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A. Einleitung

Die Mediation hat in Deutschland in den letzten fiinf Jahren erheblich an Bedeu-
tung gewonnen. Inzwischen ist sie nicht nur in einer Vielzahl von Lebensbereichen
prasent, sondern gerade auch in einem Gro8teil der Rechtsgebiete. Zu nennen sind
hier neben dem allgemeinen Zivilrecht (v. a. dem Familienrecht) nur das Arbeits-
recht, Wirtschaftsrecht, Verwaltungsrecht, Insolvenzrecht und der Gewerbliche
Rechtsschutz. In jedem dieser Gebiete hat damit auch eine intensive wissenschaft-
liche Auseinandersetzung mit der Mediation begonnen.

Einen solchen gebietsspezifischen Ansatz verfolgt diese Arbeit jedoch nicht. Sie
soll sich vielmehr mit den Grundlagen und allgemeinen Fragen der Mediation aus-
einandersetzen, wobei der Blick vor allem auf deren Verfahren gerichtet sein wird.
In den jeweiligen Einsatz(rechts-)gebieten mogen dann aufgrund der dortigen Be-
sonderheiten gegebenenfalls geringfiigige Modifikationen an diesen Grundlagen
notig sein.

I. Problemstellung

Das Verhandeln, welches die Grundlage auBergerichtlicher Konfliktlosungsver-
fahren ist, genieBt als vermeintlich bloBes ,,Feilschen allgemein einen schlechten
Ruf.! In der Praxis stellt sich im Zusammenhang mit der Mediation nun das Pro-
blem, dass der oft synonym zur Mediation verwandte Begriff der ,,auBergerichtli-
chen Streitbeilegung” den Parteien mit der Vermeidung eines Gerichtsprozesses
eine Abkehr vom Recht als bekanntem EntscheidungsmaBstab suggeriert. Viele
Biirger stehen deshalb der aulergerichtlichen Streitbeilegung eher skeptisch gegen-
iiber?.

Auch die beteiligten Anwilte sehen die Gefahr, dass ihre Kompetenz in juristi-
schen Fragen in dem als diffus empfundenen Mediationsverfahren nicht mehr ge-
braucht werde. Dies konne sich ihrer Ansicht nach nicht nur zum Schaden der leicht
zu manipulierenden Mandanten auszuwirken, sondern auch einen eigenen Honorar-
verlust befiirchten lassen.

Aus diesem Grund hingt die Akzeptanz der Mediation in der Praxis auch von der
Bedeutung ab, die das Recht in einem solchen Mediationsverfahren hat.> Zumeist

! Siehe Haft, in: Kobler, Festschrift fiir Sollner, S.391/392.
2 Ponschab, in: Breidenbach/Henssler, Mediation fiir Juristen, S.97.
3 Risse, BB 1999 Beil.9, 1ff.
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wird es als formale GroBe eines Regelungswerks gesehen und erscheint somit mit
dem Gedanken eines ausgehandelten Ergebnisses unvereinbar. Daraus resultiert die
Befiirchtung, dass bei einem Wechsel vom gerichtlichen Verfahren zu einer ver-
handlungsorientierten Streitbeilegungsform fiir den vorliegenden Konfliktfall alle
Vorteile des Rechts verloren gehen wiirden. Denjenigen, die aus diesen Griinden der
Mediation eher skeptisch gegeniiber stehen, kann durch eine Aufkldrung in diesem
Bereich vielleicht die Angst vor der auBergerichtlichen Streitbeilegung genommen
werden.

II. Erkenntnisinteresse

Diese Arbeit beschaftigt sich mit dem Verhiltnis von Mediation und Recht inner-
halb des Mediationsverfahrens und versucht zu kldren, ob und gegebenenfalls wann
und wie das traditionelle Recht, welches sich in Form der gesetzlichen Normen dar-
stellt, in die Mediation mit einbezogen werden soll. Dabei wird es jedoch nicht so
sehr um die rein zukunftsgerichtete Rolle des Rechts bei der Ausgestaltung des ab-
schlieBenden Vergleichsvertrags gehen. Es soll vielmehr die Frage im Vordergrund
stehen, inwieweit das geschriebene Recht eine Rolle bei der Bewiltigung des Kon-
flikts selber spielt, also im Rahmen seiner — auch vergangenheitsbezogenen — Aufar-
beitung. So mag auf der einen Seite der Gedanke an ein von diesen abstrakt-gene-
rellen Normen losgelostes Verfahren seinen Reiz entfalten. Auf der anderen Seite
darf jedoch nicht iibersehen werden, dass unser tigliches Leben sehr weit von Nor-
men durchdrungen ist, weshalb ein solches, vom Recht gelostes Verfahren, ernsthaf-
ten Bedenken begegnen konnte.

Die aus der Beantwortung dieser Frage gewonnenen Erkenntnisse konnen helfen,
in der Praxis das Mediationsverfahren optimal auszugestalten und dem Recht eine
eindeutige, moglicherweise begrenzte, Rolle zuzuweisen. Dadurch besteht zum ei-
nen die Hoffnung, dass die oben beschriebenen Zweifel in der Praxis iiberwunden
werden. Zum anderen lieBe sich auf diese Weise die Mediation zu einem tragfdhigen
und akzeptablen Konfliktlosungsmodell ausgestalten, indem sie das Zusammenspiel
von Recht und Verhandeln zum Wohl der Konfliktparteien optimiert. Da nach der
Problemstellung gerade die Anerkennung solcher Verfahren durch die Biirger von
Bedeutung ist, beschriankt sich diese Arbeit auf die Untersuchung der Rolle des
Rechts in Mediationsverfahren zwischen Privaten.

Die Vorteile einer solchen Umgestaltung des Mediationsverfahrens aufzuzeigen,
ist auch sinnvoll. Denn die Form und Struktur einer Mediation ist nicht zwingend
vorgegeben, sondern kann vielmehr durch die Beteiligten veridndert werden. Dabei
sind hier vor allem die Mediatoren gefragt, deren Einstellung zu diesem Verfahren
und deren Ausbildung einen wesentlichen Einfluss auf die Struktur des bevorstehen-
den Mediationsverfahrens haben.*

4 Waldman, 1 Va.J. Social Policy & Law, 89.
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III. Gang der Darstellung

Zunichst soll in Teil B auf allgemeine Grundsitze der Mediation eingegangen
werden. Hierzu gehort die Darstellung von Zielen und Vorteilen der Mediation im
Vergleich mit anderen Konfliktlosungsverfahren, die fiir das spiter zu untersuchen-
de Problem nach dem Verhiltnis zum Recht relevant werden.

Bevor sich dann jedoch die eigentliche Frage nach der Rolle des Rechts im Me-
diationsverfahren stellt, ist in Teil C zunéchst ein Problem anzusprechen, welches
diesem Punkt vorgelagert ist. So tritt die auBergerichtliche Streitbeilegung womog-
lich nicht nur neben das gerichtliche Verfahren mit seinem traditionellen Recht, son-
dern markiert eventuell den Beginn eines Wandels in der Rechtskultur. Durch eine
Verbreitung von Verhandlungslosungen konnte sich ein Wandel im Rechtsbewusst-
sein vollziehen, der derart ausgehandelte Ergebnisse iiber die von der Rechtsord-
nung vorgegebenen stellt. Es ist dann zu fragen, ob ein solches System von abstrakt-
generellen Normen fiir die Zukunft iiberhaupt noch Bestand haben kann. Dies darf
jedoch nicht dahingehend missverstanden werden, dass es dabei um das Aufgeben
des Rechts an sich geht, hin zu einer rechtlosen Gesellschaft. Vielmehr gilt es zu un-
tersuchen, ob nicht im Rahmen dieser Entwicklung das traditionelle Normensystem
einem anderem System, z. B. einer kooperativen Selbststeuerung, weichen muss. In
einem solchen Fall wiirde die Frage nach der Rolle des gesetzlich normierten Rechts
in dem Mediationsverfahren an Bedeutung verlieren.

In Teil D wird es dann konkret um das Problem gehen, welche Rolle das Recht im
Mediationsverfahren spielen soll. Hier wird der Schwerpunkt — wie oben bereits er-
wihnt — auf der Frage liegen, inwieweit das geschriebene Recht bei der Aufarbei-
tung des Konflikts Beachtung finden muss. Dies lduft auf die Untersuchung nach
den Vor- und Nachteilen einer Entrechtlichung bzw. Verrechtlichung von Konflikten
hinaus, was wiederum in engem Zusammenhang mit der Frage nach den Funktionen
des Rechts steht.

Im Anschluss daran soll der Vollstandigkeit halber noch kurz die Verwendung des
Rechts im Rahmen der Abschlussvereinbarung dargestellt werden, bei der es also
um die zukunftsgerichtete Umsetzung der von den Parteien erarbeiteten Vereinba-
rung geht.

Zum Schluss der Arbeit wird in Teil E die Antwort auf die oben aufgeworfene
Frage nach der Rolle des Rechts im Mediationsverfahren in ein praxistaugliches
Konfliktlosungsmodell umgesetzt, in welchem alle wichtigen, vorher erorterten
Punkte Beachtung finden.



