need ro be taken
into consideration in order for mediation processes to succeed wholly. This article
aims at shedding light on these principles and elucidating the controversial issues
about mediation.

Keywords: Mediation, fundamental principles, voluntariness, impartiality, self-
determination confidentiality, informed consent, interests and concerns.
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EINLEITUNG
D as Konflikdlosungsverfahren “Mediation,,, das den Mittelpunket dieses

Aufsatzes bildet, ist als Teil eines breiten Spektrums der “ADR,, zu

betrachten. “ADR,, ist eine Abkiirzung fiir Alternative Dispute Reso-
lution und bezeichnet zum staatlichen Gerichtsverfahren alternative Streitbei-
legungsmethoden'. Bei diesen Methoden wird ein Ergebnis (es muss nicht
rechtlich bindend sein) mit Hilfe einer Drittperson gefunden.

Mediation ist ein freiwilliges Verfahren, in dem Konfliktpartner mit Hilfe
eines neutralen Dritten—des Mediators—versuchen, selbstbestimmte und von
allen Parteien akzeptierte Problemlésungen zu finden. Im Gegensatz zum
gerichtlichen Verfahren liegt das Ergebnis dieses Verfahrens allein in den
Hinden der Konfliktpartner. Der Mediator hat keine Entscheidungs- oder
Vorschlagsbefugnis in der Sache®?. Die Mediation geht von der Idee aus, dass
die Konfliktparteien eigentlich eine bessere Losung fiir ihr Problem finden
kénnen als ein Vermittler.

Ein Mediationsverfahren basiert auf bestimmten Prinzipien, die fiir das
Gelingen von Mediation forderlich sind. In verschiedenen Mediationsrichtungen
und —stilen werden diese Prinzipien in unterschiedlicher Art und Weise bewertet
und manche Abweichungen von dogmatisch “reiner,, Form des Grundsatzes
sind moglich. Dazu sind gesetzliche Beschrinkungen auf einzelne Prinzipien
bei dem Versuch der Integration des Verfahrens in den Zivilprozess diskutiert.
Eine andere Problemkonstellation ist das Mediationsverfahren, das im Zusam-
menhang mit einem bereits anhingigen Gerichtsverfahren stattfindet®®. Das
Ziel dieser Arbeit ist es, die Grundsitze des Mediationsverfahrens darzustellen
und diesbeziigliche strittige Frage aufzukliren.

GRUNDSATZE DER MEDIATION

1. Freiwilligkeit

Die Freiwilligkeit der Parteien ist ein prigendes Element der Mediation
und setzt voraus, dass die Parteien — auch die Mediatoren—ohne dufleren
Zwang bereit sind, das Verfahren durchzufithren und es jederzeit ohne Nachteil
beenden zu kénnen. Das Prinzip der Freiwilligkeit findet im Grundsatz der
Verfahrensherrschaft der Medianden seine Fortsetzung. Die Mediation ist ein

[1]  v. Bargen, 13; Alexander/Ade/Olbrisch, 1.
[2]  Hofmann/Rothfischer/Trossen, 120.
[3] v Bargen, 17.
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privatautonomes Streitsbeilegungsverfahren: Die Medianden wihlen freiwillig
einen Mediator aus, die Einladung Dritter zur Sachverhaltsklirung setzt das
Einverstindnis der Parteien voraus oder die Parteien konnen Verpflichtungen
zur Vertraulichkeit einvernehmlich vereinbaren!.

Mit diesem Prinzip wird bezweckt, zwischen den Parteien eine méglichst
offene Verhandlungsatmosphire zu schaffen. Zudem erleichtert es, dass die
Parteien selbst die Verantwortung fiir das Verfahren {ibernehmen. Ohne diese
Gewihrleistung fehlt es den Parteien an der nétigen Motivation, eine kreative
und einvernehmliche Konfliktslosung zu finden®'.

a) Beschrinkungen auf die Freiwilligkeit

Im Freiwilligkeitsprinzip sind sich alle Rechtsdisziplinen im Kern einig.
Jedoch reicht dieses Prinzip unterschiedlich weit und in nationalen Rechtssyste-
men gibt es eigene Abweichungen vom “Kerngedanke,, der reinen Freiwilligkeit.
Beispielsweise kann das Gesetz die Parteien zur Durchfiithrung einer Mediation
zwingen, indem mediationsablehnende Verhalten im Zusammenhang mit
Gerichtsverfahren sanktioniert werden. Ein Beispiel fiir rechtlichen Zwang ist
eine Kostenentscheidung des Gerichts, die von einer “beilegungsablehnenden,,
Partei berechnet werden soll. Daher hat die obsiegende Partei ohne guten Grund
die Durchfiihrung eines ADR-Verfahrens verweigert, trigt die Verfahrenskos-
ten und unterliegende Partei in einem Gerichtsprozess'®. Hier kann auch eine
Rechtsordnung in Betracht kommen, die Durchfihrung einer Mediation vor
einem Gerichtsverfahren voraussetzt. Namlich ist eine Klage im Gerichtsver-
fahren in geregelten Bereichen nur nach Mediationsversuch zulissig"”.

Die oben genannten Situationen kdnnen als Beschrinkungen auf Freiwil-
ligkeit der Mediation bewertet werden (sog. Mediation-Paradox). Vor diesem
Hintergrund kommt die Regelungsproblematik in Frage, ob ein Zwang zur
freiwilligen Konfliktlosung stets niitzlich ist. Die Pilotprojekte in England
haben gezeigt, dass erzwungene Mediationen wenig Friichte tragen®®. Die
Erfahrungen zur obligatorischen Giiteverhandlung in Deutschland haben auch

(4]  Hopt/Steffek, in: Hopt/Steffek (Hrsg.), 88.

[5]  v. Bargen, 18.

(6] Die englischen CPR sehen vor, dass die Verfahrensparteien verpflichtet sind, die Gerichte
bei der einvernehmlichen Konfliktlsiing zu unterstiitzen. Sollten die Parteien entgegen
der ermutigenden Hinweise des Gerichts ein ADR-Verfahren ablehnen, miissen die mit
Kostensaktionen rechnen. Siehe dazu: Riissel, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), § 54 (S. 1278).

[7]1  z.B:Gem.§ 15aAbs. 1S. 1 EGZPO kann durch Landesgesetz bestimmt werden, dass die
Erhebung der Klage erst zulissig ist, nachdem von einer durch die Landesjustizverwaltung
eingerichteten oder anerkannten Giitestelle versucht worden ist, die Streitigkeit
einvernehmlich beizulegen.

(8] Hopt/Steffek, in: Hopt/Steffek (Hrsg.), 88.
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gleiche Ergebnisse, dass ein Zwang zur Beilegung nur in sehr wenigen Fillen
zum Erfolg fithrd®.

Maoglicherweise bietet sich fiir das Spannungsverhiltnis zwischen Freiwil-
ligkeit, Steuerung und Rechtsgewihrung aber ein Mittelweg an. Durch gezielte
Anreize zur Mediation kann man eine dhnliche Verhaltenssteuerung erreichen
wie durch zwingende Normen. Die finanziellen Anreize in Osterreich anstelle
einer zwingenden Zulassungslosung ist daftir nur ein Beispiel'”.

Die einige faktische und emotionale Problemsituationen kommen in ein-
zelnen Fillen auch bei der Entscheidungsfreiheit der Parteien in Betracht: Im
Zivilprozess haben Richter die unterschiedlichsten Méglichkeiten, die Parteien
zu einem auflergerichtlichen Streitbeilegung zu bewegen. Der Richter kann im
streitigen Verfahren mit seiner Autoritit eine Mediation vorschlagen". Hier
lisst sich zumindest eine erhohte Gefahr feststellen, dass eine Partei mit der
Mediation einverstanden ist, weil sie meinte, einen Nachteil befiirchten zu
miissen, wenn sie das Mediationsangebot ablehnen wiirde. Und eine Vereinba-
rung zum Verfahrensende kann beispielsweise der Motivation entspringen, den
Richter nicht verirgern zu wollen, um ein als fair empfundenes Verfahren nicht
zu entwerten''?. Eine solche Gefahr besteht auch beim Titer-Opfer-Ausgleich
im Strafverfahren. Durch den Druck des drohenden Strafverfahrens wird die
Freiwilligkeit des Titers bereits eingeschrinke!'?).

Bei diesen Konstellationen konnen zahlreichen Einfliisse festgesetzt wer-
den, welche die Entscheidungsfreiheit der Parteien beeintrichtigen. Allerdings
ist es sehr schwierig, die Grenze festzulegen, ob der eine Partei gerade noch
freiwillig genug handelt. Deswegen miissen die Richter bei der Mediation im
Kontext der Gerichte darauf achten, welchen Einfliissen die Parteien ausgesetzt
werden diirfen und welche von ihnen zuriickgehalten werden miissen, damit
das Freiwilligkeitsprinzip der Mediation gewihrleistet bleibt!".

Solche faktische Unfreiwilligkeit kann auch vorliegen, wenn eine der Par-
teien so stark ist und damit in der Lage ist, die Bedingungen der Verhandlungen
zu diktieren. Hier hat der Mediator eine wichtige Aufgabe, solche Ungleich-
gewichtigkeiten auszubalancieren. Sonst wiire eine erfolgreiche Konfliktaufar-
beitung und wertschépfende, zukunftsorientierte Konfliktlosung blockiert!!.

9] Feix, 135; Cimmino, 114.
[10] Fiir die Anreize zur Mediation in Osterreich siche: Roth/Gherdane in: Hopt/Steffek
(Hrsg.), 118 ff.

[11] Vgl die Méglichkeit des richterlichen Hinweises in § 278 Abs. 5 S. 2 ZPO.
(12] v. Bargen, 20.

[13] Kracht, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), § 12 Rn. 101-102 (S. 284, 285).

[14] v. Bargen, 21.

[15] Kracht, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), § 12 Rn. 100 (S. 284).
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2. Neutralitit

Die Neutralitit des Mediators kann als “Herz der Mediation,, bezeich-
net werden, weil sie fiir seine Rolle und seine Aufgaben eine fundamentale
Bedeutung hat. Man kann die Neutralitit sowohl als Prinzip der Mediation
als auch die Aufgabe des Mediators akzeptieren. Die Hauptquelle der Autoritit
eines Mediators ist die Neutralitit. Der Mediator muss auch jeden Anschein
vermeiden, der seine Unparteilichkeit beschidigen kann. Sobald eine Partei
das Gefiihl hat, benachteiligt worden zu sein, ist der dauerhaftige Erfolg einer
Mediation gefihrdet und der Mediator verliert an Ansehen. Und dies kann
im ungiinstigsten Fille sogar wegen parteiischer Verhaltung und nachteiliges
Ergebnisses zu einer Regressforderung gegen den Mediator fithren!®l.

Die ethische Einstellung oder auch die Haltung des Mediators ist hier die
zentrale Frage. Wann diirfen Mediatoren wie eingreifen, um das Verfahren zu
einem guten Ausgang zu fithren? Was bedeutet und was erlaubt seine Fiih-
rungsrolle? Hier gibt es keine festen Normen oder abstrakten Oberbegriffe.
Die Vermeidung jeglicher personlicher Voreingenommenheit und unparteiliche
Verhandlungsfithrung konnten beste Losungen fiir ein Mediator.

Der Ausgangspunkt der Neutralititspflicht ist die dem Verfahren zugrunde
liegende Vereinbarung. Dementsprechend muss sich der Mediator neutral ver-
halten. Die Neutralititspflicht des Mediators besteht aus zwei Komponenten.
Auf der einen Seite steht die personliche Neutralitit des Mediators, auf der
anderen Seite seine Neutralitit im Hinblick auf das Verfahren!”!,

a) Personliche Neutralitiit

Personliche Neutralitat umfasst in erster Linie die Unabhingigkeit von den
Konfliktparteien und auch vom Streitgegenstand. In diesem Zusammenhang
darf er nicht in personlicher oder finanzieller Abhingigkeit zu einer Partei stehen
und sollte keine zu starke Nihebeziehung zu einer Partei haben. Neutralitit
bedeutet vor allem, dass der Mediator nicht selbst in den Konflikt involviert ist
und kein eigenes Interesse und keine eigene Betroffenheit in diesem Konflikt

hat'®.
b) Verfahrensneutralitiit

Die zweite Komponente bezicht sich auf das Verhalten des Mediators
bzw. die Verfahrensfithrung des Mediators in der Mediation. Obwohl er keine

[16] Weiler/Schlickum, 9,10.

[17] Kracht, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), § 12 Rn. 25 (S. 272).

[18] Montada/Kals, 45 fI.,; Beispiele fiir die “personliche Neutralitiit” siche: Kracht, in: Haft/
Schlieffen (Hrsg.), $12 (S. 272).
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materielle Beurteilungskompetenz hat, entscheidet ein Mediator tiber Ver-
fahrensfragen in einem Mediationsverfahren. Die Bestimmung einer Verfah-
rensneutralitit ist heftig diskutiert und wird von den Autoren in der Doktrin
variantenreich interpretiert. Ausgangspunkt der Frage nach der Verfahrens-
neutralitit ist immer der Grad der zulissigen Einflussnahme des Mediators auf
das Verfahren und Ergebnis. Die Forderungen an das Verhalten des Mediators
reichen von totaler Zuriickhaltung bis hin zu kompletter Uberwachung des
Ergebnisses und intensiver Intervention durch den Mediator!"?.

Kracht vertritt die Meinung, dass ein Mediator sich nur in dem von den
Parteien vorgegebenen Rahmen des Mediationsvertrages bewegen solle. Danach
habe der Mediator eine neutrale Stellung und er miisse alle in seiner Person
liegenden moglichen Gefihrdungen fiir diese Neutralitit ausschlieflen. Dies
bedeutet fiir ihn, dass nur die im Mediationsvertrag festgelegten Kriterien als
Entscheidungsmafstab—4hnlich wie der Richter das Gesetz—berticksichtigt
werden.

Montada/Kals sehen eine weitere Aufgabe des Mediators darin, die Parteien
in manchen Situationen zu unterstiitzen, um eine konstruktive, nachhaltige
Konfliktlésung zu finden. Eine solche Unterstiitzung stehe nicht im Gegensatz
zu Neutralitdt, weil sie letztlich allen Konfliktparteien zugutekomme, um das
gemeinsam angestrebte Ziel zu erreichen!?!.

Einige Autoren schlagen die “Allparteilichkeit,, statt “Neutralitit,, vor.
Demnach ist die Aufgabe eines Mediators, gegenseitiges Verstehen zwischen
den Parteien zu fordern und auf eine faire Vereinbarung aktiv unterstiitzend
hinzuwirken. Ein Mediator—als Fiihrer des Verfahrens—kénnte Partei fiir das
vereinbarte Verfahren ergreifen. Aber diese Unterstiitzung muss nicht einseitig
sondern grundsitzlich allseitig sein, damit eine nachhaltig befriedende Verein-
barung zwischen den Parteien erfolgen kann'?.

Kracht widersteht begrifflicher Nutzung der “Allparteilichkeit,,. Er erklirt
sein Hauptargument: “Wenn der Mediator zugunsten einer Partei eingreift,
sich aber im Rahmen der Vereinbarung bewegt und demnach der richtige
Etscheidungsmafistab angelegt wurde, bleibt der Mediator neutral. Materiell
entspricht dies dem Neutralitdtsbegriff, wie er von fast allen Autoren vertreten
wird. Um hier Begriffsverwirrungen vorzubeugen, sollte der rechtlich klarere
Begriff der Neutralitit verwendet werden,, .

(19] v. Bargen, 22,23.

[20] Krach, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), § 12 Rn. 22 (S. 271).
[21] Montada/Kals, 46, 47.

[22] Montada/Kals, S. 46, 47.

[23] Krach, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), § 12 Rn. 24 (S. 272).
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Wie auch schon Schlieffen sagte: “Man ergreift Partei, aber bleibt neutral!
Dieses Paradox gelingt nur unter Anleitung und Kontrolle,,*%.

Vor allen Dingen ist die Verfahrenskontrolle des Mediators in einer Medi-
ation unbestritten. Diese Kontrolle tiber das Verfahren ermoglichen einem
Mediator manigfaltige Einflussmoglichkeiten, die sich durchaus auf die Ergeb-
nisse auswirken, z. B. die Gewichtung von Themen und Losungsmaéglichkeiten
oder wertende Darstellungen in den Sitzungsprotokollen. Neutralitit bedeutet
nicht, dass der Mediator sich auf jeder Stufe heraushalten muss. Er sollte ver-
suchen, die Anliegen und Sichtweisen aller Parteien zu verstehen und gegen-
seitiges Verstindnis zu entwickeln. Wenn notig sollte er den Parteien helfen,
ihre Anliegen zu begriinden und zu duflern. Das heif3t nicht, dass er inhaltlich
“Partei ergreifen,, muss. Er sollte das mit unparteilichen Kommunikationstra-
tegien zum richtigen Verstehen tun, z. B. aktives Zuhéren, Reformulierungen
der Artikulations- und Argumentationsoptionen. Hier verhilt er sich als ein
“Klirungshilfer,, fiir eine nachhaltige Beilegung®'.

In einem Mediationsverfahren ist auch moglich, deutlichen Ungleichheiten
zwischen den Konfliktparteien zu begegnen, z. B. Status, positionale Macht,
materielle Ressourcen, Konflikterfahrung, Popularitit usw. Solche Ungleichhei-
ten diirften ein Risiko fiir ein faires Verfahren und Ergebnis darstellen. Daher
ist es Aufgabe eines Mediators, auf die Risiken von Ungleichheiten zu verweisen
und Machtungleichgewicht zu kompensieren. Der Mediator sollte am Anfang
des Verfahrens bereit erklren, sich um Ausgleich solcher Ungleichheiten zu
bemiihen, damit solche Mafinahmen nicht als parteiisch, sondern als pflicht-

gemif verstanden werden'®.

¢) Die Gewiihrleistung der Neutralitiit des Mediators

Es bleibt noch die offene Frage, wie die Neutralitit eines Mediators gewihr-
leistet wird. Sobald auch nur eine Partei den Mediator als parteiisch beurteilt,
muss dieser ausscheiden®!. Die Ausschlussgriinde eines Mediators kdnnen sein:
Eine personliche Nihebeziehung zu einer der Parteien, ein eigenes Interesse am
Ausgang des Verfahrens, die Vertretung einer der Parteien in derselben Sache,
die Mitwirkung in derselben Sache als Sachverstindiger oder Zeuge, Vertretung
bestimmter Meinungen bereits in der Offentlichkeit, die auch Gegenstand des
Verfahrens sind, Vorvertretung einer Partei (wenn auch in einer anderen Sache)
usw. Diese Kriterien sind nur beispielhaft. Andere sind auch denkbar. Nimmt

4] v. Schlieffen, ZKM 3 (2000), S. 52 (53).

5] Montada/Kals, 47.

6]  Fiir betreffende Beispiele siche dazu: Montada/Kals, 47,48.
71  Kracht, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), § 12 Rn. 33 (S. 273).
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der Mediator das Verfahren trotz eines Ausschlussgrunds an, begegnet er in der
Zukunft moglicherweise einer Regressforderung.

Vor Einleitung des Verfahrens muss der Mediator auch selbst die Angelegen-
heit unter Neutralititsgesichtspunkten priifen und wenn er einen Ausschluss-
grund feststellt, sollte er das Verfahren nicht durchfiihren. Die Ausschlussgriinde
konnen sich auch wihrend eines Verfahrens ergeben. Immer wenn der Medi-
ator seine Neutralitit durch neue Entwicklungen im Zusammenhang mit der
jeweiligen Mediation gefihrdet sieht, sollte er ausscheiden. Ist Mediator dann
nicht kraft Gesetzes ausgeschlossen (insbesondere wenn ein Mediationsgesetz
nicht gibt), sollte er trotzdem zuriicktreten.

Hier bleibt noch eine Frage zu klidren: Wonach werden Ausschlussgriinde
fir Mediatoren genau bestimmt? Sollten die schon gesetzlich festgestellte
Ausschluflgriinde fiir eine berufliche Gruppe, z.B. Richter, Notar, auch fiir
die Mediatoren gelten?

Kracht vertritt die folgende Meinung: Sind Griinde vorhanden, die einen
gesetzlichen Ausschlussgrund fiir einen Richter darstellen oder eine Ablehnung
des Richters wegen Besorgnis der Befangenheit rechtfertigen wiirden, besteht
in der Regel auch eine Kollision mit der Neutralititspflicht des Mediators!?¥l.
Wichtig ist in diesem Zusammenhang, dass dann auch ein Einverstindnis der
Parteien eine neutrale Verfahrensfithrung durch den Mediator nicht sicherstellen
kann. Von den “Unvereinbarkeiten,, wiirde ein Mediator unbewusst betroffen
sein und der Erfolg der Mediation wird gefihrdet®”.

Andere vertreten die Meinung, man solle fiir die Neutralititsgewihrleistung
des Mediators die fiir den Notar geltenden Ausschlussgriinde heranziehen"..
Nach dieser Meinung solle der Mediator auch nicht mitwirken, wenn dem
Notar eine Mitwirkung untersagt ist.

Sicher haben die oben genannten gesetzlichen Regelungen keine direkte
Geltung fiir den Mediator. Aber die Neutralitit des Mediators ist allgemein im
Mediationsvertrag®! festgeschrieben, wonach der Mediator in gleicher Weise
unparteilich ist, wie die Gesetze dies von einem Richter oder Notar verlangen.
Nimlich sollte ein Mediationsvertrag die Grundregeln—wie Neutralitit des
Mediators—enthalten, die in jeder Mediation bestehen miissen. Ist der Mediator
nicht unparteilich, so hat er damit den Mediationsvertrag verletzt.

] Vgl. dazu: ZPO §§ 41,42

] Kracht, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), § 12 Rn. 37 ff. (S. 274, 275).

] Stumpp, ZKM, 3 (2000), S. 34 (34 ff).

] Der Mediationsvertrag ist eine Vereinbarung zwischen den Parteien und dem Mediator.
Er weist Zweck und Umfang der Mediation aus und regelt den Ablauf des Verfahrens.
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3. Selbstverantwortlichkeit

Mediation hat das Ziel, eine selbstbestimmte Konfliktbearbeitung und Ent-
scheidungsfindung zu erméglichen. Dementsprechend miissen die Medianden
selbst verhandeln, selbst entscheiden und das Ergebnis selbst verantworten. Die
Entscheidungs- und damit auch die Losungsbefugnis wird nicht an eine dritte
Autoritit abgegeben. Die Parteien miissen die Konfliktslosung prinzipiell selbst
erarbeiten. Die Aufgabe des Mediators ist grundsitzlich nur die Unterstiitzung
der Parteien bei ihrer Verhandlung®?.

Welche Handlungsbefugnisse ein Mediator hat, ohne die Eigenverant-
wortlichkeit der Parteien zu verletzen, ist allerdings in der Literatur umstritten.
Hier stehen die Anhinger einer eher passiven Mediation den Anhingern einer
aktiveren Mediation gegeniiber. Insbesondere im Hinblick auf diese zwei prob-
lematischen Fragen haben die beiden Anhinger eine heftige Meinungsverschie-
denheit: Darf der Mediator seine eigenen Losungsvorschlige in die Verhandlung
einbringen? Und sollte der Mediator die Einhaltung der rechtlichen Grenze
einer Vereinbarung bzw. die Fairness des Ergebnisses tiberpriifen?

a) Die Lehre von der passiven und aktiven Mediation

Die Lehre von der passiven Mediation sieht vor, dass der Mediator jegliche
Verantwortung fiir das Mediationsergebnis ablehnen muss und keinen eige-
nen Vorschlag in die Verhandlung einbringen darf. Solche Vorschlige wiirden
nicht nur das Selbstverantwortlichkeitsprinzip, sondern auch die Neutralitit
des Mediators gefihrden. Er enthilt sich jeder inhaltlichen Einflussnahme auf
das Verfahrensergebnis. Dementsprechend darf er niemals intervenieren, auch
wenn einer Partei ein Nachteil entstehen wiirde, sie dies aber nicht bemerkt.
Nach Meinung der passiven Mediation hat der Mediator keine Befugnis, die
rechtliche Grenze der abschliefenden Vereinbarung zu tiberpriifen und eine
von ihm als rechtswidrig beurteilte Vereinbarung zu beanstanden. Gemif$ des
“Eigenverantwortlichkeitsprinzips,, diirfen die Parteien auch eine Vereinbarung
jenseits des rechtlich Erlaubten schlieflen!.

Dagegen sicht die Lehre von der aktiven Mediation vor, dass ein Kon-
sens um jeden Preis nicht hinnehmbar sei und man folglich den Erfolg einer
Mediation nicht nur anhand der Einigung messen kénne, unabhingig von
ihrem Inhalt. Der Mediator miisse eine aktive Rolle spielen, um mdéglichst
alle am Verfahren Interessierten herauszufinden. Dementsprechend diirfe er

[32] Alexander/Ade/Olbrisch, 78.
[33] Krach, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), § 12 Rn. 103 ff. (S. 285 ff.).
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auch inhaltliche Vorschlige in das Verfahren einbringen. Dabei sei er fiir den
rechtlichen Bestand des Ergebnisses verantwortlich®*.

b) Spannungsverhiltnis zwischen der passiven und aktiven Mediation

Die von der passiven Mediationslehre vertretene Argumentation, dass der
Vorschlag des Mediators eine Gefahr fiir Selbstverantwortlichkeit sei, kann in
vielerlei Hinsicht kritisiert werden. Zunichst werden Mediationen nachgefragt,
wenn die Parteien Strukturierung und Orientierungshilfe benstigen, und wenn
sie keine tragfihigen oder kreativen Losungsoptionen sehen. Oder die Parteien
haben ihr gegenseitiges Misstrauen noch nicht tiberwunden und beurteilen
alle von der Gegenseite generierten Optionen mit Misstrauen. Dann kénnen
Mediatoren—als neutral Dritter—die kreative Ideensammlung erst erméoglichen.
In all diesen Fillen ist aktive Mediation zu empfehlen. Die Mediatoren sollten
dafiir sorgen, dass mehrere Optionen fiir die Beilegung des Konflikes erarbeitet
werden. Je mehr Vorschlige generiert werden, desto eher ist einer zu finden,
der fiir einen Konsens geeignet ist'*.

Auflerdem werden alle Vorschlige in der nachfolgenden Phase von den
Parteien selbst bewertet und erarbeitet. Solange den Parteien Spielraum fiir
eine eigene Entscheidung verbleibt und sie sich den Vorschlag nach sorgfiltiger
Priifung zu eigen machen, liegt nach hier vertretener Auffassung kein Verstof§
gegen das Prinzip der Selbstverantwortlichkeit vor. Der Mediator muss auch
darauf achten, dass sein Vorschlag von den Parteien als neutral akzeptiert wird.
Dafiir muss er den Parteien die zugrunde liegende Motive offenlegen und alle
Vor- und Nachteile fiir alle Parteien darstellen®.

Der Mediator muss hier sicher sein, dass die Parteien nicht unter dem
Druck der Autoritit des Mediators stehen und den Vorschlag ganz freiwillig
tiberdenken konnen. Jede Form direktiver, autorititiver, suggestiver oder
dringender Einflussnahme des Mediators wiirde das Eigenverantwortlich-
keitsprinzip verletzen®. Hier ist noch auf einen anderen wichtigen Punkt
insofern hinzuweisen, dass der Vorschlag des Mediators nicht als Erarbeitung
eines bestimmten Ergebnisses, sondern nur als eine Option fiir das Ergebnis
wahrgenommen werden sollte. Wie von Schlieffen gesagt hat: “Der Mediator
unterstiitzt die Suche nach einer Losung, aber arbeitet nicht auf ein bestimmtes
Ergebnis hin,,*®.

[34] Kracht, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), § 12 Rn. 104 ff. (S. 285 fI.).
[35] Montada/Kals, 50 ff.

[36] Kracht, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), § 12 Rn. 106, 107 (S. 286).
[37] Montada/Kals, 51.

[38] v. Schlieffen, ZKM 3 (2000), S. 52 (53).
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Eine andere Frage ist, ob der Mediator die rechtliche Grenze der abschlie-
8enden Vereinbarung und die Fairness—oder Gerechtigkeit—des Ergebnisses
tiberpriifen soll. N. h. M. diirfte indes zu weit gehen, dem Mediator eine sol-
che Verantwortung zuzuschieben. Seine Aufgabe ist nicht, ein rechtlich nicht
haltbares Ergebnis zu verhindern. Seine Aufgabe ist es vielmehr—wie die aktive
Mediation vorsieht -, die Parteien auf kritische Punkte hinzuweisen, zu warnen
und die Konsequenzen einer solchen Vereinbarung zu erdrtern. Ist er dazu nicht
befugt oder gar nicht in der Lage, sollte er die Parteien darauf hinweisen, dass
eine rechtliche Uberpriifung der Vereinbarung sinnvoll ist, z. B. durch externe
Anwilte. Kann der Mediator die Parteien von seinen Argumentationen nicht
tiberzeugen, hat er als letzte Mglichkeit, das Verfahren abzubrechen®.

Ein dhnliches Problem ergibt sich fiir den Mediator dann, wenn ein Ergebnis
aus der Sicht einer Partei im Nachhinein als ungerecht wahrgenommen wird.
Auch hier kénnte einziges Korrektiv die aktive Mediation sein. Der Mediator
sollte auf das Gerechtigkeitsproblem hinweisen. Entschlieflen sich die Parteien
gleichwohl fiir ein aus der Sicht des Mediators “ungerechtes,, Ergebnis, ist dies
letzlich Ausdruck ihrer Selbstverantwortlichkeit. Fiir den Fall, dass der Mediator
das gefundene Ergebnis niemals mittragen kann, sollte er das Verfahren abbre-
chen. Sonst riskiert er nicht nur seine Neutralitit, sondern auch den Erfolg des
Verfahrens . Allerdings ist es ganz schwierig—aufSerhalb der Fille, in denen
eindeutig unfaire Ergebnisse bezweckt werden -, eine allgemein giiltige Regel
zu bestimmen, in welchen Situationen der Mediator ausgleichend mitwirken
und anhand welchen Maf3stabes er eine solche Entscheidung treffen sollce!!l.

Zum Schlufd ist anzumerken, dass Ziel einer Mediation ist es, den Kon-
flikt nach Maf3gabe der Beteiligten zu 16sen. Deshalb soll die Autonomie der
Parteien gewihrleistet werden. Wie von Schlieffen erklirt hat: “Autonom ist,
wer sich selbst sein Gesetz gibt. In der Mediation sind deshalb die Parteien in
ihrer Gesamtheit der Gesetzgeber fiir ihre eigene Angelegenheit.,,*?. In diesem
Zusammenhang sind die Parteien fiir das Ergebnis letztlich selbst verantwortlich.
Der Mediator sollte die Parteien auf das Rechts- und Gerechtigkeitsproblem
hinweisen, aber nicht noch mehr.

4. Vertraulichkeit

Ein weiteres grundlegendes Prinzip des Mediationsverfahrens ist die Ver-
traulichkeit. Der Erfolg der Mediation hingt entscheidend davon ab, ob die

] Kracht, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), § 12 Rn. 110, 111 (S. 287).
] Kracht, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), § 12 Rn. 112, 113 ( S. 287).
] v. Bargen, 29.

] v. Schlieffen, ZKM 3 (2000), S. 52 (52).
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Informationen, die wihrend des Mediationsprozesses preisgegeben werden,
vor Missbrauch geschiitzt sind. Dies ist besonders fiir den Fall des Scheiterns
der Mediation bedeutsam. Die Parteien sollen sicher sein kénnen, dass keine
unerwiinschten Informationen nach auflen getragen werden, insbesondere
nicht in einem nachfolgenden Prozess gegen die offenbarende Partei verwendet
werden. Ohne dies besteht die Gefahr, dass die Parteien im Mediationsverfah-
ren die fiir die einvernehmliche Konfliktslésung notwendigen Informationen
zuriickhalten und damit die Mediation scheitert™?.

Der erste Merkmal der Vertraulichkeit ergibt sich daraus, dass das Media-
tionsverfahren—im Unterschied zum Prozess—in allen Rechtssystemen als nicht
offentliches Verfahren geordnet ist. Aber der Ausschluss der Offentlichkeit
garantiert allein nicht, dass die Informationen, die im Rahmen der Mediation
offenbart worden sind, nunmehr gegen die offenbarende Partei in einem nach-
folgenden Prozess nicht verwendet werden konnen?. Hier ist es Aufgabe des
Mediators, das Vertrauen der Parteien zueinander, aber auch zu ihm sicher-
zustellen. Um ein solches Vertrauen méoglich zu machen und zu schiitzen, ist
es wichtig, dass der Mediator selbst zur Verschwiegenheit verpflichtet ist und
tiber alle im Verfahren erlangten Informationen Stillschweigen bewahren muss.
In diesem Zusammenhang darf er Informationen, die eine der Parteien ihm
als vertraulich mitgeteilt hat, ohne Genehmigung an andere Parteien nicht
weitergeben ).

Besonders wichtig ist die Vertraulichkeit, wenn der Mediator ein Einzelge-
sprich mit jeweils einer Seite fiihrt, um die verschiedenen Interessenssphiren
der Parteien besser zu kennen. In einem Einzelgesprich erlangten Informati-
onen stehen immer unter dem Schutz der Vertraulichkeit. Der Mediator ist
verpflichtet, solche Informationen nicht nur gegeniiber der AufSenwelt, sondern
auch gegeniiber den anderen Beteiligten zu bewahren!..

Hier gibt es eine zu klirende Frage, nimlich, inwieweit Vertraulichkeit
tatsichlich gewihrleistet werden sollte. Im Wesentlichen herrscht Konsens
dariiber, dass der Vertraulichkeit zwischen den Parteien nur diejenige Informa-
tionen unterliegen, die der anderen Partei nicht bereits bekannt sind oder auch
anderweitig ohne das Mediationsverfahren nicht zuginglich sind“”..

Beim Umfang des Vertraulichkeitsprinzips kénnten zwei unterschiedli-
che Fallkonstellationen unterschieden werden. Die Lage in einem Verfahren
mit nur wenigen Beteiligten—wie Familienmediation—ist anders in einem

[43] Hopt/Steffek, in: Hopt/Steffek (Hrsg.), 39,40; Weiler/Schlickum, 8.

[44] Hopt/Steffek, in: Hopt/Steffek (Hrsg.), 40.

[45]  Kracht, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), § 12 Rn. 120, 121 (S. 289); Weiler/Schlickum, 11,12.
[46] Kracht, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), § 12 Rn. 121 (S. 289).

[47] v. Bargen, 41.
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Grof3verfahren—wie das Verfahren im 6ffentlichen Bereich -. Ein Grofiverfahren
findet unter Teilnahme vieler Interessengruppen, zustindiger Behorden, der
Industrie- und Handelskammer und zumindest teilweise unter Beobachtung
durch die Offentlichkeit statt. Und die 6ffentlichen bekannten Informationen
unterfallen grundsiztlich nicht dem Vertraulichkeitsgebot. Dementsprechend
diirfte das Prinzip der Vertraulichkeit beim 6ffentlichen grofSen Verfahren im
Verhiltnis der Parteien zueinander eine geringere Bedeutung haben. Aber es
gilt im Verhiltnis zwischen den Parteien und dem Mediator uneingeschrinke.

In jedem Fall ist die Vertraulichkeit auch in solchen Verfahren unbedingt zu
beachten®).

a) Die Gewihrleistung der Vertraulichkeit

Grundlage der Vertraulichkeit ist der Mediationsvertrag. Es werden die
Verantwortlichkeiten von Mediator und Parteien offengelegt, er regelt ver-
bindlich die Geschiftsbeziehung zwischen Mediator / Parteien und schafft
tiberdies Klarheit betreffend Haftungsfragen. Meistens wird in ihm ausdriicklich
festgelegt, dass alle an der Mediation Beteiligten sich zur Vertraulichkeit ver-
pflichten. Auch kann der Grundsatz der Vertraulichkeit in einem Staat durch
ein Mediationsgesetz schon gewihrleistet sein’).

Hier ist die Frage, was passiert ist, wenn die Vertraulichkeit nicht aus-
driicklich festgelegt ist. Wie Hartmann berechtigterweise bestimmt hat, dass
in solcher Situation doch dafiir eine stillschweigende Vereinbarung anerkannt
werden sollte. Denn der Grundsatz der Vertraulichkeit ist unbestritten ein tra-
gender Grundsatz der Mediation. Indem die Parteien und Mediator das Medi-
ationsverfahren vereinbaren, erkliren sie zugleich, dass sie mit diesem Prinzip
verbunden sind. Damit liegt regelmiflig eine stillschweigende Absprache von
Vertraulichkeit vor. Auf jeden Fall sollten drei Regelungen durch die Auslegung
des hypothetischen oder konkludenten Willens der Parteien angenommen
werden, wenn eine nihere Definition der Parteien fehle®%:

-Unerwiinschte Informationen werden nicht in einem nachfolgenden
Prozess gegen die offenbarende Partei verwendet.

- Der Mediator muss solche Informationen gegeniiber der Aulenwelt
bewahren.

-Und der Mediator darf nicht in Einzelgesprichen erlangte Informationen
ohne Genehmigung gegeniiber den anderen Parteien offenbaren.

[48] Hartmann, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), § 44 Rn. 7 (S. 1090).
[49]  z.B.S§§4,5 des tiirkischen Mediationsgesetzesentwurfs gewahrt den Vertraulichkeitsgrundsatz.
[50] Hartmann, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), § 44 Rn. 22 (5.1099).
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Die Bemithungen zur Sicherung der Vertraulichkeit betreffen die an einer
Mediation Beteiligten in unterschiedlicher Weise. Nachfolgend werden zunichst
die Wahrung der Vertraulichkeit durch den Mediator und dann durch Kon-
fliktparteien behandelt.

aa) Die Wahrung der Vertraulichkeit durch den Mediator: Um das Ver-
trauen in einer Mediation sicherzustellen, ist es ganz wichtig, dass der Mediator
selbst zur Verschwiegenheit verpflichtet ist. Die Verschwiegenheit ist sowohl ein
Grundsatz der Mediation als auch eine Aufgabe des Mediators. Das Vertrauen
der Parteien auf die Verschwiegenheit ist notig, damit sie sich 6ffnen und die
erforderlichen Informationen im Verfahren geben konnen. Der Erfolg der
Mediation hingt meistens davon ab. Deshalb muss der Mediator iiber alle im
Verfahren erlangten Informationen gegeniiber Dritten Stillschweigen bewahren.
Und er darf in Einzelgesprichen erlangte Informationen ohne Genehmigung
auch nicht gegeniiber den anderen Parteien offenbaren®.

Die Quelle der Verschwiegenheitspflicht des Mediators kann sowohl eine
Vertraulichkeitsvereinbarung zwischen den Parteien und dem Mediator, als
auch eine gesetzliche Bestimmung sein. Im Verhiltnis zum Mediator wird oft
vereinbart, dass er verpflichtet ist, keine Informationen aus dem Mediations-
verfahren ohne Zustimmung der Parteien weiterzugeben. Wie oben dargelegt,
kann eine solche Abrede sowohl ausdriicklich als auch stillschweigend formuliert
werden. Denn diese Aufgabe kommt aus der Natur des Mediationsvertrags.
Beim Abschlieflen der Mediation verpflichten sich alle Beteiligten, die Grund-
sitze zu beriicksichtigen. Und Verschwiegenheit des Mediators gehért zu den
Grundprinzipen der Mediation. Diese Auslegung ist durch Sinn und Zweck
der Mediation gedeckt. Eine ausdriickliche Formulierung kénnte jedoch auf
jeden Fall sinnvoll sein, um den Rahmen und Bestimmungen dieser Aufgabe
besser zu klaren.

Die Verschwiegenheitspflicht sollte auch in das Mediationsverfahren ein-
bezogenen Dritter umfassen, z. B. Sachverstindiger, Rechtsberater™.

bb) Die Wahrung der Vertraulichkeit durch die Parteien: Indem die
Parteien sich des Mediationsverfahrens bedienen, akzeptieren sie zugleich, dies
in Ubereinstimmung mit den tragenden Grundsitzen zu tun. Die Parteien
sollten verpflichtet werden, tiber alle in der Mediation erlangten Informationen
gegeniiber Dritten Stillschweigen zu bewahren und diese nicht in einem nach-
folgenden Schieds- oder Gerichtsverfahren zu nutzen. Diese Pflicht bezieht sich
nicht auf Tatsachen, die auch ohne Mediation beschaffbar und beweisbar sind®.

1] Cornelius, 62,63; Hartmann, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), § 44 Rn. 22 (S. 1099).
2] Hartmann, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), § 44 Rn. 22 ff. (S. 1099-1100).

3] Hopt/Steffek, in: Hopt/Steffek (Hrsg.), 40.

4]  Mihler/Mihler, ZKM 1 (2001), S. 4 (4,6).
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Auflerdem sollten die Parteien verpflichtet sein, auf die Nutzung der
Beweismittel, die erst durch die Mediation erméglicht und erlangt werden,
in einem nachfolgenden Schieds- oder Gerichtsverfahren zu verzichten. Dies
bezieht sich einerseits auf Urkunden, andererseits aber auch auf die Benennung
des Mediators, der Parteien selbst oder sonstiger an der Mediation Beteiligten
als Zeugen. Damit sind Sachvortrag oder entsprechende Beweisangebote, die
gegen die Vertraulichkeit verstofien, unerheblich und bei einer Gerichtsent-
scheidung nicht zu beriicksichtigen®).

Festzuhalten ist, dass sowohl vorhandene gesetzliche als auch vereinbarte
Regelungen die Vertraulichkeit in der Mediation nicht ginzlich sichern kann.

Mihler/Mahler vertreten, dass die Beachtung des Reziprozititsprinzips die
beste Gewihr gegen den Missbrauch der in einer Mediation erlangten Informa-
tionen sei. Im Kern dieses Prinzips geht es darum, dass der Informationsgehalt,
der in der Mediation hinzugewonnen wird, in etwa gleichgewichtig verteilt ist.
Wenn jeder Konfliktpartner einen in etwa gleichgewichtigen Informationsstand
habe, habe er gleichgewichtige Chancen und Risiken im gerichtlichen Verfah-
ren. Und das kénne insgesamt auf beiden Seiten den Missbrauch dimmen.
Denn im gerichtlichen Verfahren gelte nun der Satz: Wie du mir, so ich dir®®l.

Hingegen kritisiert Kracht diese Auffasung scharf. Seiner Meinung nach
kann durch Reziprozititsprinzips wegen der zwei Schwachstellen die Vertrau-
lichkeit nicht sichergestellt werden: Zum einen setze sie voraus, dass erlangte
Informationen in Bezug auf beiden Zeiten gleiches Gewicht haben. Zum
anderen werde immer eine der Parteien die erste sein, die ihre Information
offenbart. Die andere erfahrene Partei kénne diese Situation zugunsten seiner
Position auflerhalb des Mediationsverfahrens verwenden. Deswegen sei die
Vereinbarung einer Sanktion beste Moglichkeit fiir eine Partei, sich vor dieser
Gefahr zu schiitzen®” .

Meines Erachtens wire die Fokussierung auf den Mediationsprozess selbst
die beste Mdglichkeit. Die Absicherung gegen den Missbrauch sollte lieber inner-
halb des Mediationsverfahrens statt des gerichtlichen Verfahrens berticksichtigt
werden. Der Mediator muss die Vor- und Nachteile der Informationsoffenba-
rung fiir die Parteien transparenter machen. Dadurch kénnen die Parteien das
Risiko einer Offenbarung mit den dadurch zu erreichenden positiven Effekten

[55] Hartmann, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), § 44 Rn. 32, 27 (S. 1101,1104).
[56] Mihler/Mihler, ZKM 1 (2001), S. 4 (10).
[57]1 Kracht, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), § 12 Rn. 133, 134 (S. 291).
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abwigen®®. Auflerdem sollten strenge Sanktionen fiir den Fall einer Verletzung
der Vertraulichkeitsverpflichtung festgesetzt werden?.

5. Informiertheit

Der Grundsatz der Informiertheit wird zu den wesentlichen Prinzipien
der Mediation gezihlt. Gemeint ist damit, dass alle Parteien tiber alle den
Streit betreffenden und damit entscheidungserhebliche Tatsachen und iiber
die Rechtslage umfassend und ausgeglichen informiert sein miissen, um eine
zukunftsorientierte Konfliktslosung zu finden. Eine Akzeptanz der Media-
tionsvereinbarung als fair und die Befriedung der Parteien in der Zukunft
hingt meistens davon ab, ob die nétigen und richtigen Informationen erlangt
werden. Eine Vereinbarung ohne Beriicksichtigung dieses Prinzips wird im
Nachhinein sehr wahrscheinlich nicht als fair empfunden und verliert seine
befriedende Wirkung'*.

Wie Mihler/Mihler berechtigterweise bestimmt hat, dass die Offenlegung
hiufig mit Offenheit verwechselt wird. Die Offenheit ist abhingig von der
Beziehung zwischen den Parteien, daher vom gegenseitigen Vertrauen. Dadurch
ist sie kein notwendiges Elements des Mediationsverfahrens. Natiirlich je
mehr die Offenheit im Mediationsverfahren zunimmt, umso grofler werden
die Chancen fiir eine wertschépfende Losung. Deshalb ist die Offenheit zwar
nicht notwendig, aber wiinschenswert. Hingegen ist die Offenlegung ent-
scheidungserheblicher Tatsachen notwendig, damit das Mediationsverfahren
effizient weitergehen kann''.

Die Offenbarung aller entscheidungserheblichen Informationen hat Vor-
und Nachteil fiir den offenbarenden Konfliktpartner. Der Vorteil ist, dass er
mit der Offenbarung seiner interessenorientierten Informationen Maoglichkeit
hat, seine Interessen in der vertraglichen Vereinbarung zu stellen. Der Nachteil
ist die Gefahr des Informationsmissbrauchs. Die Gegenseite kann die Informa-
tionen zu ihrem Vorteil-insbesondere in einem folgenden gerichtlichen Ver-
fahren—nutzen. Und sogar ist auch méglich, dass eine Partei in Mediation tritt,
nur erforderliche Informationen zu bekommen und sodann die im folgenden
gerichtlichen Verfahren zu nutzen. Andere Gafahr wiire, dass der Mediator selbst
die Informationen, die ihm vertraulich gegeben werden, weitergeben kann®?.

[58] Vgl. v. Bargen, 43.

[59] Im tiirkischen Mediationsgesetzesentwurf ist der Vertraulichkeitsgrundsatz gem. § 33
strafbewehrt.

[60] Vgl. v. Bargen, 43.

[61] Mihler/Mihler, ZKM 1 (2001), S. 4 (5).

[62] v. Bargen, 35,36; Mihler/Mihler, ZKM 1 (2001), S. 4 (5).
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03] yerhindert

Diese Gefahren kénnen nur mit dem Vertraulichkeitsprinzip
werden, das deshalb eine grofSe Bedeutung hat.

Hier hat der Mediator eine wichtige Aufgabe, ein Klima der vertrauens-
vollen Zusammenarbeit zu schaffen und den Informationsfluss zwischen den
Parteien zu gewihrleisten. Der Informationsfluss umfasst sowohl Fach- und
Rechtsauskiinften als auch die fiir den Fall erheblichen tatsichlichen Fakten.
Weitere Aufgabe des Mediators ist, dafiir zu sorgen ,dass alle Parteien alle
Informationen bekommen. Hier steht ein Spannungsverhiltnis zwischen der
Informiertheits- und Neutralititsaufgabe des Mediators. Bei der Weitergabe
von Informationen muss der Mediator immer beachten, dass die Parteien die
Auskiinfte ausgeglichen bekommen und somit er seine Neutralitit bewahrt*4.

6. Interessen- und Zukunftsorientierung

In einem Gerichtsverfahren wird die Lésung nur am zuriickliegenden Sach-
verhalt orientiert. Im Gegensatz zu einem gerichtlichen Prozess konzentriert sich
Mediation auf die Interessen der Parteien. In einem Gerichtsverfahren wiirden
die Parteien versuchen, den Richter von der Richtigkeit ihrer Positionen zu
tiberzeugen. Dagegen werden in einem Mediationsverfahren die im Hintergrund
von Positionen befindlichen Bediirfnisse und Interessen herausgearbeitet.!
Die Beriicksichtigung aller relevanten—auch zukunftsbezogenen—Interessen der
Parteien unabhingig von deren juristischer Subsumierbarkeit ist ein wichtiges
Merkmal der Mediation®.

In der Mediation kénnen die Parteien ihre wirklichen Interessen viel offener
kommunizieren als in einem gerichtlichen Verfahren. Denn hat der Mediator
keine Entscheidungsbefugnis. Die Parteien haben also keine Nachteile, wenn
sie ihre Interesse offenbaren. Notwendig ist allerdings, dass die Informationen,
die in das Verfahren eingebracht werden, vertraulich behandelt werden!®”.

Ein anderer Grundgedanke der Mediation ist die Zukunftsorientierung,
die sich auf eine kiinftige tragfihige Vereinbarung zwischen den Medianden
konzentriert. Demnach ist das Ziel in der Mediation nicht, Schuldfragen zu
kliren oder umfassende Ursachenforschung zu betreiben®.

S. o. unter dem Titel ,, Vertraulichkeit®.

Kracht, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), § 12 Rn. 116 fF. (S. 288).
Haft, 246.

Alexander/Ade/Olbrisch, 4.

Schlicker/Luise, ZKM 3 (2009), S. 83 (83).

Kraus, 65.

NN
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a) Darf die Vergangenheit ausgeklammert werden?

Es besteht kein Zweifel, dass Mediation ein zukunfts- und lésungsorientier-
tes Verfahren ist. Aber ist es kritisch zu tiberdenken, ob die alleinige Konzen-
tration auf die Zukunft fiir eine nachhaltige Losung jederzeit ausreichend ist.

In der Literatur wird haufig ausgedriickt, dass im Rahmen einer Mediation
keine vergangenen Konfliktmuster aufgearbeitet werden. Zielsetzung ist es viel-
mehr, eine nachhaltige zukunftsorientierte Losung zu finden'®. Der Mediator
soll immer wieder fiir den Blick in die Zukunft sorgen. Sie seien verpflichtet,
den Medianden bewusst zu machen, dass ihre Probleme in der Vergangenheit
liegen, die nicht gedndert werden kann'!.

Aber eine gemeinsame Gestaltung der Zukunft setzt vielmehr die Klarung
der Vergangenheit voraus”!!. Weil auf der Grundlage der Konflikte steht, dass
die Parteien sich in der Vergangenheit ungerecht behandelt (z. B. benachtei-
ligt, ausgebeutet, geschidigt) fithlen. Und sie verlieren meistens das Vertrauen
ineinander. Um das gegenseitige Vertrauen wieder aufzubauen, kann es sein,
dass eine Bereinigung der Vergangenheit notwendig ist. Diese Bereinigung
kann durch Eingestehen einer Ungerechtigkeit oder eine aufrichtige Bitte
um Verzeihung erfolgen. Deswegen funktiert der Mythos in der Mediation
“Nicht in die Vergangenheit schauen, sondern nach vorne,, nicht immer. Die
Aufarbeitung der Konfliktvergangenheit ist hiufig unumginglich und stellt
eine wichtige Erginzung zu dem sonst zukunftsorientierten Verfahren dar”?.

SCHLUSSBETRACHTUNG

“Die gemeinsame, auf der Basis gegenseitigen Verstindnisses und der Anerken-
nung der Interessen des jeweils anderen beruhende, umfassende, und wertschop-
fende Regelung einer Konfliktsituation,, kann als Ziel des Mediationsverfahrens
erklirt werden”. Die oben genannte Grundsitze sind regelmifig wichtigster
Maf3stab bei dem gegenseitigen Verstindnisaufbau und der Losungssuche in
einem Mediationsverfahren”. Diese Prinzipien haben innerhalb einer Medi-
ation von Phase zu Phase unterschiedlich groffe Bedeutung. Die Beachtung
dieser Prinzipien ist fiir die dauerhafte Befriedigung der Parteien besonders
wichtig. Bei einer Nichtbeachtung dieser Grundsitze besteht die Gefahr, dass
sich eine Partei benachteiligt fithlt oder sogar wirklich benachteiligt wird und das
Mediationverfahren ohne Losung oder ohne tatsichliche Befriedung bleibc>!.

Siehe dazu: Hammerl, in: Ferz (Hrsg.), 32.
Weiler/Schlickum, 32.

Miiller/Schwartz, ZKM 5 (2005), S. 165 (165).
Montada/Kals, 66-69.

Alexander/Ade/Olbrisch, 75.

Hammerl, in: Ferz (Hrsg.), 33.

Kracht, in: Haft/Schlieffen (Hrsg.), § 12 Rn. 98 (S. 284).
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